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Resumen

El articulo aborda la afectacion de la democracia iliberal y del populismo sobre el
Estado de Derecho. En primer lugar se discute acerca de la idoneidad de concepto de
democracia iliberal que desde el punto de vista tedrico y normativo resulta un oximo-
ron. En segundo lugar se aborda la vinculacion entre la democracia liberal y el popu-
lismo asumiendo que el primero es un elemento consustancial. Por tltimo se analizan
las practicas iliberales de algunas democracias modernas, sus pautas comunes y
como ello incide en el Estado de Derecho

Palabras clave

Democracia iliberal, populismo, Estado de Derecho.

Abstract

The article addresses the impact of illiberal democracy and populism on the rule
of law. In the first place, the suitability of the concept of illiberal democracy is dis-
cussed, which from the theoretical and normative point of view is an oxymoron.
Second, the link between liberal democracy and populism is addressed, assuming
that this one an inherent element. Finally, the illiberal practices of some modern
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democracies, their common guidelines and how this affects the rule of law are
analyzed.
Keywords

Illiberal democracy, populism, Rule of Law.
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SuUMARIO: I. INTRODUCCION. II. EL CONTROVERTIDO CONCEPTO DE DE-
MOCRACIA LIBERAL. III. LA DEMOCRACIA ILIBERAL Y EL POPULISMO. IV.
LA AMENAZA DE LAS DEMOCRACIAS ILIBERALES AL ESTADO DE DERE-
CHO. V. CONCLUSIONES. VI. BIBLIOGRAFIA.

I. INTRODUCCION

La idea de democracia iliberal esta cada vez mas presente tanto en el
debate académico como en el debate publico a fin de describir una serie de
practicas que tienen lugar en sistemas politicos que cumplen muchos de los
requisitos para ser considerados democraticos. Ello se explica porque a pesar
de que no trata de un fendmeno nuevo, de hecho Faared Zakaria (1994) ya lo
habia detectado hace mas de un cuarto de siglo, sobre todo en democracias
recientes o en vias de consolidacion, los métodos iliberales se han extendido
incluso algunas de las democracias que parecian mas asentadas. Tanto es asi
que, a pesar de que la democracia estd mas extendida que nunca, hay quien
plantea que nos encontramos ante una tercera ola de autocratizacion (Liihr-
mann y Lindberg, 2019) entendiendo como tal el declive de los atributos
democraticos y el alejamiento de la democracia plena. Y una ola ademas que,
a diferencia de etapas anteriores en que las que democracia acostumbraba a
verse interrumpida sibitamente por crisis o por golpes de estado, se caracte-
riza porque las democracias se ven erosionadas de una manera mas gradual y
sutil, siempre bajo la apariencia de legalidad y sin llegar a su completo
colapso.

La evidencia empirica revela la existencia de unos sistemas politicos en
los que se mantienen las formas democraticas pero en los que se ve erosio-
nada la dimension liberal que suele acompaiarlos. Se constata una debilita-
cion de la separacion de poderes y de los pesos y contrapesos habituales en
favor de un mayor protagonismo del ejecutivo que concentra poder, una
reduccion de los derechos y libertades de los ciudadanos, en particular de las
minorias, un menoscabo a la libertad de prensa y una deslegitimacion tanto
de la fiscalizacion interna que puede ejercer la sociedad civil y las ONG
como de la externa que es llevada a cabo por las organizaciones internacio-
nales. Ante esta situacion ha arreciado el debate en torno a la tipificacion de
este tipo de regimenes y hay quien discute la conveniencia de referirse a ellos
como democracias iliberales al considerar que desde un punto de vista nor-
mativo este concepto es un oximoron. La primera parte de este articulo da
cuenta de este debate y trata de delimitar los contornos del fendmeno.

Se da la circunstancia, ademads, que buena parte de los paises en los que
se estan observando practicas iliberales son paises en los que han accedido
al poder lideres o partidos que pueden ser considerados populistas de
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distinta tendencia ideologica. De ahi que resulte altamente conveniente
explorar la vinculacion que hay entre el populismo y la democracia iliberal.
Al igual que con este ultimo concepto también existe una gran discusion en
torno a qué es el populismo y a cudles son sus atributos. Sin embargo, hay
bastante consenso acerca de que el populismo siempre se sustenta en una
division dicotémica de la sociedad en dos bandos antagonicos con atributos
morales opuestos, el pueblo, que personifica la virtud, y la élite que es el
exponente de la corrupcion, y en la asuncion de que la politica ha de ser el
resultado de la voluntad general (Mudde, 2004). Pero también hay autores
que consideran que su rasgo mas distintivo es precisamente su concepcion
iliberal de la democracia (Kriesi y Pappas, 2015). Ello no quiere decir que
todas las democracias iliberales sean populistas pero si que todos los popu-
lismos comparten rasgos iliberales que derivan en todos los casos de la pri-
macia otorgada a la voluntad del pueblo. El segundo apartado se dedica a
abordar esta cuestion.

Finalmente en el tercer apartado se explora la afectacion que tienen las
practicas iliberales sobre el estado de derecho a través del analisis de dos pai-
ses, Hungria y Polonia, que se pueden considerar los mejores exponentes de
la deriva iliberal en democracias recientes pero consolidadas.

II. EL CONTROVERTIDO CONCEPTO DE DEMOCRACIA LIBERAL

A pesar del creciente uso del concepto democracia iliberal no puede
decirse que exista acuerdo acerca de la idoneidad del mismo. Esta adjetiva-
cion de la democracia surgid en oposicion a la clasica idea de democracia
liberal que esté integrada por dos componentes que han tendido a ir asociados
y areconocerse como indisolubles. El primero de los componentes, la demo-
cracia, asume que la seleccion de un gobierno de mayoria se lleva a cabo a
través de la representacion y que para que ello tenga lugar deben darse ciertas
condiciones: deben celebrarse elecciones libres y justas, ha de existir libre
competencia entre distintas opciones politicas, debe haber medios de comu-
nicacion plurales, la limpieza del proceso debe estar garantizada asi como la
neutralidad de las autoridades electorales y el voto debe ser igual, universal,
directo y secreto. Asi solo es el ejercicio del voto sino las condiciones para el
ejercicio del voto, algo que se encuentra muy vinculado al segundo de los
componentes, el liberalismo constitucional. Este se concibe como un freno a
la arbitrariedad del poder y a la tirania de la mayoria sobre la minoria e
implica por un lado, el imperio de la ley, es decir que tanto los ciudadanos
como los poderes publicos estén sometidos a una misma ley y que ésta sea
elaborada por un parlamento elegido democraticamente, y por el otro, que
estén garantizados los derechos y libertades fundamentales de los ciudada-
nos. Asimismo también es preceptivo en el liberalismo constitucional que
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existe una separacion de poderes organica, funcional y personal entre poder
legislativo, ejecutivo y judicial de acuerdo con la clasica formula del barén
de Montesquieu.

Tras observar ya en la ultima década del siglo XX que muchos regimenes
politicos cuyos representantes y gobiernos eran elegidos por medio de elec-
ciones acababan no viéndose constrefiidos por los limites constitucionales al
poder y que tendian a restringir o sustraer a los ciudadanos algunos derechos
y libertades basicos y asi como de la constatacion del crecimiento del nimero
de presidentes que ignoraban o eludian a los parlamentos gobernando por
decreto y que aprobaban leyes que atentaban contra las minorias o contra el
ejercicio de las libertades Faared Zakaria acufi6 el concepto de democracia
iliberal, en su célebre ensayo The Rise of Illiberal Democracy (1997). De
entrada, el autor, ya reconocia las dificultades para detectar esta problematica
porque desde la democratizacion de los regimenes liberales en el mundo
occidental a partir de finales del siglo XIX lo habitual era identificar la demo-
cracia con la democracia liberal, es decir con un sistema politico en el que
conviven la celebracion de elecciones libres y justas con los principios del
liberalismo constitucional, a saber, el imperio de la ley, la division de pode-
res y la proteccion de los derechos humanos, al menos los de primera gene-
racion.

Sin embargo y a pesar de que por su coincidencia en el tiempo siempre se
ha tendido a vincular el liberalismo constitucional con el ascenso de la demo-
cracia lo cierto es que, si bien las practicas democraticas como mecanismo de
seleccion de gobernantes han ido en aumento como consecuencia de las ulti-
mas olas democratizadoras, por utilizar la terminologia de Huntington
(1991), ello no se ha producido necesariamente en paralelo con el asenta-
miento de las practicas del liberalismo constitucional. Es decir, ha crecido el
numero de paises en los que se celebran elecciones pero ello no ha dado lugar
a un incremento del liberalismo constitucional por lo que ambos conceptos,
empiricamente, han quedado disociados.

Porque si se interpreta que la democracia es, como lo hacen muchos de
sus teodricos, eminentemente como un mecanismo de seleccion de gober-
nantes por medio de la competicion por el voto, lo cual no implica por
definicion, que de esa seleccion de derive necesariamente un buen
gobierno, la democracia facilmente se puede deslindar del liberalismo
constitucional, maxime cuando este si lleva asociado, si no una idea de
buen gobierno, si como minimo una concepcion de cuales ser los objetivos
del gobierno, esto es, proteger a los individuos de la tirania por medio de
la garantia de derechos y libertades, de la separacion del poderes y de la
existencia de tribunales imparciales, y todo ello regulado por una ley fun-
damental encargada de limitar a los poderes y de proteger a los ciudadanos
frente a la arbitrariedad.
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De acuerdo con ello, se puede hablar de democracia pero no necesariamente
liberalismo constitucional, siempre y cuando no se establecen o cuando se reba-
jan los limites de las autoridades gubernamentales que concentran y amplifican
su poder y lo hacen, en muchas ocasiones, en detrimento de las minorias y bus-
cando legitimidad al amparo de la existencia de amplias mayorias que les dan
apoyo. La evidencia empirica permite pues hablar de democracia iliberal, un
concepto que analiticamente parte de la disociacion de dos componentes que
tedricamente parecian indisolubles, la democracia y el liberalismo constitucio-
nal y que enfatiza una concepcion de democracia que prioriza la dimension
electoral y que es entendida unicamente como un mecanismo de seleccion de
gobernantes y como la fuente de legitimidad de las decisiones pero que desecha
aspectos fundamentales de las elecciones. En concreto no hay certeza acerca de
la limpieza del proceso electoral, no hay garantias de la libre competencia entre
las opciones politicas diversas, no hay una autoridad electoral neutral, no existe
una pluralidad de fuentes de informacion fiables y el sufragio no es necesaria-
mente igual, libre, directo y secreto y tampoco existen instituciones que garan-
ticen que las politica gubernamentales dependen de las preferencias de los
ciudadanos a pesar de que se justifiquen y busquen legitimarse basandose en
ello. Por estas ausencias este concepto de democracia liberal es controvertido y
para muchos, desde un punto de vista normativo, un oximoron.

No debe extraiiar, por tanto, que existan muchas dudas acerca de la con-
veniencia de referirse a este fenomeno como democracia iliberal y que haya
quien prefiera utilizar otros conceptos que puedan generar menos contradic-
ciones desde un punto de vista teorico y normativo. Asi en el campo de la
ciencia politica desde el momento en que, como consecuencia de la tercera
ola democratizadora proliferaron los regimenes que no eran claramente
democraticos pero tampoco eran netamente autoritarios, ha habido una nota-
ble profusion de términos para referirse a esta realidad, en muchos casos
adjetivando la democracia (Collier y Levitsky, 1997) como ya hizo el propio
Zakaria, y en otros optando por la mas neutra denominacion de regimenes
hibridos (Diamond, 2002) para referirse a regimenes que cumplen con algu-
nos de los requisitos de la democracia pero que también presentan algunos
rasgos autoritarios. Todo ello no es més que una pequeiia muestra de que el
debate acerca de lo que es democracia y lo que no lo es sigue inacabado y de
que los estudiosos siguen teniendo enormes dificultades para hacer clasifica-
ciones en un repertorio cada vez mas variado de regimenes politicos. Una
solucion, por ejemplo, que trata de superar esta 16gica es hablar de variedades
de democracia, como hace el proyecto V-Dem que incorpora las distintas
concepciones de la misma y trata de dilucidar grados y tipos'.

! Para mas detalles véase https://www.v-dem.net/es/.
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Por otra parte, en contra de lo que, a las puertas de la descomposicion del
bloque soviético y de la victoria de occidente, anticipa la famosa prevision de
Fukuyama (1989) acerca de la inevitabilidad del liberalismo democratico
como destino de la humanidad, la democracia liberal podia no ser el destino
final de la vida democratica sino solo una de sus posibles salidas, algo de lo
ya alertd el propio Zaakaria (1997). Ciertamente la presuncion del triunfo de
la democracia liberal se basaba no solo en la derrota del comunismo sino
también en la inexistencia de cualquier opcion alternativa minimamente via-
ble y extrapolable. Ni lo eran las teocracias de corte islamico ni lo era la via
china al capitalismo, que desde el punto de vista ideoldgico eran las unicas
cosmovisiones alternativas, ni ningtn otro tipo de régimen poseia ni la repu-
tacion ni la capacidad para contagiar politicamente mas alla de sus areas de
influencia. Y a pesar de que se asumia que la democracia liberal podia no
triunfar de lo que habia pocas dudas era acerca de su capacidad de supervi-
vencia en los paises con democracias liberales consolidadas e incluso a su
irreversibilidad, algo que se vinculaba a determinados niveles de desarrollo y
de bienestar y a una cultura politica de naturaleza civica (Almond y Verba,
1963) . Pero se da la circunstancia de que incluso algunas de las democracias
consideradas plenamente consolidadas han experimentado retrocesos y pare-
cen no ser capaces de sustraerse a una cierta deriva iliberal. El caso estadou-
nidense bajo la presidencia de Donald Trump seria el caso mas paradigmatico.
Pero ello no sélo por la actividad de los gobiernos o por las actitudes de los
gobernantes sino también porque en muchos sistemas politicos democraticos
cada vez mas ciudadanos se muestran descontentos con su funcionamiento y
con sus rendimientos y empiezan a tener pulsiones autoritarias (Moghaddam,
2019), las mismas de las que ya habian alertado Eric Fromm y Theodor
Adorno a proposito del ascenso del fascismo y del nazismo.

Asi pues y aunque como se ha sefialado desde un punto de vista tedrico y
normativo la idea de democracia iliberal presenta dificultades, la evidencia
empirica pone de manifiesto y cada vez mas la posibilidad de disociar sus dos
componentes, la democracia y liberalismo razén por la cual se entiende por
democracia iliberal aquella en la que el gobierno es elegido democratica-
mente pero que una vez en el poder tiende a ignorar los limites constitucio-
nales y a no respetar los derechos y las libertades individuales. En la practica
iliberal se pueden distinguir dos tipos de actuaciones que estan estrecha-
mente vinculadas entre si. Por un lado aquellas encaminadas a garantizar el
dominio de las instituciones y por otro aquellas relacionadas con la limita-
cion de los derechos y libertades fundamentales.

Uno de los principales rasgos distintivos de las democracias iliberales es
su voluntad de hacerse con el maximo control de las instituciones. Una vez,
conseguido el acceso al gobierno por medio de elecciones y por tanto tras
haberse asegurado el control del poder ejecutivo, pero también gracias al
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disfrute de la mayoria en el parlamento que le asegura el control del poder
legislativo se impulsa legislacion, en muchas ocasiones en forma de decreto,
tendente a perpetuarse en el poder y a minimizar el poder o a hacerse con el
control del resto de instituciones. Asi abundan las reformas institucionales
encaminadas a favorecer su permanencia en el poder mediante reformas elec-
torales y también aquellas que buscan socavar la division de poderes, espe-
cialmente en relacion con el poder judicial o con el drgano encargado de
ejercer el control de la constitucionalidad. Suele hacerse por medio de la alte-
racion de las normas a fin de garantizarse jueces afines al gobierno, bien sea
por medio de su designacion, bien sea por medio de la obstaculizacion de la
tarea o de la destitucion de los magistrados imparciales o no alineados con el
gobierno. En paralelo y también gracias al control del ejecutivo y del legisla-
tivo se tienden a copar los cargos publicos y a situar a sus afines en puestos
de responsabilidad y en todas las instituciones del Estado, de modo que en las
democracia iliberales abundan las practicas de patronazgo y de clientelismo
que acaban por socavan los mecanismos de pesos y contrapesos. Igualmente
y con el objetivo de evitar cualquier tipo de fiscalizacion los gobiernos ilibe-
rales reacios a someterse a control externo y suelen impugnar la legitimidad
de los organismos e instituciones internacionales de los que forman parte, lle-
gando en ocasiones a ignorar sus acuerdos y directrices y a desafiarlos abier-
tamente.

En cuanto a la limitacion de derechos y libertades el acceso al poder y
la adopcion de 16gicas mayoritarias avaladas, como veremos, por la asun-
cion literal de la idea de la voluntad del pueblo, allana el camino para la
aprobacion de legislacion contraria a los derechos de las minorias, siendo
blanco habitual los colectivos LGTBI, los inmigrantes o las mujeres. Del
mismo modo es habitual promover legislacion que limita el pluralismo. Por
un lado el pluralismo informativo, que se materializa sino directamente en
una restriccion de la libertad de prensa si en la obstaculizacion de la capa-
cidad de actuacion de la prensa no subordinada al poder que puede ser cri-
minalizada o perseguida persecucion. Y esto en paralelo al desarrollo de un
poderoso aparato de propaganda que en muchos casos se dedica a difundir
noticias falsas para reforzar sus posicionamientos politicos. Por el otro
también se limita el activismo civico y en ocasiones politico dificultando
las actividades de los grupos de oposicion. Como es facilmente deducible
esta es no es una agenda politicamente neutra y aunque se pueden identifi-
car practicas iliberales en gobiernos de signo politico muy diverso lo cierto
es que en los sistemas politicos considerados democraticos la deriva ilibe-
ral es atribuible casi en exclusiva a formaciones y de lideres situados a la
derecha del espectro politico y que se consideran populistas de derecha
radical (Mudde, 2017).
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III. LA DEMOCRACIA ILIBERAL Y EL POPULISMO

Del anterior apartado se deduce que la democracia iliberal y el populismo
se encuentran estrechamente relacionados. De hecho, tanto que el aumento
de las practicas iliberales, sobre todo las que se manifiestan en las democra-
cias hasta hace poco consideradas consolidadas, tiene mucho que ver con el
crecimiento del populismo. Y aunque puede haber democracia iliberal sin
populismo, el populismo suele llevar aparejadas derivas iliberales hasta el
punto que en el profuso debate en torno a este concepto el iliberalismo, como
veremos, es considerado por algunos de sus principales estudiosos su rasgo
mas distintivo.

Al igual que sucede con el concepto de democracia iliberal el concepto de
populismo también es objeto de discusion. Y eso que no se trata de un nuevo
vocablo utilizado para referirse solo a un fenomeno actual sino que al contra-
110, tiene una larga trayectoria y ha sido profusamente utilizado para denomi-
nar a una gran diversidad de movimientos, partidos, lideres e ideas politicas
en distintos espacios geograficos y en distintas etapas historicas. Se trata de
una palabra que en el ambito académico y a pesar de la multiplicidad de
acepciones y aproximaciones, tiene una dimension eminentemente descrip-
tiva y analitica pero que cada vez estd mas implantada en el lenguaje politico
cotidiano y que mas que para describir neutralmente una realidad, su uso
suele contener un juicio de valor y a asociarse, desde un punto de vista nor-
mativo, a un concepcion negativa de la politica. Tanto es asi que las organi-
zaciones o los lideres que son considerados populistas raramente aceptan
reconocerse como tales.

El fendmeno populista ha sido abordado desde distintas aproximaciones
y desde distintas disciplinas como la historia o la ciencia politica y todas
ellas, a pesar de las diferencias, se distinguen por tener en comun, como con-
secuencia de la constatacion de que en el populismo siempre se da una con-
traposicion entre el constructo pueblo, que siempre tiene una naturaleza
virtuosa, y la élite dirigente que siempre es de naturaleza corrupta, que el
populismo se distingue por su dualismo. Sin embargo, hay poco consenso
mas alla de este comin denominador, y tal como han sugerido Moffit y Tor-
ney (2014), a partir de aqui todo son divisiones entre quienes consideran que
el populismo es una ideologia, aquellos que lo ven como una logica de fun-
cionamiento, aquellos que sostienen que es un discurso o un estilo de comu-
nicacioén y aquellos lo ven como una estrategia o como una forma de
organizacion.

La consideracion del populismo como una ideologia emana de la asun-
cion de que este contiene un conjunto coherente de ideas acerca de como
organizar la sociedad y de como ejercer el poder. Sin embargo, se suele con-
templar que, mas que una ideologia en sentido estricto con todos sus
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componentes, el populismo es una “ideologia delgada” (Stanley, 2008). Ello
supone que necesita mezclarse con otras ideologias consideradas gruesas o
con otras ideologias delgadas como el nacionalismo de modo que el popu-
lismo serviria completar a otras. En cambio los que asumen que el populismo
es una logica de funcionamiento buscan desmarcarse de las disputas seman-
ticas y centrarse en la dimension ontolégica del fenomeno. En esta linea de
interpretacion se ubica uno de sus principales tedricos, Ernesto Laclau quien
considera que el populismo es una logica que estructura la vida politica
enmarcada en la lucha por la hegemonia (Laclau, 2005). De acuerdo con esta
concepcion un movimiento, un partido o un lider no deberian ser considerado
populista porque sus politicas o su ideologia contengan elementos que clara-
mente puedan ser identificados como tales, sino porque muestra una particu-
lar 16gica de articulacion de los mismos. La aproximaciéon del populismo
entendido como un patrén discursivo o como un estilo de comunicacién
subraya la idea de que el pueblo es un ente virtuoso que ha sido traicionado
por unas élites corruptas a las que hay que derrocar y hace de este su princi-
pal argumento comunicativo. Y por ultimo el enfoque que percibe al popu-
lismo como una estrategia o una forma de organizacion por medio la cual los
lideres personalistas tratan de ejercer el poder a través del apoyo directo,
inmediato y no institucionalizado ni organizado de sus seguidores. A fin de
superar las limitaciones de las distintas aproximaciones, Moffit y Torney
(2014) plantean que el populismo sea considerado sobre todo un estilo poli-
tico. Un estilo se caracterizaria en primer lugar por la apelacion al pueblo
como portador de la soberania y por su oposicion respecto a la élite corrupta,
en segundo por la asuncion de que la existencia de una situacion de emergen-
cia derivada de la una crisis o de una amenaza que puede ser real o percibida
y por ultimo por la utilizacion sistematica de los malos modos, es decir de la
incorreccion politica. Estas diferencias han llevado a que algunos estudiosos
a plantear la necesidad de reconciliar las diferentes tradiciones de investiga-
cion existentes y busquen un enfoque multidimensional que permita determi-
nar una gama mas amplia de atributos del populismo y facilitar la identificacion
de grados y variedades (Olivas Osuna, 2021)

Pero pesar de que persistan numerosas discrepancias en cuanto al enfoque
mucha de la investigacion politologica en torno al populismo se ha basado en
aproximacion ideacional y en la adopcion de la definicion de Cass Mudde,
otro de los grandes exponentes en el estudio del populismo que considera el
populismo es una ideologia. Segun dicho autor el populismo “is an ideology
that considers society to be ultimately separated into two homogeneous and
antagonistic groups, ‘the pure people’ versus ‘the corrupt elite’, and which
argues that politics should be an expression of the volonté générale (general
will) of the people” (Mudde, 2004: 543). Esta definicién recoge buena parte
de las aportaciones efectuadas distintas aproximaciones y contiene, tal y
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como han apuntado Kriesi y Pappas (2015) sus elementos fundamentales: la
asuncion de la existencia de dos grupos homogéneos, el pueblo y la élite que
mantienen relaciones antagdnicas entre ellos; la concepcion del pueblo como
soberano; y, una perspectiva maniquea de la politica basada en una concep-
cion positiva del pueblo frente a una concepcion negativa de la élite.

Sin embargo la aportacion mas novedosa de Kriesi y Pappas (2015), es la
aseveracion de que principal rasgo distintivo del populismo es la concepcion
iliberal de la democracia Este iliberalismo se expresaria, en primer lugar, en
la asuncion literal de la idea de gobierno del pueblo y en el rechazo a los cla-
sicos controles y equilibrios liberales, es decir a la idea de pesos y contrape-
sos que quedan sometidas a la l6gica mayoritaria. En segundo término, se
manifestaria en una enorme hostilidad hacia los intermediarios y en la prefe-
rencia por la vinculacion directa de las masas con los lideres, lo que les lle-
varia a decantarse por mecanismos de democracia participativa. Y finalmente,
en que se asumiria que la existencia de una voluntad del pueblo absoluta-
mente monolitica que no dejaria resquicio alguno al pluralismo. Y es preci-
samente de esta concepcion monolitica del pueblo de la que deriva no solo el
antagonismo hacia las élites sino también la posibilidad de que existan anta-
gonismos hacia otros colectivos que ni forman parte de la élite ni estarian
incluidos en la categoria pueblo, que en muchos casos es definido en térmi-
nos identitarios. De ahi surge la concepcidn nativista que incorporan algunos
populismos, , en particular los partidos populistas de derecha radical sobre
todo en Europa (Marzouki, McDonnell y Rey, 2016) y su fobia hacia los
inmigrantes o hacia las minorias que pueden suponer una amenaza a su con-
cepcion monolitica de pueblo.

El surgimiento y el auge del populismo, en particular en el mundo occi-
dental, se ha atribuido a razones econdmicas y a la percepcion por parte de
algunos colectivos de que la globalizacion es una amenaza pero también se
deberia a un problema politicos que vendrian gestandose desde hace tiempo
y que habria provocado la erosion de los partidos tradicionales por las dificul-
tades para ser su vez responsables y responsivos en situaciones de crisis
habria debilitado el vinculo representativo (Mair, ) y habria favorecido el
ascenso del populismo. Su éxito, sin embargo a pesar de que las condiciones
sean similares en las distintas sociedades, su éxito no es homogéneo sino que
se halla sujeto a factores de distintas naturaleza. Por un lado aquellos vincu-
lados a la cultura politica (Norris y Inglehart, 2019) de modo que habria
sociedades mas o menos permeables a la pulsion populista. Por otro, a facto-
res institucionales tales como el sistema electoral o las constricciones para el
acceso de nuevas formaciones. Y por ultimo a factores de tipo politico como
pueden ser la persistencia de las fracturas politicas tradicionales y el grado de
institucionalizacidn de los partidos y de los sistemas de partidos que dificul-
tarian el surgimiento y enraizamiento del populismo. En cualquier caso el
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comun denominador que explica su ascenso suele ser el surgimiento de un
lider que personifica al pueblo y cuyo acceso al poder tiene lugar con la pro-
mesa de dar cumplimiento a la voluntad del pueblo, algo que acaba suce-
diendo por medio de la abolicién de los mecanismos institucionales que le
impiden llevar a cabo la voluntad del pueblo. El populismo, por tanto, se
puede considerar democratico en el sentido de que quiere llevar a cabo la
voluntad del pueblo pero es iliberal porque no concibe que haya ninglin
limite esa voluntad. Como veremos en el siguiente apartado a propdsito de
los casos de Hungria y Polonia los lideres populistas llegan al poder por
canales democraticos y lo utilizan para perpetuarse en ¢l mediante practicas
iliberales. Lo hacen socavando la division de poderes, particularmente tra-
tando de controlar a los tribunales y a las autoridades electorales, haciéndose
con el control de los medios de comunicacion y limitando la capacidad la
oposicion, cercenando los derechos de colectivos a los que consideran sus
enemigos y tratando de obviar cualquier posibilidad de fiscalizacion interior
y exterior.

IV. LA AMENAZA DE LAS DEMOCRACIAS ILIBERALES AL
ESTADO DE DERECHO

Existe una gran pluralidad de paises en los que tras la llegada al poder de
lideres y partidos populistas han iniciado el transito hacia la democracia ili-
beral y practicamente, no hay area geografica del planeta que haya escapado
a ello. Existen una gran diversidad de practicas iliberales pero a pesar de esta
diversidad todos los paises tienen en comun que ejecutivos electos socavan
el estado de derecho bien sea mediante reformas institucionales destinadas a
reforzar el poder del ejecutivo y a minimizar el del resto de poderes y su
capacidad de control, bien sea limitando los derechos de los ciudadanos, la
libertad de prensa y la libre competencia de opciones politicas o bien
mediante una combinacion de todo ello (Bermeo, 2016).

Estas practicas iliberales que se han extendido por todo el globo. En Esta-
dos Unidos el mandato de Trump y su pésima relacion con la prensa critica y
su aficion por las noticias falsas y sobre todo su salida del poder tras el asalto
al Capitolio con su beneplacito por parte de sus seguidores es el principal
ejemplo de que las viejas democracias no son inmunes a la deriva populista e
iliberal pero también dan cuenta de la importancia de que la solidez de los
disefios institucionales y el mantenimiento de los pesos y contrapesos es un
poderoso freno a las tendencias autocraticas. En América del Sur encontra-
mos el caso de Brasil tras la llegada de Jair Bolsonaro en 2019 se ha caracte-
rizado por sus constantes desafios al Congreso, en el que no dispone de
mayoria, o al Tribunal Supremo, dos instituciones que han logrado contener
sus ambiciones mayoritarias y antipluralistas y sobretodo la Venezuela
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bolivariana primero de Hugo Chaves y mas tarde de Nicolas Maduro que no
solo ha dejado de ser liberal sino también democratica incluso desde el punto
de vista procedimental. El chavismo por medio de la reforma de la Constitu-
cion se ha hecho con el control de todas las instituciones del estado, ha pene-
trado en la sociedad civil y ha socavado la capacidad de la oposicion y la de
los medios de comunicacion criticos y de modo que no solo es iliberal desde
el punto de vista del liberalismo constitucional sino que tampoco es democra-
tica porque a pesar de celebrar elecciones el proceso suscita muchas dudas.
Asia, por su parte, no ha escapado a esta tendencia. En Turquia desde la vic-
toria de Recep Tayyip Erdogan se han restringido las libertades de prensa, de
asociacion y de reunion y se persigue a la oposicion, al tiempo que se ha ero-
sionado la separacion de poderes y la independencia de la justicia. Igual-
mente la mayor democracia del mundo, la India , también ha experimentado
una deriva iliberal desde la llegada de Narendra Modi al poder que se ha plas-
mado, entre otros, en la ley de ciudadania que priva del acceso a la ciudadania
a los residentes musulmanes. La ola de iliberalismo también ha llegado a Fili-
pinas a través de la guerra contra el crimen ajena al respecto por los derechos
humanos emprendida por el presidente Rodrigo Duterte, y también a Singa-
pur donde el largo mandato del primer ministro Lee Hsien Loong, que siste-
maticamente es reelegido democraticamente, es compatible con amplias
restricciones a la libertad prensa y a la libre competencia politica.

Los comportamientos iliberales también han hecho su aparicion en el
seno la Union Europa y aunque no de manera exclusiva los paises donde mas
han aflorado ha sido en los paises integrantes del grupo de Visegrado, a
saber, Hungria, Polonia, Eslovaquia y la Republica Checa, todos ellos anti-
guos de paises de la 6rbita soviética que habian abrazado la democracia libe-
ral en la cuarta ola democratizadora. En la ultima década los diversas
formaciones que han llegado al poder en todos estos paises, en la mayor parte
de casos pertenecientes a la familia de partidos populistas de derecha radical,
han tratado de alterar la naturaleza de esos regimenes (Zielonka, 2018) lle-
vando a cabo revisiones constitucionales que buscan modificar el funciona-
miento de las distintas instituciones como el gobierno, el parlamento, los
tribunales o los bancos centrales con el objetivo de reducir su independencia
y de centralizar el poder. Algunas de estas decisiones, ademas, se han justifi-
cado como la via para resolver los problemas estructurales que arrastran
estos paises y que se han tratado de vincular a la pérdida de soberania deri-
vada de su pertenencia a la Uniéon Europea o a otras instituciones internacio-
nales cuya legitimidad ha sido cuestionada y cuyo poder ha sido desafiado.

De entre todos estos paises destaca Hungria que se puede considerar el
decano del iliberalismo europeo no solo por haber sido el primero en llevar a
cabo practicas iliberales sino también por haber sido el primero en reconocer
sin ningln tipo de rubor esta adjetivacion. Su primer ministro, Victor Orban,
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en 2014, pronuncié un célebre discurso, en el que no dudd en defender la
conveniencia y las bondades del iliberalismo afirmado “We needed to state
that a democracy is not necessarily liberal. Just because something is not
liberal, it still can be a democracy. Moreover, it could be and needed to be
expressed, that probably societies founded upon the principle of the liberal
way to organize a state will not be able to sustain their world-competitive-
ness in the following years, and more likely they will suffer a setback, unless
they will be able to substantially reform themselves’ y en reafirmar la senda
illiberal de Hungria anunciando que ““ we have to abandon liberal methods
and principles of organizing a society, as well as the liberal way to look at
the world .

Desde su segundo acceso al poder en 2010, Orban, que ya habia sido pri-
mer ministro entre 1998 y 2002, la democracia htingara se ha ido deterio-
rando. Gracias a una amplia mayoria parlamentaria emprendi6 una serie de
reformas institucionales que afectaron a la division de poderes, a la libre
competencia politica, a la pluralidad de los medios de comunicacién y a los
derechos de los minorias. Orban ha reformado la Constitucion hasta en diez
ocasiones y ha elaborado una nueva ley electoral con el objetivo de favorecer
a su partido, el FIDESZ. Asimismo ha reformado el Tribunal Constitucional
y el poder judicial para forzar la jubilacion de los jueces criticos con el
gobierno con el objetivo de controlar su composicion y de situar a jueces afi-
nes cuyo nombramiento ha pasado a depender del poder ejecutivo. Del
mismo modo ha impulsado una ley de medios de comunicacion que coarta la
libertad de expresion y que limita la capacidad de los medios criticos con el
gobierno, al tiempo que ha restringido los derechos de las minorias, en parti-
cular de los inmigrantes y de las personas LGTB, todo ello a raiz de una con-
cepcion de matriz catdlica. Una de las decisiones mas controvertidas ha sido
la relativa al trato de las ONG y a la Universidad Centroeuropea de Budapest
fundada por el magnate George Soro a través de la Ley de Educacion Supe-
rior no solo limitaba la autonomia universitaria sino también la presencia de
instituciones de educacion superior de origen extranjero que eran obligadas a
disponer de una sede en sus respectivos paises de origen, un requisito que
Soros no cumplia razén por la cual la institucion se vio obligada a trasladar
su sede a Viena. En el fondo esta actitud hacia la Universidad Centroeuropea
era un ejemplo de la voluntad de limitar la autonomia de la sociedad civil asi
como todas las vias que pudieran suponer el menor atisbo de fiscalizacion
externa. Esta conducta se ha exacerbado hasta el punto de que la Hungria de
Orban ha desacatado las decisiones del Tribunal de Justicia de la Unién

2 Véase https://budapestbeacon.com/full-text-of-viktor-orbans-speech-at-baile-tus-
nad-tusnadfurdo-of-26-july-2014/. Consultado 15 de noviembre de 2021.
* Idem.
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Europea. Su creciente actitud de desafio a la Union Europea, le ha valido
reproches y advertencias por parte de instituciones y autoridades comunita-
rias aunque sin llegar a ejecutar sanciones aunque el FIDESZ si que ha aban-
donado el Partido Popular Europeo tras una reforma de los estatutos que
allanaba su expulsion.

Al igual que en Hungria el comportamiento de Polonia desde 2016 ha
levantado todas las alarmas en el seno de la Union Europea. El gobierno del
Partido Ley y Justicia liderado por Jarostaw Kaczynski ha tratado fraudulen-
tamente de llevar a cabo reformas constitucionales por medio cambios legis-
lativos impulsados por el ejecutivo con el aval del parlamento con el objetivo
de condicionar funcionamiento del Tribunal Constitucional, de limitar su
independencia y subordinarlo al resto de poderes (Natirski, 2016). El Tribu-
nal Constitucional declaré nulos los cambios al considerarlos inconstitucio-
nales e invalido el nombramiento de los nuevos jueces desatando un
enfrentamiento con el jefe de Estado, el gobierno y la mayoria parlamentaria
que se negaron a acatar la decision, un desacato que provocd quejas por parte
de la UE y del Consejo de Europa. En consecuencia y de manera no solo ile-
gitima sino también ilegal se han designado mas jueces que los que corres-
pondia y han introducido modificaciones en los plazos para dilatar la toma de
decisiones como mecanismo para dilatar los procesos de fiscalizacion y de
control constitucional. Con ello se trataba de evitar que el Tribunal Constitu-
cional actuase como contrapeso ante una agenda politica muy conservadora
que aspira a limitar los derechos de las minorias, en especial de la comunidad
LGTBI y de los inmigrantes. Estas actuaciones fueron el preludio de restric-
ciones a la independencia y libertad de expresion de los medios de comuni-
cacion asi como del intento de prohibir la propiedad extranjera de los medios
de comunicacion. Del mismo modo se ha producido una reduccién de las
garantias de los ciudadanos frente a las fuerzas de seguridad y se han subor-
dinado los derechos individuales a principios religiosos, por ejemplo en
cuestiones como el aborto. El colofon a todo ello ha sido el cuestionado y
dividido Tribunal Constitucional polaco ha decretado que diversos aspectos
de los tratados de la Unién Europea son incompatibles con la Constitucion
polaca y que no es competente para evaluar la justicia polaca provocando un
enfrentamiento con el Parlamento Europea que con un amplisimo apoyo (502
votos a favor frente a 153 en contra y 16 abstenciones) aprob6 una resolucion
que establecia que en esas condiciones el Tribunal Constitucional carecia de
independencia y de validez juridica y que por tanto no estaba cualificado para
interpretar la Constitucion.

Como sefiala Bien-Kacata (2021) tanto Polonia como Hungria han desa-
rrollado un constitucionalismo que puede ser etiquetado como iliberal, un
tipo de constitucionalismo que no es completamente opuesto al constitucio-
nalismo liberal y que no equivale a autoritarismo pero que se se aparta del
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primero y tiende hacia el segundo. Asimismo constata que la democracia
todavia existe, al igual que los derechos humanos y que el estado de derecho
existe y son observables, pero ninguno prevalece en su totalidad.

En todos los paises en los que hay conductas iliberales por parte del poder
ejecutivo el estado de derecho se resiente. Desde el punto de vista institucio-
nal la division de poderes se ve amenazada y los pesos y contrapesos se ven
invalidados, muy especialmente a través de los intentos de intervenir el poder
judicial y los 6rganos de vigilancia de la constitucionalidad cuyo control
resulta fundamental para eludir la fiscalizacion, en muchos casos, de la legis-
lacién restrictiva con los derechos fundamentales. Esta limitacion de dere-
chos que suelen promover estos regimenes y que afecta a las minorias
también lamina el estado de derecho porque puede llegar a socavar el princi-
pio de igualdad ante la ley. Y por tltimo lado la penetracion y la patrimonia-
lizacion de las instituciones que llevan a cabo los lideres y partidos populistas
dificulta las garantias de legalidad y neutralidad de la administracion asi
como su transparencia y capacidad para rendir cuentas. El estado de derecho
no desaparece en su totalidad pero se ve seriamente amenazado hasta el
punto de que su capacidad de supervivencia se ve cuestionada. Pero el ilibe-
ralismo no solo afecta la dimension liberal y que se asocia al Estado de Dere-
cho sino también dimension democratica dado que se la libre competencia
politica se ve cuestionada, se producen limitaciones en la libertad de prensa
y el proceso electoral no siempre tiene garantias de neutralidad.

V. CONCLUSIONES

La democracia iliberal esta cada vez mas extendida como pone de mani-
fiesto la evidencia de multiples regimenes en los que, como se ha visto se
produce una disociacion de dos ideas, la democracia y el liberalismo que
desde un punto de vista tedrico se concebian como indisolubles. Esta consta-
tacion ha dado lugar a una discusion en torno a la idoneidad del concepto de
democracia liberal y ha llevado a algunos autores a sugerir otras denomina-
ciones para este fendomeno que estén desprovistos de criterios normativos.
Sin embargo, el concepto se ha asentado tanto en la jerga académica como en
el lenguaje comun y se usa para referirse a sistemas politicos en los que el
gobierno es elegido democraticamente pero que una vez en el poder tiende a
ignorar los limites constitucionales y a no respetar los derechos y las liberta-
des individuales.

Se da la circunstancia , ademas, de que muchos de los lideres y partidos
que promueven la democracia liberal reunen las condiciones para considerar
populistas, de ahi la pertinencia de abordar la relacion entre la democracia ili-
beral y el populismo. Sobre este concepto existe un profuso debate pero hay
acuerdo acerca de la asuncién maniquea de la existencia de dos grupos
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homogéneos, el pueblo, que se concibe como un ente virtuoso, y de una élite
corrupta, que mantienen relaciones antagonicas entre ellos. Asimismo el
populismo se distinguiria por una concepcion iliberal de la democracia
basada principalmente en la exaltacion de la idea de gobierno del pueblo y en
el consecuente rechazo a los clasicos controles y equilibrios liberales.

Y este es precisamente el comportamiento que se observa en las democra-
cias iliberales que se distinguen por tener un patrén de actuacion bastante
uniforme. Tras el acceso al poder de lideres y partidos populistas y gracias a
la obtencion de sélidas mayorias que le permiten invocar la idea de la volun-
tad del pueblo sin limites promueven reformas que socavan la division de
poderes dando una gran preeminencia al ejecutivo. Tratan especialmente de
controlar los tribunales ordinarios y los drganos de control de la constitucio-
nalidad introduciendo a jueces afines o dificultando el papel de los jueces que
presentan resistencias por medio, por ejemplo de traslados o jubilaciones for-
zosas. Asimismo el intento de controlar de los distintos organismos estatales
por medio de practicas clientelares y acaba socavando el sistema de pesos y
contrapesos. Del mismo modo impulsan legislacion contra las minorias o los
extranjeros que limitan los derechos y libertades individuales, cuya defensa
ya no pueden ser garantizada por los tribunales. Ello provoca la condena por
parte de las organizaciones internacionales u ONG que denuncian las viola-
ciones de los derechos humanos contra opositores, minorias y extranjeros,
ante lo cual las autoridades politicas suelen reaccionar tratando de deslegiti-
mar a esas instituciones acusandolos de violentar su soberania. Y por ltimo
se intenta controlar los medios de comunicacion y las fuentes de pensamiento
asi como de imponer un relato oficial plagado de noticias falsas. Todo ello,
en muchos casos intensificando la represion, restringiendo el papel de la
sociedad civil y de los partidos de la oposicion aunque sin abolir las eleccio-
nes con formato competitivo que permiten mantener la apariencia de demo-
cracia aunque minimizando sus rasgos liberales.

Fruto de todo ello la calidad del estado de derecho se ve amenazada. La
division de poderes y los pesos y contrapesos quedan en entredicho al igual
que las garantias de legalidad y neutralidad de la administracion a causa de la
colonizacion de las instituciones y los derechos de los ciudadanos, sobre todo
de las minorias son laminados. La dimension liberal de la democracia se ve
mermada y aunque los gobernantes son elegidos por medio de elecciones,
estas restricciones también acaban afectando a la dimension democratica que
ve cuestionada su calidad.
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Resumen

En este trabajo se lleva a cabo un acercamiento a la doctrina de la Comision de
Venecia sobre la independencia judicial en el contexto de la preservacion del Estado
de Derecho, la separacion de poderes y la garantia de los derechos. En particular, nos
hemos centrado en la composicion y eleccion del Consejo Judicial, como solucion
por la que aboga la Comision con caracter general, sin perjuicio de las particularida-
des que existen en las viejas democracias consolidadas. La Comision de Venecia
exige una composicion plural, con una mayoria elegida por los propios jueces y el
resto por el Parlamento, con mayorias cualificadas. De este modo se evita tanto el
corporativismo como la politizacion de la institucion.

! Este trabajo se inserta en las actividades del Grupo de Estudios sobre Democracia y
Constitucionalismo (GEDECO), grupo consolidado por la Generalitat (2017). En concre-
to forma parte de los proyectos Horizon 2020 de la UE niim. 822590 “Democratic Effica-
cy and the Varieties of Populism in Europe” (DEMOS) y del proyecto “Instrumentos
contramayoritarios en el Estado constitucional” del Ministerio de Ciencia e Investigacion
(PID2019-104414GB-C32).
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Abstract

This article deals with the Venice Commission doctrine on the independence of
the judiciary in the context of the Rule of law, separation of powers and rights’ guar-
antees. In particular, the text focuses on the composition and appointment of the
Judicial Council members. In new democracies the Venice Commission is in favour
of these organs, aware that this might not be necessary in consolidated old democra-
cies. The Venice Commission urges for a plural composition, with a majority of its
members selected by the very same judges and the rest by the Parliament, with qual-
ified majorities. This is how the Venice Commission intends to avoid both corpora-
tivism and politization.

Keywords
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SUMARIO: I. INTRODUCCION. II. RENOVADA ATENCION CONSTITUCIONAL
POR EL ESTADO DE DERECHO Y APROXIMACION AL CONCEPTO DE ESTADO
DE DERECHO DE LA COMISION DE VENECIA. III. INDEPENDENCIA JUDI-
CIAL, CON PARTICULAR ATENCION AL ORGANO DE GOBIERNO DEL PODER
JUDICIAL. IV. REFLEXIONES FINALES. V. BIBLIOGRAFIA.

I. INTRODUCCION

Con ocasion de la debida pero retrasada renovacion del Consejo General del
Poder Judicial (CGPJ) se han producido una serie de sucesos novedosos respecto
a similares situaciones anteriores de demora y bloqueos en la eleccion de los
vocales por las Cortes Generales. Dos de ellos merecen ser destacados: Primero,
la intervencion del legislador para buscar un mecanismo antibloqueo y con el que
presionar a la oposicion para alcanzar un acuerdo la renovacion del 6rgano cons-
titucional. A ello responde, por un lado, la proposicion de ley de los dos grupos
parlamentarios que apoyan al gobierno (PSOE y Unidas Podemos) para reducir
la mayoria necesaria para la eleccion de los 12 vocales jueces de tres quintos a
mayoria absoluta en la segunda votacion de las Camaras (admitida a tramite por
la Mesa del Congreso el 20 de octubre de 2020, posteriormente retirada)’ y, por
el otro lado, la aprobacion de otra proposicion de ley de los mismos grupos sobre
la reduccion de las funciones del Consejo una vez se haya agotado el periodo de
su mandato, de cinco anos (LO 4/2021, de 29 de marzo).

Y segundo, también es novedosa la intervencion en este debate de algu-
nos organos de la Union Europea y del Consejo de Europa, que han mostrado
su alarma ante la primera proposicion de ley citada, logrando su desactiva-
cion, y han invitado tanto a la renovacion del 6rgano constitucional, asi como
al cambio legislativo de la forma de eleccion del CGPJ. En este sentido,
merecen citarse, en primer término, la carta del presidente de GRECO
(Grupo de Estados contra la corrupcion del Consejo de Europa) a la Jefa de
la Delegacion de Espana ante el GRECO, del Ministerio de Justicia, en la que
se advierte, en relacion con la primera de las reformas propuestas, que “7This
legislative initiative departs from the Council of Europe standards concer-
ning the composition of judicial councils and election of their members and
may result in a violation of the Council of Europe anti-corruption standards™.

2 BOCG, Congreso de los Diputados, XIV Legislatura, Serie B, 23 de octubre 2020,
num. 120-1. La retirada fue instada publicamente por el Ministro de Justicia el 20 de abril
de 2021, tras la entrevista con la vicepresidenta de la Comision Europea, Vera Jourova.

Ver https://www.elmundo.es/espana/2021/04/20/607eb9defc6c83b12d8b4638.html

3 Carta fechada en Estrasburgo el 14 de octubre de 2020 y firmada por el Presidente
del GRECO, Marin Mrcela. En ella se recuerdan los estandares europeos sobre la compo-
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Esta carta se suma a varios pronunciamientos de GRECO, anteriores y pos-
teriores, sobre el mismo asunto*.

En segundo término, los informes sobre el Estado de Derecho relativos a
Espafia de 2020 y 2021, elaborados por la Comision Europea, inciden, en un
tono mas diplomatico que los anteriores del GRECO, en las deficiencias del
Estado de Derecho. Hay una alusion a la composicion del CGPJ en el
informe de 2021 y a la no renovacion del mismo desde diciembre de 2018.
Asi, se afirma, que “[p]ersisten las preocupaciones por la falta de renovacion
del Consejo del Poder Judicial, mientras que, a raiz de algunos acontecimien-
tos recientes, se ha exigido que sean sus homoélogos quienes designen a los
jueces miembros.” y, con cita de la carta del Presidente de GRECO que se
acaba de mencionar, afiade que “[a]lgunas asociaciones de jueces reclamaron
que los doce jueces miembros del Consejo fuesen nombrados directamente
por sus homologos, de conformidad con las normas del Consejo de Europa,
y este ultimo recordd que las normas europeas establecen que al menos la
mitad de los miembros del Consejo han de ser jueces nombrados por sus
homologos de todos los niveles del poder judicial. Es importante que se ten-
gan en cuenta estas normas europeas y se consulte a todas las partes interesa-
das pertinentes™.

Todo ello tiene lugar en el marco de una preocupacion europea por la per-
cepcidn de la justicia por la ciudadania, la no renovacion del Consejo, la
independencia del Poder Judicial en Espafia y, en tltima instancia, por el sis-
tema de eleccidon enteramente parlamentaria de los veinte miembros del

sicion del CGPJ, sobre lo que volveremos luego.Ver https://rm.coe.int/letter-to-spain-14-
10-2020/1680a010c8

4 Ver el trabajo de Ana Carmona en este mismo nimero. En el segundo informe de
cumplimiento de Espaia, Cuarta Ronda de Evaluacion, de 25 de marzo de 2021, tras re-
cordar lo sostenido desde el informe de evaluacion de la Cuarta Ronda de Evaluacion de
2013 (V recomendacion) se concluye “GRECO solo puede lamentar la falta de un avance
positivo tangible en este ambito. GRECO insta a las autoridades a que apliquen sin demo-
ra la recomendacion v. Al hacerlo, es sumamente importante que se consulte al poder ju-
dicial y que tenga voz en las decisiones clave relativas a su funcionamiento y a sus priori-
dades...” (GrecoRC4(2021)3. par. 43).

Ver https://rm.coe.int/cuarta-ronda-de-evaluacion-prevencion-de-la-corrupcion-con-
respecto-a-/1680a3fd52

5 Informe sobre el Estado de Derecho en 2021. Capitulo sobre la situacion del Estado
de Derecho en Espaiia. Comision Europea, 20.7.2021, SWD(2021)710 final, pags. 3 y 5.
En el informe de 2020, se senala, también con cita de informes de GRECO, de forma mas
sucinta y suave (es anterior a la presentacion de la primera proposicion de ley organica ci-
tada): “El Consejo de Europa ha sefialado que estos hechos confirman la importancia de
velar por que el Consejo no sea percibido como una institucion expuesta a influencia poli-
tica”, Informe sobre el Estado de Derecho en 2020. Capitulo sobre la situacion del Estado
de Derecho en Esparia. Comision Europea, 30.9.2020, SWD(2020)308 final, pag. 3.
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CGPJ, producida por la LO 6/1985, del Poder Judicial. De entonces son las
advertencias formuladas por la STC 108/1986, que, junto con declarar cons-
titucional la nueva regulacion sobre la eleccion del Consejo, alertaba ya de
los peligros —inmediatamente confirmados- de politizaciéon del mismo y pro-
pugnaba por su sustitucion®. Sin embargo, este sistema de eleccion se ha
mantenido en lo esencial invariable desde entonces con algunas reformas
menores. El PP nunca ha abandonado su oposiciéon programatica a dicho
modelo, lo que, junto con la oposicion de las principales asociaciones de jue-
ces, ha servido para mantener vivo el debate politico y social. Pero en la prac-
tica los dos grandes partidos han ido renovando el Consejo, a través del
sistema vigente: eleccion de los veinte miembros por 3/5 del Congreso y del
Senado, ni se ha planteado una reforma legislativa para cambiar el sistema de
eleccion’ o vuelta al modelo inicial de 1980: 12 vocales jueces elegidos por
los propios jueces y magistrados, y 8 juristas elegidos la mitad por cada
Cémara de las Cortes por mayoria de 3/5.

La preocupacion europea y su llamada de atencidn mas contundente
sobre el caso espafiol tiene lugar en un contexto en que la Unién Europea y
el Consejo de Europa siguen muy atentos la erosion de la independencia
judicial y de los contrapoderes constitucionales en general en Estados del
centro y este de Europa, cuyos gobiernos acostumbran a ser calificados

¢ FJ 13: “Ciertamente, se corre el riesgo de frustrar la finalidad sefialada de la Norma
constitucional si las Camaras, a la hora de efectuar sus propuestas, olvidan el objetivo
perseguido y, actuando con criterios admisibles en otros terrenos, pero no en éste, atien-
dan solo a la division de fuerzas existente en su propio seno y distribuyen los puestos a
cubrir entre los distintos partidos, en proporcion a la fuerza parlamentaria de éstos. La
logica del Estado de partidos empuja a actuaciones de este género, pero esa misma logica
obliga a mantener al margen de la lucha de partidos ciertos ambitos de poder y entre ellos,
y sefialadamente, el Poder Judicial. La existencia y aun la probabilidad de ese riesgo,
creado por un precepto que hace posible, aunque no necesaria, una actuacion contraria al
espiritu de la Norma constitucional, parece aconsejar su sustitucion, pero no es fundamen-
to bastante para declarar su invalidez, ya que es doctrina constante de este Tribunal que la
validez de la ley ha de ser preservada cuando su texto no impide una interpretacion ade-
cuada a la Constitucion. Ocurriendo asi en el presente caso, pues el precepto impugnado
es susceptible de una interpretacion conforme a la Constitucion y no impone necesaria-
mente actuaciones contrarias a ella, procede declarar que ese precepto no es contrario a la
Constitucion.”

7 Salvo un conato de reforma, anunciado por el ministro de Justicia Alberto Ruiz
Gallardon, el 22 de diciembre de 2011, en su discurso de toma de posesion al inicio de la
X Legislatura, en la que el PP contaba con mayoria absoluta, y que dio lugar al Acuerdo
del Consejo de Ministros de 2 de marzo de 2012, para la creacion de una Comision insti-
tucional para la reforma de la LOPJ (Resolucion de 8 de marzo, publicada en el BOE de
13 de marzo de 2012), pero que no tuvo ningun efecto en lo relativo al cambio del sistema
de eleccion del CGPJ.
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como populistas (Polonia y Hungria), y en el ultimo caso, su primer ministro
Victor Orban tiene a gala calificar como “democracia iliberal” su modelo
constitucional?®.

Ante esta situacion, parece oportuno indagar en la doctrina de la Comi-
sion de Venecia sobre la independencia judicial, situandola en el marco del
respeto al Estado de Derecho. La Comision para la Democracia a través del
Derecho (nombre oficial de la Comision de Venecia) es un érgano consultivo
del Consejo de Europa para asuntos relacionados con la democracia, el
Estado de Derecho y los derechos humanos, pilares basicos de dicha organi-
zacion internacional. La Comision ha cumplido ya treinta afios desde que fue
creada en 1990 en el contexto de la caida del Muro de Berlin y sirvid enton-
ces para asesorar sobre las reformas constitucionales y legislativas de los
Estados del Este de Europa que permitieran una transicion a la democracia
pluralista y constitucional. A lo largo de estos afios la cuestion de la indepen-
dencia judicial y la composicion de su 6rgano de gobierno ha sido un asunto
practicamente constante en los informes y opiniones emitidos por la Comi-
sion de Venecia. Baste ver como en las dos ultimas sesiones plenarias (octu-
bre y diciembre de 2021) ha estado presente en relacion con dos opiniones
urgentes sobre la reforma constitucional en Serbia (CDL-AD(2021)032 y
CDL-AD(021)019rev). Dicha reforma tiene que ver con la candidatura de
Serbia a la Union Europea y a la necesaria adaptacion del ordenamiento juri-
dico serbio a los principios de la Union (resumidos en el art. 2 TUE). Pare-
cida situacion se ha producido anteriormente con otros Estados candidatos,
que ha obligado a emprender reformas institucionales en dichos paises, y en
particular de su sistema judicial, con la creacion de un Consejo Judicial. En
cambio, no ha habido hasta ahora ninglin pronunciamiento de la Comision de
Venecia sobre el CGPJ en Espaia.

La Comisién de Venecia no es el unico 6érgano del Consejo de Europa que
se ha ocupado de la independencia judicial y su garantia a través de un Con-
sejo Judicial. También lo han hecho el Comité de Ministros, el Grupo Anti-
corrupcion GRECO o el Consejo Consultivo de Jueces Europeos.
Ultimamente la Unién Europea se ha sumado a estas intervenciones, en el
contexto del reforzamiento y supervision del Estado de Derecho en los Esta-
dos miembros y, al hacerlo, ha hecho suyos los criterios fijados por el Con-
sejo de Europa.

8 Sobre la erosion constitucional ver T. Gisburg and A.Z. Huq, How to save a Cons-
titutional Democracy, Chicago U. Press, 2018, especialmente pp. 43-45. En relacion con
el caso espafiol, ver recientemente N. Gonzalez Campaiia, “Constitutional erosion in
Spain: from the Catalan prolndependece crisis to the (intended) judiciary reforms”, en
J.M. Castella y M. A. Simonelli (eds.),Populism and contemporary democracy in Europe:
old problems and new challenges, Palgrave, 2022 (en prensa).
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II. RENOVADA ATENCION CONSTITUCIONAL POR EL ESTADO
DE DERECHO Y APROXIMACION AL CONCEPTO DE ESTADO
DE DERECHO DE LA COMISION DE VENECIA

La atencion al Estado de Derecho en los ultimos afios contrasta con el
menor estudio doctrinal y politico de los afios previos. El Estado de Derecho
define la forma de Estado de forma expresa ya desde el constitucionalismo de
la IT postguerra (arts. 20.3 y 28 Ley Fundamental de Bonn, aunque a diferen-
cia del segundo relativo a los Lénder, el art. 20.1 no lo incluye en la defini-
cion de la forma de Estado) y de los afios setenta (“Estado social y
democratico de Derecho” en el art. 1.1 CE, “Consolidar un Estado de Dere-
cho que asegure el imperio de la ley como expresion de la voluntad popular”
en el Preambulo). En tales constituciones se trataba de un elemento no cues-
tionado, por lo que se le prestd menor atencion que a los principios del
Estado democratico (legitimacion del poder) y del Estado social (tareas y
fines del Estado): su contenido y alcance era indiscutido en términos teoricos
y politicos en el constitucionalismo liberal-democratico, racional-normativo
y de consenso, por mas que la lucha contra las inmunidades del poder nunca
sea una tarea culminada del todo.

Sin embargo, en los ultimos tiempos, las amenazas populista y neoautori-
taria en diversos Estados europeos o de otros continentes afecta frontalmente
al Estado de Derecho y la democracia constitucional y, en particular, a la
separacion de poderes y a la independencia judicial. Por ello se ha vuelto a
poner el foco teodrico y politico en la necesaria defensa del Estado de Dere-
cho. Asi pues, su cuestionamiento y descuido ha provocado que se instale en
el primer plano de la preocupacion de organizaciones supra e internacionales
como la UE o el Consejo de Europa y del debate académico y en la opinién
publica’. En el caso del Tratado de la Union Europea, el art. 2 menciona el
Estado de Derecho como uno de los valores que fundan la UE. Y en el Esta-
tuto del Consejo de Europa, desde el preambulo se menciona el “Imperio del
Derecho” como uno de los principios sobre los que se funda toda “auténtica
democracia”.

Por lo que respecta a la UE, cabe destacar que en 2014 la Comision Euro-
pea aprobo la Comunicacion de la Comision al Parlamento Europeo y al
Consejo “Un nuevo marco de la UE para reforzar el Estado de Derecho”

° La publicacion del Rule of Law Index por el World Justice Forum desde 2015 mues-
tra esta atencion. En este ranking se analizan 44 items agrupados en 8 grandes secciones.
En ellos se observan tanto elementos normativos como empiricos (corrupcion), y suponen
una vision mas amplia de Estado de Derecho que la cominmente considerada por la doc-
trina constitucionalista o en documentos internacionales como los que se citan en el texto
(por ¢j. la participacion civica o los derechos laborales).

Ver el de 2021 en https://worldjusticeproject.org/rule-of-law-index/global/2021/
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(COM(2014)158. Dicho documento comienza sefialando, a modo de declara-
cion de principios, que “[e]l Estado de Derecho es la columna vertebral de
toda democracia constitucional moderna” y se justifica la aprobacion del
documento para los casos en que exista “una amenaza sistémica” en los Esta-
dos, la cual afecta también a la UE como “espacio de libertad, seguridad y
justicia sin fronteras interiores”, lo que habilita a la UE a actuar para proteger
el Estado de Derecho “como valor comtn de la Unioén” (p. 5). Se emplean no
solo aspectos formales sino también sustantivos para la definicion del Estado
de Derecho (p. 4). La misma Comunicacion cita expresamente al Consejo de
Europa y la Comision de Venecia a la que se “recabara el asesoramiento” (p.
10). Ultimamente, es sabido que la UE ha ligado el pago de los fondos euro-
peos al cumplimiento del Estado de Derecho con el Reglamento 2020/2092,
del PE y del Consejo, de 16 de diciembre de 2020.

Como ha subrayado Paloma Biglino, la Unién Europea y la Comision de
Venecia hablan con diferentes voces, mas diplomatica y técnica la primera,
mas politica la segunda, en relaciéon con el Estado de Derecho, pero ambas
coinciden en subrayar la importancia del mismo'®. Asi, la Comision de Vene-
cia ha dedicado dos estudios generales de gran relevancia al Estado de Dere-
cho, como sintesis de tradiciones distintas (la anglosajona, la germanica y la
francesa), uno de 2011 y el Checklist o criterios de verificacion de 2016''. En
ellos la Comision adopta, por un lado, un criterio sustantivo y no formal de
Estado de Derecho, por considerarlo insuficiente. El Rule of law no es sim-
plemente la existencia de un ordenamiento juridico o “Rule by law” sino el
imperio de la ley, lo que es inseparable de la defensa de unos valores sustan-
tivos ligados a la separacion de poderes y a la garantia de los derechos fun-
damentales, como Elias Diaz ya tuvo ocasion de mostrar ante la concepcion
positivista de Kelsen y ante las consideraciones efectuadas desde el fran-
quismo sobre la vigencia del Estado de Derecho en Espafia, a finales de los
cincuenta, obra de las leyes administrativas aprobadas'?. Se asume, por otro
lado, el Estado constitucional de Derecho frente al Estado legal de Derecho

10 P. Biglino Campos, “La Comision de Venecia y el patrimonio constitucional co-
mun”, Revista General de Derecho Constitucional, nim. 28, 2018, p. 21.

' Report on the Rule of Law (CDL-AD(2011)003 y Rule of Law Checklist (CDL-
AD(2016)007). Existe traduccion al espafiol de este tltimo documento.

12 E. Diaz, “Introduccion”, a Estado de Derecho y Sociedad democrdtica, Cuadernos
para el Dialogo, Madrid, 1975: “No todo Estado es Estado de Derecho; la existencia de un
orden juridico, de un sistema de legalidad, no autoriza a hablar sin mas de un Estado de
Derecho...” Cfr. H. Kelsen, Teoria General del Estado, Ed. Nacional, México DF, 1983,
p.- 57: “...desde el punto de vista del positivismo juridico, todo Estado es una Estado de
Derecho, en el sentido de que todos los actos estatales son actos juridicos, porque y en
tanto que realizan un orden que ha de ser calificado de juridico.”. Nos ocupamos del ori-
gen y evolucion del concepto asi como de sus elementos configuradores, de forma exten-
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del s. XIX. Asi, el Estado de Derecho entronca con la democracia constitu-
cional, con la constitucion como norma suprema y la legitimaciéon democra-
tica del poder.

De este modo, el Estado de Derecho cuenta, como principales elementos
configuradores, segun sintetiza la Comision de Venecia en el Checklist o cri-
terios de verificacion del Estado de Derecho de 2016: “(1) Legalidad, que
incluye un proceso democratico transparente y politicamente responsable de
la formacion de la ley; (2) Certeza juridica; (3) Interdiccion de la arbitrarie-
dad; (4) Acceso a la justicia ante tribunales independientes e imparciales,
incluyendo la impugnacion judicial de los actos administrativos; (5) Respeto
de los derechos humanos; y, (6) No discriminacion arbitraria y la igualdad
ante la ley” (par. 18).

El Checklist recuerda asimismo la vinculacion del Estado de Derecho con
la democracia y los derechos humanos (pilares del Consejo de Europa): “El
Estado de Derecho se preocupa de la limitacion y de la revision indepen-
diente del ejercicio de los poderes publicos. El Estado de Derecho promueve
de este modo la democracia al establecer mecanismo de control y responsa-
bilidad del poder ptblico que tiendan a la salvaguarda de los derechos funda-
mentales, la proteccion de las minorias frente a la tirania de las mayorias.”
(par. 33).

La Comision de Venecia se ha referido a la observancia del Estado de
Derecho en multiples contextos, entre los que merecen citarse por su relevan-
cia objetiva y/o actualidad, el cambio y la reforma constitucionales (como en
el caso de la convocatoria de Asamblea Constituyente en Venezuela'®), o la
secesion de un territorio y el referéndum para alcanzarla'®, esto es, incluso en
los momentos de invocacién maxima al principio democratico; o en relacién
con los Estados de emergencia’®. Entre tales temas esta también la indepen-
dencia del poder judicial.

sa, en J.M. Castella Andreu, “Tema 4. El Estado de Derecho”, en M.A. Aparicio Pérez
(dir.), Temas de Derecho Constitucional, Cedecs, Barcelona, 1998.

13 CDL-AD(2017)024: “the constitutional procedure to renegotiate the foundational
pact should establish mechanisms to guarantee that such renegotiation takes place within
the boundaries of democracy and the rule of law”, par. 15.

14 Revised Guidelines on the holding of referendums (CDL-AD(2020)031: el referen-
dum “can also address territorial issues, such as the creation or merger of subnational
entities as well as secession, in the rare cases here it is allowed by the national Constitu-
tion.”, par. 13. Las Guidelines incluyen el principio de Estado de Derecho en relacion con
todo referéndum, p. 10.

15 Cfr. Respect for democracy, human rights and rule of law during States of Emer-
gency. Reflexions (CDL-PI(2020)005: “even in a state of public emergency the fundamen-
tal principle of the rule of law must prevail”, par. 9.
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III. INDEPENDENCIA JUDICIAL, CON PARTICULAR ATENCION
AL ORGANO DE GOBIERNO DEL PODER JUDICIAL

En la Comunicacion de la Comision Europea sobre un nuevo marco de la
UE para reforzar el Estado de Derecho de 2014 se incluye, entre los princi-
pios que caracterizan al Estado de Derecho, “unos tribunales independientes
e imparciales” (p. 4). En efecto, la independencia judicial aparece como un
elemento fundamental del Estado de Derecho.

También el Consejo de Europa, a través de distintos 6érganos, se ha refe-
rido a esta cuestion en numerosas ocasiones. Baste ahora recordar la reco-
mendacion del Consejo de Ministros (CM/Rec(2010)12), que establece que
“not less than half the members of such councils should be judges chosen by
their peers from all levels of the judiciary and with respect for pluralism
inside the judiciary” (par. 27).

La Comisioén de Venecia ha abordado en nimeros informes la indepen-
dencia del poder judicial. Lo hace siempre en el contexto de la proteccion del
Estado de Derecho. Como ya se ha recordado, en los criterios de verificacion
del Estado de Derecho de 2016 sitaa, entre los “core elements”, el acceso a la
justicia ante tribunales independientes e imparciales (par. 18). La Comision
vincula el Estado de Derecho a la separacion de poderes o sistema de checks
and balances y al control de los actos de los demas poderes: “[1]a distribu-
cion de poderes entre las distintas instituciones del Estado también tiene la
capacidad de afectar el contexto en el cual este “checklist” es considerado.
Debe ser correctamente ajustado a través de un sistema de frenos y contrape-
sos. La constitucionalidad y legalidad de los actos del legislador y del poder
ejecutivo deben poder ser revisados por tribunales imparciales e indepen-
dientes. Un buen sistema judicial, cuyas decisiones sean debidamente imple-
mentadas, es de fundamental importancia para el mantenimiento y proteccion
del Estado de Derecho.” (par. 39). Y mas adelante afiade, precisando el sen-
tido de la independencia: “La independencia significa que la judicatura se
encuentre libre por presiones externas, y que no se encuentre sujeta a influen-
cias politicas o manipulaciones de ningun tipo, en particular de parte del
poder ejecutivo. Este requerimiento es una parte integral del principio demo-
cratico fundamental de separacion de poderes. Los jueces no deben estar
sujetos a la influencia o manipulacion politica.” (par 74). De este modo, se
advierte la relacion medio-fin entre el principio de independencia judicial y
el Estado de Derecho y la separacion de poderes. También de la garantia de
los derechos, como a continuacion se vera.

La Comision de Venecia ha adoptado una visién amplia de la indepen-
dencia judicial en su Report on the Independence of the Judicial system. Part
I: the Independence of the judges (CDL-AD(2010)004. Al hablar de inde-
pendencia judicial podemos distinguir dos grandes perspectivas: la
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independencia de cada juez y cada tribunal, por un lado, y la independencia
del poder judicial en cuanto tal respecto a los demas poderes del Estado, el
Legislativo y “especialmente” el Ejecutivo, por otro (Rule of Law Checklist,
par. 86).

El Informe sobre la Independencia judicial de 2010 alude a ambas dimen-
siones de la independencia judicial y su conexion con la tutela de los derechos
de las personas: “La independencia del poder judicial tiene un componente
objetivo, como calidad indispensable del sistema judicial como tal, y un com-
ponente subjetivo, como el derecho de toda persona a que un juez indepen-
diente establezca sus derechos y libertades. Sino existen jueces independientes,
los derechos y libertades no pueden aplicarse de una manera correcta y legal.
Por lo tanto, la independencia del poder judicial no es un fin en si mismo. No
es un privilegio del que gozarian los jueces a titulo individual, sino que se jus-
tifica por la necesidad de permitir que los jueces cumplan su mision de guar-
dianes de los derechos y las libertades de las personas.” (par. 6).

La primera dimension o subjetiva, sobre la que no vamos a entrar en estas
paginas, se garantiza a través de multiples mecanismos que van desde la
determinacion del estatuto de los jueces a los derechos relacionados con la
tutela judicial y el debido proceso, asi como las garantias procesales.

La segunda dimension u objetiva, esto es, la independencia del poder
judicial, como poder del Estado, ofrece a su vez varias vias de garantia en
derecho comparado, de las que se hace eco la Comisiéon de Venecia, para
sacar importantes consecuencias. En este punto distingue las “viejas demo-
cracias” de las “nuevas” (CDL-AD(007)028, Report on Judicial
Appointments, pars. 44-50, reiterados literalmente en el par. 31 del Informe
sobre la independencia judicial de 2010. Respecto a las viejas democracias o
democracias consolidadas, se adopta una posicion deferente acerca de las
soluciones que siguen, de acuerdo con su “cultura legal y tradiciones”. En
estas, el poder ejecutivo suele intervenir —incluso tener “una influencia deci-
siva”- en los nombramientos de los jueces, pero ello no es dbice para que en
la practica el poder judicial sea independiente, precisamente por las restric-
ciones derivadas de dicha cultura legal y tradiciones (par. 45).

En cambio, las nuevas democracias, como no han desarrollado estas tra-
diciones, requieren “previsiones explicitas constitucionales y legales” para
prevenir el “abuso politico en el nombramiento de los jueces” (par. 46). Y se
afade, en lo que constituye el punto crucial de nuestro interés, que “un
método apropiado para garantizar la independencia judicial es el estableci-
miento de un consejo judicial”, dotado de garantias constitucionales respecto
a su composicion, atribuciones y autonomia (par. 48). Esto es, se propugna,
primero de todo, la creacién de un Consejo judicial, asi como una reserva
constitucional de los elementos fundamentales del régimen juridico del Con-
sejo judicial para preservarlo de la decision mayoritaria del Parlamento.
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En el Informe de 2010, la Comision de Venecia resume su posicion sobre
la garantia de la independencia judicial a través de los consejos judiciales: “a
juicio de la Comisién de Venecia, es apropiado, con el fin de garantizar la
independencia del poder judicial, que un consejo judicial independiente
desempeiie un papel determinante en las decisiones relativas al nombra-
miento y a la carrera de los jueces. Debido a la riqueza de la cultura juridica
en Europa, que es valiosisima y debe conservarse, no existe un modelo tinico
aplicable a todos los paises. Al tiempo que respeta la diversidad de siste-
mas juridicos existentes, la Comisién de Venecia recomienda a los Esta-
dos que atin no lo han hecho que contemplen la posibilidad de crear un
consejo judicial independiente o un organismo similar. En todos los
casos, la composicion de este consejo deberia tener un caracter plura-
lista, ya que los jueces representan una parte importante, si no la mayo-
ria, de sus miembros. Salvo los miembros ex officio, estos jueces deberian
ser elegidos o nombrados por sus homdélogos.”'¢.

De los parrafos reproducidos o resumidos hasta aqui y de las considera-
ciones efectuadas en multiples opiniones e informes de la Comisioén con
posterioridad se puede deducir la posicion de la Comision de Venecia sobre
dichos consejos judiciales. De entrada, la Comision opta, como regla gene-
ral, por la instauracion del conocido como “modelo mediterraneo” de
gobierno judicial, el cual fue instaurado en el constitucionalismo de la post-
guerra en Francia (1946) e Italia (1947) y posteriormente en la V Republica
francesa, en las constituciones de los setenta (caso de Espaiia) y de alli tanto
en los Estados del centro y el este de Europa como en algunos iberoameri-
canos (como Argentina o Pert). Existen diferencias notables entre los dis-
tintos casos en cuanto a la composicion y funciones, pero la Comision de
Venecia las sintetiza en algunas caracteristicas fundamentales. Aunque al
principio la Comision de Venecia es cauta a la hora de proponer dicho
modelo (“respeta la diversidad de sistemas juridicos existentes”, “reco-
mienda”, “a los Estados que aun no lo han hecho”...), con el tiempo la
opcion por este modelo se vuelve mas clara y precisa. Es uno de los casos en
que se demuestra como la Comisioén de Venecia adopta un determinado cri-
terio de politica constitucional”.

Aunque en el Informe sobre la independencia judicial de 2010 se aluda
literalmente a “Organos consultivos” (consultative bodies), las atribuciones
que se les encomiendan son de gobierno y administracién y obviamente no

16 Cursiva en el original. Traduccion no oficial al espafiol, pero es la que consta en la
misma pag. Web de la Comision de Venecia. Lo mismo en relacion con otros documentos
cuyos fragmentos aparecen traducidos en estas paginas.

17 S. Bartole, The internacionalization of Constitutional Law. A view from the Venice
Commission, Hart, Oxford, 2020, p. 74 ss
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jurisdiccionales. Asi, identificando el nucleo de ellas, sehala que “[d]icho
Consejo deberia tener una influencia decisiva en el nombramiento y la pro-
mocion de los jueces y en las medidas disciplinarias contra ellos” (par. 31, en
el que reproduce el par. 49 del Informe de 2007 citado).

Respecto a la composicion y eleccion de sus miembros, la Comision de
Venecia aboga por una composicion mixta entre jueces y juristas, asi como
por una eleccion doble, en la que intervienen los propios jueces y el Parla-
mento, como es rasgo caracteristico del modelo meditarraneo. Con ello se
trata de evitar tanto el corporativismo —que resultaria de una eleccion solo
entre los jueces del Poder judicial- como la politizacion —de elegir a todos sus
miembros el Parlamento. De este modo, con esta “composicion pluralista” se
garantiza a la vez la independencia del 6rgano, competencia técnica y legiti-
midad democratica: “[p]ara dotarlo de legitimidad democratica, otros miem-
bros deberian ser elegidos por el Parlamento entre las personas que tengan las
competencias juridicas apropiadas.” (par. 50, Informe de 2010).

La Comisioén da un paso mas al precisar la proporcion de miembros ele-
gidos por los jueces y por el Parlamento: “Una parte importante o la mayoria
de los miembros del Consejo Judicial deberia ser elegida por el poder judicial
propiamente dicho.” (par. 50). También aparece a veces “al menos la mitad”
elegidos por los pares (por ¢j. en la Opinion on the draft Act to amend and
supplement the Constitution (in the field of Judiciary) of the Republic of Bul-
gary CDL-AD(2015)022, par. 39)'%. Ademas, no pocos estados prevén que
formen parte del Consejo Judicial algunos miembros por razon del cargo que
ostentan (como presidentes del Tribunal Supremo u otros). En tal caso, la
Comisién no cuenta tales miembros dentro de los elegidos por los propios
jueces.

Con posterioridad, sucesivos informes y opiniones, concretaran los crite-
rios de eleccidn por el Parlamento y las mayorias cualificadas requeridas, asi
como estableceran mecanismos antibloqueo, para el caso de que la oposicion
impida el nombramiento en plazo de los miembros del Consejo Judicial.

En relacion con la eleccion de los miembros del Consejo Judicial por el
Parlamento, la Comision de Venecia aboga por lo que podriamos denominar
“desgubernamentalizar” el Consejo. Esto es, dejarlo fuera del alcance de la
mayoria de turno. Ello es distinto en sentido estricto de despolitizar el Con-
sejo, para lo que sirve que una parte sustancial del mismo no sea elegida por
el Parlamento. Esta distincion entre desgubernamentalizar y despolitizar no
queda clara en los términos utilizados por la Comision. Asi, el Informe

¥ En el mismo sentido, ver, entre otros, el Informe Parameters on the Relationship
between the Parliamentary Majority and the Opposition in a Democracy: a checklist
(CDL-AD(2019)015, nota 94. Se recoge de este modo lo dispuesto por la Recomendacion
del Consejo de Ministros del Consejo de Europa de 2010, citado.
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Parameters on the Relationship between the Parliamentary Majority and the
Opposition in a Democracy: a checklist (CDL-AD(2019)015), en el contexto
de la participacion de la oposicion en el nombramiento de ciertos cargos,
habla de “despolitizar” para referirse al procedimiento de seleccion basado
en “el consenso entre partidos” (par. 139). Con la desgubernamentalizacién
0 o desapoderamiento de la mayoria de la capacidad de eleccidon de los miem-
bros del Consejo, se pretende alcanzar el objetivo de la “neutralidad politica”
de estos cargos. Ello, a través de varios mecanismos, el més “evidente” de los
cuales es la exigencia de mayoria cualificada para la eleccion (par. 141), la
cual variara seglin el contexto politico de cada pais.

Con caracter general se indica que una mayoria de 2/3 es la adecuada®.
El proposito de la exigencia de una mayoria cualificada es claro: “el sistema
de nombramientos a un 6rgano colegiado debe garantizar que sus miembros
sean nombrados sobre la base de un compromiso razonable entre las diver-
sas fuerzas politicas y otras partes interesadas, o sobre la base de una repre-
sentacion proporcional.” (CDL-AD(2019)015, par. 143). Sin embargo, si el
bloque de la mayoria tiene la mayoria cualificada requerida, entonces el cri-
terio no basta ya que en tal caso “la regla de la mayoria cualificada coadyu-
varia a cimentar la influencia de la mayoria gobernante actual” (par. 142).
Ante este riesgo, se mencionan otros mecanismos que procuren el “compro-
miso razonable entre las diversas fuerzas politicas™: el reparto proporcional
entre los distintos grupos de la mayoria y la oposicion, o que la oposicion
pueda controlar hasta cierto punto el proceso de seleccion de candidatos
(par. 143).

Otro criterio que sirve para despolitizar el 6rgano es que los miembros
que elija el Parlamento sean “legal professionals”, aunque reconoce que en
algunos sistemas pueden ser parlamentarios (CDL-AD(2007)028, par. 31).

La eleccion de “lay members” o miembros no jueces por el Parlamento,
como hemos visto, trata de evitar el corporativismo de los jueces: “the risk
that the Judicial Council become a self-regulatory body of the judiciary”.
Para ello, en algunas regulaciones, como la de Montenegro, se prevé que el
presidente del Consejo sea elegido por miembros no jueces (art. 127 Consti-
tucion) o que las comisiones disciplinarias sean presididas por alguno de
estos miembros (Opinion on the draft law on the Judicial Council and Jud-
ges of Montenegro, CDL-AD(2018)015, par. 22). Se sigue en esto ultimo el
ejemplo francés.

La Comision de Venecia presta particular atencion al riesgo de bloqueo
en el nombramiento de los miembros del Consejo por el Parlamento de no

19 Asi, entre muchas, en la Opinion on the Draft Amendments to the Organic Law on
Courts of General Jurisdiction of Georgia (CDL-AD(2013)007, pars. 52-53); Bulgaria -
Opinion on the Judicial System Act, (CDL-AD(2017)018, par. 16).
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alcanzarse la mayoria cualificada requerida para ello, sea por parte de la opo-
sicion o de la mayoria de gobierno, que no alcance la mayoria cualificada. La
Comision exige que en correspondencia con la proteccion de las minorias del
Parlamento que entrafia la exigencia de mayoria cualificada, aquellas deben
actuar con responsabilidad y lealtad al sistema, lo que es una “obligacion
moral”.

Los mecanismos antibloqueo tratan de “disuadir a la oposicién de com-
portarse irresponsablemente”, pero sin dar a la mayoria oportunidades “con
propuestas imposibles que lleven a la necesidad de aplicar tales mecanismos”
(Opinion on the draft law on the Judicial Council and Judges of Montenegro,
CDL-AD(2018)015, pars. 11-15). Ello puede provocar, ademas, la paralisis
de la institucion, sobre todo cuando se reducen las funciones del 6rgano en
funciones o prorroga. Se proponen diferentes mecanismos para evitar el blo-
queo, desaconsejando otras. Asi, estas no deberian consistir en reducir la
mayoria cualificada requerida, pues en tal caso se estaria desincentivando la
busqueda de compromiso politico y asi se vacia de sentido a la razén de ser
de tal exigencia: “[e]n un Estado constitucional, la democracia no puede ser
reducida a la regla de la mayoria, sino acompasarse asimismo con medidas
de garantia de la oposicion” (Ibidem, par. 18). En el caso de Montenegro, se
admite bajar de 2/3 a 3/5 la mayoria requerida pero no una mayoria absoluta
de todos los miembros de la Camara, porque supone un desincentivo, para la
mayoria, a lograr un acuerdo en la primera votacion (CDL-AD(2013)028,
pars. 5-8, 12)%,

Resultan “preferibles” otro tipo de soluciones como la intervencion del
presidente de la Repuiblica o la propuesta de candidatos por 6rganos neutrales
(Opinion on the draft Act to amend and supplement the Constitution (in the
field of Judiciary) of the Republic of Bulgary CDL-AD(2015)022, pars.
46-51).

Ultimamente, la Comision de Venecia ha vuelto en dos opiniones de
2021, sobre la reforma constitucional en Serbia, a abordar la composi-
cion y eleccion de los consejos judiciales con ocasion de un proyecto de
reforma constitucional en Serbia que afecta, entre otros, al High Judicial
Council (art. 151 de la Constitucion). Como “didlogo” entre la Comision y
las autoridades serbias, tras la emision de la primera opinion, las citadas auto-
ridades aceptaron algunas recomendaciones y otras no, lo que dio lugar a una
segunda opinidn. Esta reforma hay que situarla en el contexto de las negocia-
ciones para el ingreso en la UE. Veamoslo mas detenidamente.

En la propuesta de reforma se apunta un Consejo formado por 11 miem-
bros: 6 jueces elegidos por sus pares y 5 por la Asamblea Nacional entre

2 Ello se repite en muchas opiniones: por ¢j. para Albania (CDL-INF(1998)009, par
19); o para Polonia (CDL-AD(2017)031, pars. 21-22).
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prominentes juristas con 10 afios de antigliedad. Alternativamente, una
segunda propuesta establece, en lugar de 6 miembros elegidos por los jueces,
5 mas el Presidente del Tribunal Supremo. Esto ultimo significaria que
menos de la mitad de los miembros del Consejo serian jueces, en el sentido
de elegidos por sus pares, ya que el Presidente del Tribunal Supremo es ele-
gido por la Asamblea Nacional. La Comision de Venecia opta, en la primera
opinion, por la primera opcién y concluye sobre la segunda alternative que:
“This is not to be recommended, even if the Venice Commission is of the
view that the National Assembly should not be excluded from the appointment
procedure for members of the HJC nor that the President of the Supreme
Court would be a member. GRECO goes even further in this respect; in its
fourth evaluation round (corruption prevention in respect of members of par-
liament, judges and prosecutors) adopted on 29 October 2020, in its Recom-
mendation iv. It provides that: “(i) changing the composition of the High
Judicial Council, in particular by excluding the National Assembly from the
election of its members, providing that at least half its members are judges
elected by their peers and abolishing the ex officio membership of represen-
tatives of the executive and legislative powers, [...].””” (CDL-AD(2021)032,
par. 66, destacado en el original). Se vislumbra aqui un criterio no del todo
idéntico con el de GRECO, como luego se vera. Ante estas consideraciones
de la primera opinidn de la Comision de Venecia, las autoridades serbias pro-
ponen introducen un tercer criterio alternativo, en lugar del segundo que
habia sido rechazado por la Comision: de los 11 miembros del Consejo, 6
elegidos por jueces, 4 por la Asamblea y el Presidente del Tribunal Supremo.
La Comision, en la segunda opinion, considera que esta tercera opcion cum-
ple con los requisitos de la Recomendacion del Comité de Ministros citada
(CDL-AD(2021)19rev, par. 22).

Respecto a los cinco miembros de eleccion parlamentaria, la propuesta de
reforma constitucional incluye el procedimiento de eleccion: competencia
publica, short list o seleccion de 10 candidatos por la Comision parlamenta-
ria correspondiente con un criterio de “amplia representacion”, y eleccion
definitiva por la Asamblea Nacional por 2/3. En caso de no alcanzar este quo-
rum todos o alguno de los cinco miembros, se prevé un mecanismo subsidia-
rio antibloqueo, también objeto de comentario por parte de la Comision. Se
trata de dejar la eleccioén a una comision especial formada por los presidentes
de la Asamblea Nacional, del Tribunal Constitucional, del Tribunal Supremo,
el Fiscal General y el Defensor del Pueblo, por mayoria simple de ellos. La
Comision considera que deberia exigirse un mayor consenso en esta comi-
sion tan reducida (CDL-AD(2021)032, par. 70).

Finalmente, en el contexto serbio, con un bloque o partido dominante que
alcanza los dos tercios de la Asamblea, la Comision considera insuficiente el
requisito de 10 afios de experiencia de los juristas y sugiere que se
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introduzcan requisitos de inelegibilidad para conseguir una mayor distancia
de los elegidos respecto a los partidos, para que sean politicamente mas neu-
trales y eviten conflictos de intereses (CDL-AD(2021)032, par. 69). En la
segunda opinidn de la Comision de Venecia, tras la respuesta de las autorida-
des serbias a lo indicado en la primera, la Comision de Venecia considera
sustancialmente cumplida la recomendacion con la inclusion de la prohibi-
cion de militancia de los miembros del Consejo en partidos, asi como la
remision a la ley organica correspondiente de otras medidas de inelegibilidad
(CDL-AD(2021)19rev, pars. 24 y 25). Y con respecto al mantenimiento de
los cinco miembros de la Comision especial, la Comision sefiala que no es
contrario a los estandares europeos pero sugiere que se utilicen mecanimos
antibloqueo que se perciban como mas neutrales politicamente: “17...as four
out of the five members of this commission are currently elected by the Natio-
nal Assembly (and not all with a qualified majority), for the Commission it is
not impossible that the proposed antideadlock mechanism might “lead to
politicized appointments”, at least until such time as these constitutional
amendments enter into force and produce their effects (for example, the Pre-
sident of the Supreme Court will no longer be elected by parliament, and the
Prosecutor General will be elected with a qualified majority and will enjoy
other guarantees of independence - see para 33 of the October opinion) and
the composition of parliament will be more pluralistic.

18. The Commission acknowledges that there is no prescriptive or detai-
led standard as to the composition of such an antideadlock mechanism, and
therefore cannot conclude that the proposed mechanism is not in line with
international standards and must be changed.

19. Nonetheless, the Commission encourages the Serbian authorities to
explore the possibilities for an alternative antideadlock mechanism which
may alleviate the concern that it may not be, or may be perceived not to be,
politically neutral.” (CDL-AD(2021)019-rev.

Por tultimo, cabe anadir a todo lo anterior la recomendacion por la Comi-
sion de Venecia de ciertas medidas adicionales para garantizar mejor la inde-
pendencia de los consejos judiciales: en primer lugar, una referida al
momento de la aprobacion de leyes relativas a la composicion de los consejos
judiciales: la consulta a los propios jueces (como han resaltado tanto GRECO
como el Informe de la Comision Europea sobre el Estado de Derecho en
Espafia para 2021). Segunda, con relacion al proceso de toma de decisiones
dentro de este organismo, el cual “debe organizarse de tal manera que esti-
mule el didlogo interno y el acuerdo de miembros de diferentes procedencias
y colores politicos” (CDL-AD(2019)015, par. 143). Por ultimo, la Comision
de Venecia, apoya la prorroga de los mandatos de los miembros de estos con-
sejos “as a tool to preserve the functioning the democratic institutions of the
state” (CDL-AD(2018)015, par. 25).
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IV. REFLEXIONES FINALES

A lo largo de las paginas anteriores hemos llevado a cabo un acerca-
miento a la doctrina de la Comision de Venecia sobre la independencia judi-
cial en el contexto de la preservacion del Estado de Derecho, la separacion de
poderes y la garantia de los derechos. En particular, nos hemos centrado en
la composicion y eleccion del Consejo Judicial, como respuesta por la que,
con caracter general, aboga la Comision, sin perjuicio de las particularidades
de las viejas democracias. La Comision de Venecia exige una composicion
plural de los consejos judiciales, con una mayoria de miembros elegida por
los propios jueces y el resto por el Parlamento, con mayorias cualificadas. De
este modo se evita tanto el corporativismo como la politizacion y la guberna-
mentalizacion de la institucion.

Los criterios ahora resumidos vienen a concretar la Recomendacion del
Comité de Ministros del Consejo de Europa de 2010, citada, pero introducen
algunos matices respecto a otros 6rganos del propio Consejo de Europa. Asi,
el Consejo Consultivo de los Jueces Europeos (CCJE, segun las siglas en
inglés), ha elaborado varias opiniones, en las que, ademas de recomendar la
prevision de rango constitucional de los principios fundamentales sobre la
independencia judicial y de la creacion de un 6rgano independiente del
gobierno y la administracion para la seleccion y promocion de los jueces, se
indica que “The Council for the Judiciary can be either composed solely of
Jjudges or have a mixed composition of judges and non judges. In both cases,
the perception of self-interest, self protection and cronyism must be avoi-
ded.” Y también: “In the CCJE’s view, such a mixed composition would pre-
sent the advantages both of avoiding the perception of self-interest, self
protection and cronyism and of reflecting the different viewpoints within
society, thus providing the judiciary with an additional source of legitimacy.
However, even when membership is mixed, the functioning of the Council for
the Judiciary shall allow no concession at all to the interplay of parliamen-
tary majorities and pressure from the executive, and be free from any subor-
dination to political party consideration, so that it may safeguard the values
and fundamental principles of justice” (Opinion nim. 10 CCJE, pars. 16 y
19). De este modo, se considera incluso la opcion de una composicion ente-
ramente judicial. La posiciéon de la Comision de Venecia, como se ha visto,
es mas matizada y flexible respecto a la composicion del Consejo Judicial,
recomendando una composicion plural del mismo. Lo mismo ocurre respecto
a GRECO, como se ha visto con anterioridad.

Los criterios de la Comision de Venecia comentados han adquirido una
relevancia mayor, en el ambito de los Estados de la Unién Europea, desde el
momento en que la Comisiéon Europea menciona a dicho érgano consultivo
del Consejo de Europa para la determinacion de los criterios sobre el Estado
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de Derecho cara a la evaluacion a llevar a cabo en el marco del Nuevo Marco
para reforzar el Estado de Derecho de 2014. Estamos ante un nuevo caso de
colaboracion entre las dos organizaciones internacionales, y un supuesto evi-
dente de lo que el prof. Sergio Bartole ha denominado la “estrategia de con-
dicionalidad” a la que sirve la Comision de Venecia para la evaluacion de las
candidaturas de nuevos miembros a la UE (como el caso de Serbia mencio-
nado mas arriba) o para la supervision del cumplimiento del Estado de Dere-
cho por parte los Estados miembros?!. De este modo, la influencia de la
Comision de Venecia va mas alla de la emision de criterios meramente con-
sultivos cuya fuerza juridica reside en la auctoritas de la institucion, o soft
law. La relevancia de estos criterios esta, por tltimo, en que suponen indica-
ciones para la mejora del Estado de Derecho y de las democracias constitu-
cionales ante las persistentes amenazas populistas.
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“No importa lo que digas.

Voy a colgarte porque yo soy la ley

y la ley es el brazo fuerte de la justicia.
iCoged una cuerda!”

(The life and times of Judge Roy Bean)

Resumen

La independencia judicial como valor y principio del sistema juridico se reviste
de derecho subjetivo para que cualquier ciudadano pueda salir en su defensa. Las
afrentas a la independencia de los jueces y magistrados, externas o internas, pueden
ser alegadas ante los tribunales sin necesidad de demostrar un dafio especifico o con-
creto, es decir, incluso en situaciones en que la actuacion de la justicia no haya dado
muestras de parcialidad. Este derecho individual a un juez independiente tiene como
objeto la proteccion de la confianza que los ciudadanos han de tener en la justicia, es
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decir, la salvaguarda del poder del Estado que se ocupa de garantizar la indemnidad
del ordenamiento juridico en el momento de su aplicacion frente a presiones ilegiti-
mas. En estas paginas analizaremos, a partir de una sentencia piloto del TEDH, como
la independencia judicial es un derecho subjetivo pensado para la defensa del Estado
de Derecho.

Palabras clave

Independencia judicial, derecho a un tribunal independiente, Estado de Derecho,
imperio de la ley, division de poderes.

Abstract

Judicial independence as a value and principle of the legal system becomes a sub-
jective right so that any citizen can come to its defense. Offenses to the independence
of judges and magistrates, external or internal, can be alleged before the courts without
the need to demonstrate specific or concrete damage, that is, even in situations in
which the actions of the justice system have not shown partiality. This individual right
to an independent judge is intended to protect the trust that citizens must have in jus-
tice, that is, to safeguard the power of the State that is responsible for guaranteeing the
indemnity of the legal system at the time of its application from unlawful pressure. In
these pages we will analyze, based on a pilot judgment of the ECHR, how judicial
independence is a subjective right designed to defend the rule of law.

Keywords

Judicial independence, right to an independent court, rule of law, Independence
of the justice system, separation of powers.
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CcHOS. III. DISECCION DEL CASO GUDMUNDUR ANDRI ASTRADSSON.
1. Los sucesos de Reikiavik. Tempus regit actum/el tiempo lo cura
todo. 2. La doctrina de Estrasburgo: preeminencia del Derecho y solo
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I. INDEPENDENCIA JUDICIAL: LA DEPENDENCIA EXCLUSIVA DE
LALEY

Los jueces y magistrados han de ser independientes incluso de si mismos.
Tienen que procurar que, cuando juzguen y hagan ejecutar lo juzgado, no sea
su justicia la que quieran impartir y si, como debe ser, otra distinta que no les
pertenece. Sin embargo, demostrar que esto es asi, porque ha de serlo, es
empresa dificil. Resulta imposible meterse en el vientre de un juez' cuando
ejerce su tarea de interpretar la norma, de comprender y subsumir los hechos
en sus pronunciamientos y de, acto seguido, dictar la resolucion que su juicio
le marca. ;Hemos dicho su juicio?, un lapsus mentis, disculpen. Las ciencias
del comportamiento, la psicologia e incluso la psiquiatria entiendo que debe-
rian jugar aqui un papel principal, pero tampoco creo que nada de esto pueda
aclararnos mucho?. Por eso, para nuestra tranquilidad publica, nos decimos
con cierta pompa y solemnidad que todo juez, a la hora de ejercer la funcion
que las vestes de su poder le atribuyen, debe abandonarse y apartarse de su
propia voluntad para aplicar la de otro, una voluntad que ademas puede que
no coincida con la suya propia o que incluso esté en sus antipodas. Con todo,
cuanto de su propia idea de la justicia pueda de forma callada introducirse en
esa toma de decision es un misterio insondable, un algoritmo oscuro del que
desconocemos sus ultimas entrafias. Es por eso que recurrimos a las aparien-
cias, a revestir su funcion jurisdiccional de los atributos y ropajes que los
escalan en la posicion social, que los apartan del mundo y su ruido. Los jue-
ces son independientes y nada ni nadie debe perturbar su importante queha-
cer, es lo convenido y lo conveniente.

A los jueces, por su parte, corresponde parecer que lo son, que responden
a ese arquetipo funcional y personal. Asi, por ejemplo, se enturbia su imagen

' Cfr., y oigase Wim Mertems y su banda sonora para la pelicula E/ vientre de un
arquitecto, de Peter Greenaway, 1987.

2 Es de obligada lectura el ensayo de Simon, D., La independencia judicial, Barcelo-
na, Ariel, 1985. Si no concluyo mal, para Simon la independencia judicial es un imposible
que, sin embargo, no se puede eludir.
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cuando se habla con extrafia naturalidad de jueces conservadores o progresis-
tas. Por el contrario, la idea de un juez plenamente consciente de su funcion
nos debe aproximar a la idea moral y ética del juez de virtudes republicanas:
un juez que se sale de la melé social y politica por propia voluntad para aten-
der como se debe a la que es su mision constitucional y que solo a ¢l le ha
sido atribuida. Un juez, pues, que no opina publicamente, que reduce sus
derechos fundamentales de participacion a la minima expresion y que solo se
pronuncia hacia fuera, hacia la sociedad a la que se debe, cuando dicta una
sentencia o emite cualquier otro tipo de resolucion en el curso de los procesos
que dirige. El juez debe ser independiente y debe perseguir aparentarlo. Hay
en esta operacion de significarse frente al resto de ciudadanos algo de encum-
bramiento de los miembros del Poder Judicial, la independencia como ger-
men de una deferencia social hacia quienes tienen depositada en sus manos
la funcién de impartir justicia. Esta veneracidon puede, sin embargo, ser
fuente de malos entendidos. Sin llegar a la idea del juez irresponsable, porque
no lo son, si se puede caer en la tentacion de pensar que es al juez y solo al
juez al que corresponde hacer justicia desde su propia idea de la misma y
nada mas lejos esta esta idea de lo que debe ser.

La independencia que se reclama de los jueces tiene un sentido ultimo y
profundo, y este no es otro que el de sefialar y poner a resguardo de cualquier
presion su auténtica y unica dependencia: el sometimiento absoluto de los
integrantes del poder judicial a la ley, a la voluntad del legislador’. La indem-
nidad del derecho es el objetivo tinico y exclusivo de la funcion jurisdiccio-
nal. Apartando su propia voluntad tanto cuanto sea posible, el juez debe jugar
y hacer ejecutar lo juzgado desde el imperio exclusivo de la ley. De ahi que
sea tan importante su formacion juridica como su apariencia de quedar al
margen de los conflictos sociales. De la antigua justicia del Rey a la moderna
justica en y desde la ley, de la vieja arbitrariedad a la bienvenida razon juri-
dica, hay un largo trecho histérico cargado de reclamos por parte de una
sociedad que se quiere libre y que para conseguirlo implora seguridad juri-
dica. Una de las ramas en que se trocea el poder del Estado debe configu-
rarse, disefiarse, para que su unico cometido sea el de imponer la fuerza del
derecho, es decir, la coaccion juridica legitima en aquellas situaciones en que
pueda surgir una controversia. La perfeccion del derecho en su extremo mas
concreto y real debe quedar libre de cualquier interferencia. Es por eso que
resulta aberrante la idea del “juez justo” que reclama de subito la soga, pues
la justicia es un valor subjetivo y, por lo tanto, de existencia multiple,

3 Sigo aqui, y muy de cerca, los como siempre excelentes trabajos del profesor Re-
quejo Pageés, J. L., “Dependencias y servidumbres del juez independiente”, REDC, 76,
2006, pp. 75-94. Asimismo, su monografia Jurisdiccion e independencia judicial, Ma-
drid, CEC, 1989.
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habiendo tantas justicias como individuos sean miembros de la comunidad.
Lo que debe quererse es un juez de la ley, jueces a esta unicamente sujetos,
en exclusividad, y que, juridicamente formados, sepan interpretarla y apli-
carla con el método juridico adecuado.

Las comunidades de derecho sitian a las normas como la razén de ser de
su convivencia. Normas que en su elaboracion, mientras son tramitadas, son
permeables a todas las influencias. Con mas razén si cabe en las sociedades
democraticas avanzadas, pues en estas el pluralismo politico y social es la
razon dialéctica de las leyes que se aprueben. Pero una vez aprobadas, prefia-
das como lo han sido del sentido de justicia que la sociedad en ese instante
tiene, a quien corresponde aplicarlas y de este modo finalizar su perfecciona-
miento, no debe afiadir cualquier otra voluntad externa que el legislador pudo
bien haber rechazado expresamente, obligdndose por tanto a aplicar tan solo
la voluntad que emana de la propia norma juridica, la que ha de emplear en
la resolucion del caso concreto.

El juez en este sentido republicano del que hablabamos mas arriba se
construye desde su propio comportamiento?, al tiempo que desde el propio
ordenamiento juridico se le pueden acotar la panoplia de derechos de la que
son titulares como ciudadanos’. En cualquier caso, corresponde a los jueces
en gran medida crearse social y politicamente la apariencia de “funcionarios”
independientes, devotos de la funcion constitucional que encarnan. Para esta
independencia personal, sin embargo, es dificil pensar en algo mas alla de lo
expresado, pues se trata de la imagen que el juez dé frente al resto de la socie-
dad en el combate entre su voluntad personal, su cosmovision, y la voluntad
ajena que debe aplicar cuando ejerza como magistrado e imparta justicia, la
que dimana en exclusiva de la ley. Esta concepcion de un juez proximo a la
virtud republicana lo baja del pedestal en el que pudiéramos haberlo situado.
No es su justicia la que aplica, pues su boca tan solo reproduce lo que viene
prescrito en la ley aplicable al caso. Cosa distinta es que sea esa propia ley
aplicable la que recurra a términos abiertos como por ejemplo el de equidad,
pero incluso en este caso es la propia ley la que le pide al juez, y a los demas
intérpretes juridicos implicados en el caso concreto, que sea ¢l el que aporte
lo que la ley no quiso concretar y dejo para una valoracion en la terminacion
del proceso normativo, para el momento de aplicacion de la norma.

4 Ofi decir en una ocasion a un antiguo magistrado del Tribunal Constitucional que
mientras lo fue no ejercid su derecho de sufragio activo. En la medida en que era juez
de la constitucionalidad de la ley no creia oportuno formar parte del proceso electoral
que decanta la mayoria politica que elaborara las leyes. Sin que su derecho de sufragio
estuviese limitado o restringido, su conciencia le pedia mantenerse al margen del juego
politico.

5 Vid., art. 127.1 CE.
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Si resulta, sin embargo, mas sencillo elucubrar sobre las “dependencias
externas” a las que los jueces pueden verse arrastrados indebidamente, inter-
firiendo de este modo su quehacer jurisdiccional®. Por esa misma razén de
sencillez no se encuentra dificultad a la hora de bocetar las contramedidas
necesarias para que, en el acto de juicio, los titulares de la funcion jurisdic-
cional no se vean sometidos a otras voluntades externas distintas a las de las
leyes que deben aplicar. Jueces y magistrados, integrantes del Poder Judicial,
organica, funcional y presupuestariamente independientes del resto de pode-
res del Estado, este seria fundamentalmente el objetivo a alcanzar en el
disefio de un poder integrado por miles de jueces y diseminado por todo el
territorio estatal’. Influencias externas que, en el imaginario colectivo, tienen
al poder ejecutivo como el depredador mas insaciable de la independencia
que se debe preservar para garantizar la indemnidad del derecho y con ¢l la
libertad de la entera comunidad que convive a su través®.

Cualquier hilo de presion que pueda existir entre alguno de los poderes
del Estado y el poder judicial debe ser disuelto y sus nudos, si quedase algiin
vestigio, desamarrados. Conviene aqui sefialar la profundidad que debe tener
la operacién de disefio de la arquitectura judicial. Las apariencias aqui cuen-
tan mucho, pues lo que estd en juego es un intangible de mucho valor, la con-
fianza que los ciudadanos tienen depositada en la justicia. Una confianza que
debe sostenerse en el tiempo y ser so6lida si no se quiere incurrir en el des-
montaje del propio Estado de Derecho. Una desconfianza al alza en los jue-
ces es el principio de un movimiento giratorio que aumenta la revoluciones
de la desafeccion para con el Estado. De este modo, habra que pensar que los
pilares de la independencia deben comenzar a colocarse desde el principio
del montaje jurisdiccional, es decir, desde el momento de nombramiento de
los jueces, y deben llegar hasta el instante en que los jueces dejan de serlo. En
medio queda toda la vida de un juez y todo lo que a ella es relativo: si puede

¢ Art. 14.1 LOPJ: “Los Jueces y Magistrados que se consideren inquietados o pertur-
bados en su independencia lo pondran en conocimiento del Consejo General del Poder
Judicial, dando cuenta de los hechos al Juez o Tribunal competente para seguir el proce-
dimiento adecuado, sin perjuicio de practicar por si mismos las diligencias estrictamente
indispensables para asegurar la accion de la justicia y restaurar el orden juridico”.

7 Una idea de la independencia que se alarga como sombra bajo la que cobijarse frente
al asalto de los otros poderes que no son del Estado. Pensamos por ejemplo en la prensa, en
los medios de comunicacion, y en su capacidad para influir en la accion de la justicia.

8 Cabe afiadir que la capacidad de influencia del poder legislativo no es desdefable.
Piénsese, por ejemplo, en las validaciones legislativas como una forma de burla de los
dictados judiciales, por no mencionar las reformas legislativas que afectan directamente
al estatuto juridico de los jueces. Asimismo, debemos hacer mencion de los juicios para-
lelos en prensa (el denominado cuarto poder) y la influencia que estos pueden tener en la
funcioén jurisdiccional.
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ser removido de su puesto y en qué circunstancias, si puede ser sancionado y
en virtud de qué proceso y causa, si puede ser trasladado y por qué razones,
y, en fin, cualquier otra circunstancia en la que poderes externos al judicial
puedan colocar al juez en una situacion de dependencia que pudiera nublar su
voluntad de someterse exclusivamente a la voluntad de la ley’. Con estos
mimbres debe poder armarse un cesto de confianza lo suficientemente denso
como para evitar la mas minima duda de interferencia.

“El TEDH ha declarado reiteradamente que, para determinar si un tri-
bunal puede ser calificado de independiente a efectos del articulo 6, apar-
tado 1, del CEDH, debe tenerse en cuenta, en particular, la forma de
nombramiento de sus miembros y la duracion de su mandato, la existencia
de garantias frente a las presiones externas y si el érgano presenta una
apariencia de independencia”’.

La independencia judicial, con este sentido de dependencia exclusiva a la
ley y como garantia de la indemnidad del ordenamiento juridico, es el princi-
pio sobre el que van a girar el resto de principios que habitualmente sostienen
el entramado judicial y que se reconocen historicamente en las Constituciones
nacionales'!: “La justicia emana del pueblo y se administra en nombre del Rey
por jueces y magistrados integrantes del poder judicial, independientes, ina-
movibles, responsables y sometidos Unicamente al imperio de la ley”, art.
117.1 CE™. Y asu vez, todos ellos, el principal y los accesorios, en funcioén de
una finalidad principal: la vinculacion de todos los poderes y todos los ciuda-
danos a la Constitucion y al resto del ordenamiento juridico (art. 9.1 CE).

II. LA INDEPENDENCIA JUDICIAL Y SU SALTO HACIA LOS
DERECHOS

No hay derechos sin garantia, eso dice la maxima juridica de forma sim-
plificada. Los derechos pierden toda su juridicidad si no hay juez al que

 Art. 15 LOPJ: “Los Jueces y Magistrados no podran ser separados, suspendidos, tras-
ladados ni jubilados sino por alguna de las causas y con las garantias previstas en esta Ley”.

10 Conclusiones del Abogado General E. Tanchev en el caso A.K. (C-585/18) c. Kra-
jowa Rada Sadownictwa, de 27 de junio de 2019, par. 119.

' Un principio estructural que se traslada al mundo de los derechos en el marco del
derecho internacional: “Toda persona tiene derecho a que su causa sea oida equitativa,
publicamente y dentro de un plazo razonable por un tribunal independiente e imparcial,
establecido por la ley, que decidira los litigios sobre sus derechos y obligaciones de carac-
ter civil o sobre el fundamento de cualquier acusacion en materia penal dirigida contra
ella”, art. 6.1 CEDH.

12 Art. 117.2 CE: “Los jueces y magistrados no podran ser separados, suspendidos,
trasladados ni jubilados, sino por alguna de las causas y con las garantias previstas en la ley”.
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acudir para instar su proteccion. Solo con juez es posible hablar de derechos.
De modo que la tutela judicial y los derechos van de la mano, pues la primera
solo tiene sentido para la defensa de los segundos y estos solo pueden ser
tenidos como tales, como verdaderos derechos subjetivos, si hay una instan-
cia que los pueda garantizar llegado el caso. Pero tras lo expresado parrafos
arriba, quizas sea demasiado reductor el que se circunscriba la idea de juez al
exclusivo mundo de los derechos. Tal vez las cosas cobren su sentido com-
pleto si del plural, derechos, pasamos a expresion en singular, derecho. Por-
que tan verdad como lo anterior es que, en realidad, “no hay derecho sin
garantia”, es decir, sin una instancia de poder que diga, con caracter defini-
tivo, cual es el derecho para cada situacion de la realidad. Es decir, una ins-
tancia de poder que lo determine y aplique y cuya decision no pueda ser
revisada, por mas que se encuentren en ese proceso de determinacion del
derecho aplicable y sus efectos varias instancias y que incluso estas se con-
tradigan entre si, pues siempre habra una ultima (la jurisprudencia, en este
sentido, no es fuente de derecho, sino razon de eficiencia). Y esto es lo
importante, que exista una tltima instancia (suprema) y que tenga ademas la
ultima palabra, y que nadie la pueda discutir. La creacion de la normas es un
tracto continuo que concluye con su aplicaciéon a los casos concretos por
parte de los jueces y tribunales, siendo estos los tltimos en la larga cadena de
decisiones de la creacion normativa.

La tutela judicial deviene por esta razon y antes que nada un elemento
objetivo del propio sistema, pues sin su existencia la produccion normativa
en el seno de la comunidad juridica seria un proceso inacabado, carente de
todo sentido. Sin un poder que pueda afirmar el derecho aplicable a los casos
que asi lo requieran de nada servirian los sistemas juridicos. Un factor este,
el de la tutela judicial, que muta en derecho subjetivo con animo redundante,
pues su existencia es consustancial al propio sistema juridico. Y ademas,
como se puede colegir, como derecho autébnomo, independiente por lo tanto
del objeto o causa que se traiga a conocimiento del juez o tribunal. Es el orde-
namiento juridico en toda su extension el que busca su indemnidad en sede
judicial.

Pero si la existencia de un juez para el derecho deviene derecho subjetivo,
ese devenir arrastra consigo las caracteristicas intrinsecas con las que ha de
envolverse a los miembros del poder judicial. Si hay derecho a un juez, que
este sea como debe ser. La configuracion del poder judicial como poder inde-
pendiente tanto interna como externamente se comprime dentro del derecho
genérico a la tutela judicial en defensa de los derechos y de cualquier otro
interés legitimo. Y a la independencia van aparejados los demas elementos
que le sirven y que antes hemos sefialado. De modo que el derecho al juez se
completa con el derecho a un determinado tipo de juez. Un juez partisano o
vicario del poder al que se pretende controlar deja de ser juez para
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convertirse en brazo armado del poder al que se debe. El derecho es a un juez
independiente, lo que es lo mismo que decir al juez que en un Estado de
Derecho debe ser.

“Por lo tanto, en el supuesto contemplado en el apartado 160 de la
presente sentencia, el 6rgano jurisdiccional nacional esta obligado a garan-
tizar, de acuerdo con sus competencias, la proteccion juridica para los
justiciables derivada de lo dispuesto en el articulo 47 de la Carta' y en el
articulo 9, apartado 1, de la Directiva 2000/78 y a asegurar la plena eficacia
de dichos articulos, dejando sin aplicar, en caso necesario, cualquier nor-
ma nacional que los contradiga (véase, en este sentido, la sentencia de 17
de abril de 2018, Egenberger, C-414/16, EU:C:2018:257, aparta-
do 79). Pues bien, una disposicion nacional que otorgase competencia ex-
clusiva para conocer de un litigio en el que un justiciable alegue, como en
el caso de autos, una violacion de derechos derivados de normas del Dere-
cho de la Unidn a un determinado 6rgano que no reuna las exigencias de
independencia e imparcialidad derivadas del articulo 47 de la Carta priva-
ria al interesado de toda tutela judicial efectiva, en el sentido de este arti-
culo y del articulo 9, apartado 1, de la Directiva 2000/78, y vulneraria el
contenido esencial del derecho a la tutela judicial efectiva consagrado en
el articulo 47 de la Carta (véase, por analogia, la sentencia de 29 de julio
de 2019, Torubarov, C-556/17, EU:C:2019:626, apartado 72)”, STIUE
A K. (Independencia de la Sala Disciplinaria del Tribunal Supremo), de 19
de noviembre de 2019, ECLI:EU:C:2019:982, apartados 164 y 165.

Como corolario a todo lo dicho, recordaremos lo prevenido en el articulo 16
de la Declaracion de Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1789, un arti-
culo que en pocas lineas resume esta idea que engarza el derecho a la tutela judi-
cial con la formulacion de la separacion de poderes y la sitiia como eje central
del nuevo orden constitucional, el origen del Estado moderno: “Toute Société
dans laquelle la garantie des Droits n’est pas assurée, ni la séparation des Pou-
voirs déterminée, n’a point de Constitution”'*. La independencia de los jueces y

13" Art. 47 CDFUE: Derecho a la tutela judicial efectiva y a un juez imparcial. Toda
persona cuyos derechos y libertades garantizados por el Derecho de la Unién hayan sido
violados tiene derecho a la tutela judicial efectiva respetando las condiciones establecidas
en el presente articulo. Toda persona tiene derecho a que su causa sea oida equitativa y
publicamente y dentro de un plazo razonable por un juez independiente e imparcial, esta-
blecido previamente por la ley. Toda persona podra hacerse aconsejar, defender y repre-
sentar. Se prestara asistencia juridica gratuita a quienes no dispongan de recursos suficien-
tes siempre y cuando dicha asistencia sea necesaria para garantizar la efectividad del
acceso a la justicia.

4 En la misma Declaracion se contiene en su art. 6 la idea de la ley, vale decir la del
derecho, como fuente legitima y exclusiva de todo el deber ser, la ley como expresion de
la voluntad popular a cuya formacion los ciudadanos pueden concurrir por si mismos o
por medio de representantes.
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magistrados pivota ahora entre lo estructural y lo subjetivo. Los integrantes del
poder judicial deben ser independientes y parecerlo, la justicia debe ser hecha y
parecerlo y, ademas, hay derecho, del que todas las personas dependientes de la
jurisdiccion del Estado son titulares, a que cuando reclamen la aplicacion de la
ley a una disputa, cuando exijan justicia, quien ejerza esa funcion jurisdiccional
sea un servidor con exclusivo apego a la voluntad del legislador, es decir, que
sea impartida por un funcionario o “funcionarios sin jerarquia” cuya Unica
mision sea la de garantizar la indemnidad del ordenamiento.

En lo que sigue trataremos de exponer, a partir de una sola sentencia del
TEDH, cémo la proteccion del derecho a la tutela judicial en esta vertiente
estructural, a que la justicia sea impartida por jueces independientes, tiene
mucho de defensa objetiva del ordenamiento. Dicho sea con sencillez, lo de
menos es quién sea la presunta victima de la lesion, toda vez que el recurrente
pudiera ser cualquier persona cuyo pleito haya sido sustanciado ante el érgano
jurisdiccional del que su independencia puede ser cuestionada. Asi pues, la con-
secuencia mas importante de haber mutado en derecho subjetivo una caracteris-
tica intrinseca del Estado de Derecho, como es la separacion de poderes y la
necesaria independencia del poder judicial (incluso en sus formas aparentes), no
es otra que la de la transformacion de esa accion en defensa de derechos subje-
tivos en auténtica accion publica en interés del propio sistema juridico. Las
demandas individuales que reclaman la independencia del tribunal que debe
impartir justicia en un pleito determinado tienen efectos expansivos, pues sus
consecuencias, al desbordar los limites del caso concreto, lo son para la entera
configuracion del poder judicial. Esta actio popularis, con elemento particular
que la legitima, en defensa de la independencia del poder judicial, diferencia
estos casos de aquellos otros en los que se discute la imparcialidad que, asi-
mismo, se debe presumir de los jueces y magistrados. La imparcialidad res-
ponde a la garantia de neutralidad que los jueces deben acreditar y granjearse
ante las partes en el proceso. En estos supuestos si resulta importante saber
quién es quién en el concreto juicio y cuales sean o hayan podido ser sus rela-
ciones con algunos de los intervinientes en el mismo o el conocimiento que
sobre el asunto se haya podido tener ex ante de la celebracion del proceso, en
definitiva, el conjuro frente a los prejuicios extra sistémicos que impliquen una
denegacion de recta justicia. La cuestion a resolver en los casos de ausencia de
imparcialidad se encierra en la propia sala en la que se sustancia el asunto,
siendo sus efectos, por consiguiente, limitados, sin afectacion para la propia
configuracion del estatuto judicial. La independencia, por contra, si bien no
siempre es asi, como venimos diciendo, tiene efectos que van mas alla del caso
concreto, y esto, como se esta pudiendo comprobar en estas fechas', hace del

5 El TEDH ya tiene acumulados varios casos contra Polonia en los que se pone en
cuestion el desmontaje del Estado de Derecho por parte del Gobierno y su mayoria parla-
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derecho subjetivo a un tribunal independiente un ttil muy adecuado para, desde
un caso concreto, intentar salvaguardar al Estado democratico de Derecho de su
desmontaje por las fuerzas politicas populistas hoy presentes en los gobiernos
de los varios Estados europeos.

III. DISECCION DEL CASO GUDMUNDUR ANDRI ASTRADSSON

Permitaseme que empiece por el final del caso que va a servir de columna
vertebral de las paginas que siguen, por las consecuencias que se derivan de
la declaracion por parte del TEDH de una violacion del derecho a un tribunal
independiente y establecido por la ley. El Tribunal de Estrasburgo considera
que tal declaracion debe llevar al Estado defensor a extraer las conclusiones
que se imponen y a tomar las medidas generales necesarias y adecuadas que
permitan solucionar los problemas que estan en el origen de la constatacion
de la violacion y de esta forma impedir que casos parecidos vuelvan a produ-
cirse en el futuro. Asimismo, concluye el Tribunal, la presente sentencia no
implica que el Estado se vea en la obligacion de reabrir todos los asuntos
similares al enjuiciado y sobre los han recaido los efectos de la cosa juzgada,
es decir, cuyas sentencias son firmes. Como adelanto, diremos que la inde-
pendencia en origen, en el momento de nombramiento de los jueces, no
implica que los jueces nombrados no hayan impartido recta justicia en los
casos de que hayan podido conocer.

La razén de empezar por donde la sentencia termina, mas alld de lo que
tiene de licencia del autor, no es otra que la de enlazar con todo lo que venia-
mos diciendo. Cuando lo que se discute es la posible dependencia de los jue-
ces y magistrados de poderes extrafios a los de la ley, el Tribunal que asi lo
declara tiene o debe tener puesta la vista mas alla del caso concreto. Las defi-
ciencias sistémicas que puedan salir a la luz tras el estudio de un caso deben
preocupar tanto o mas que la reposicion del demandante en su derecho. De
hecho, en el asunto que ahora expondremos, y en virtud del art. 41 CEDH
(satisfaccion equitativa), el recurrente obtuvo como unico resarcimiento la
declaracion de la violacion de su derecho a un tribunal establecido por la ley
(art. 6 CEDH), negandosele la satisfaccion pecuniaria que solicitaba por
dafios morales. Asi las cosas, la demanda individual del Sr. Goumundur
Andri Astraosson fue reconvertida por el TEDH en una accion de naturaleza
publica, pues lo que se enjuiciaba era la forma de eleccion de los miembros

mentaria, desmontaje que ha comenzado por el Poder Judicial. Vid., STEDH Xero Flor w
Polsce sp. z 0.0. c. Polonia, de 7 de mayo de 2021, un caso donde se pone en cuestion la
eleccion contra legem de tres jueces del Tribunal Constitucional. Asimismo, el caso Ad-
vance Pharma sp. z 0.0 ¢ . Polonia, de 3 de febrero de 2022, igualmente sobre el nombra-
miento de magistrados en la sala civil del Tribunal Supremo.
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de las salas que habian de integrar el recién creado Tribunal de Apelacion
islandés'¢, una cuestion de orden general con consecuencias para un abanico
amplio de ciudadanos, pero no, mejor dicho, para la defensa del Estado de
Derecho. Aun asi, no por ello se pierde en ningin momento su caracter de
demanda individual en el sentido del art. 34 CEDH, precepto que exige la
cualidad de victima para poder acceder a la jurisdiccion de derechos huma-
nos europea.

1. Los sucesos de Reikiavik. Tempus regit actum/el tiempo lo cura todo

Los hechos del caso deben ponerse en un contexto de reestructuracion del
poder judicial en Islandia y que afectaban tanto a su organizacién como a
ciertos problemas de fondo que tenian que ver con la excesiva influencia que
el poder ejecutivo ejercia sobre el judicial, concretamente en la fase de selec-
cion de los magistrados que deben integrar los tribunales mas elevados de la
planta judicial. Quedé como hecho probado en la sentencia que comentamos
la preocupante desconfianza que los islandeses tenian ante su sistema judi-
cial, asi como también las advertencias contenidas en los informes de agen-
cias evaluadoras externas del sistema judicial islandés y los propositos de
enmienda y acciones que el gobierno de la isla habia puesto en marcha para
limpiar la imagen de la justicia. Distintas leyes, desde 1989, habian tenido
como finalidad la de ir reduciendo la influencia del gobierno en la eleccion de
los jueces y magistrados. La creacion de una comision de expertos indepen-
diente con competencia para proponer la némina de jueces candidatos fue el
primer paso. Si la ndmina de esta comision de evaluacion no era vinculante
en principio, una reiterada jurisprudencia obligaba al Ministro responsable
que se separase de la misma a dar publicamente las razones de su aparta-
miento, a motivar su decision contraria. Tiempo después (2010), una nueva
reforma obligaria a solicitar el placet del Parlamento si el Ministro de Justicia
se obstinaba en no asumir la propuesta de la comision de evaluacion. Todas
estas reformas, asi constaba en los preambulos de esta diversa legislacion, se
hacian con el proposito de reforzar la independencia del poder judicial,
haciendo en su descargo referencias a distintos instrumentos juridicos inter-
nos y a recomendaciones de fuentes internacionales en lo que concierne al
nombramiento de jueces y magistrados. Un procedimiento regular y objetivo

16 STEDH Gudmundur Andri Astradsson c. Islandia, de 1 de diciembre de 2020, Gran
Sala. Un pronunciamiento que la Secretaria de TEDH va a seleccionar como caso faro de
ese afio por ocuparse de un asunto del que hasta la fecha no habia conocido el Tribunal.
Mas también es verdad que aunque la distancia que separa Reikiavik de Varsovia es mu-
cha, no se debe desaprovechar la ocasion para trazar puentes que permitan llegar con mas
rapidez y mayor argumentario al lugar donde el viajero sabe que tendra que llegar.
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para el nombramiento de magistrados era, a decir del Parlamento, una pieza
clave para la defensa del Estado de Derecho, para la garantia de los derechos,
para la equidad en los procesos judiciales y para proteger el juego de los
pesos y contrapesos entre los distintos poderes del Estado.

Con la creaciéon de un nuevo tribunal de apelacion mediante ley de 2016,
este procedimiento vigente se pone en marcha para elegir a los 15 magistra-
dos que debian integrarlo. La comision de evaluacion, cuya composicion,
competencia y funcionamiento habian sido regulados mediante decreto
ministerial en 2010, activo el procedimiento abriendo un plazo de solicitu-
des. 33 fueron los candidatos que la Comision tuvo que evaluar y, como con-
venido, asi lo hizo, con entrevista personal incluida. La comision de
evaluacion elaboro un baremo objetivo que, tras el estudio de los méritos de
los aspirantes, permitio seleccionar a 15 candidatos que, segun dicho baremo,
habian obtenido mayor puntuacion. Los 18 restantes, habiendo satisfecho
todos ellos el minimo requerido para poder ocupar uno de los puestos vacan-
tes, quedaron como no propuestos, de tal forma que a la entonces Ministra de
Justicia se le hizo llegar una lista cerrada y motivada con los 15 candidatos
que a juicio de la Comision reunian mayores méritos. A partir de aqui empie-
zan las cosas a torcerse.

La Ministra se dirige a la comision pidiéndole explicaciones sobre lo
cerrado que se le daba el asunto, pues no se le dejaba margen alguno de
maniobra. Exige la Ministra documentacion complementaria y solicita infor-
mes a los miembros de su gabinete sobre la posibilidad de apartarse de la pro-
puesta de la comision. Unos informes que grosso modo vienen a indicarle
que si el acto de propuesta se alterase, como acto administrativo que es, esa
alteracion debe ser motivada y que, en el caso de que se modificasen las cali-
ficaciones por alteracion del baremo, todos los aspirantes deberian ver sus
calificaciones aumentadas o minoradas en funcién de los nuevos criterios
empleados en sede ministerial.

La Ministra de Justicia, pese a que tratd de justificar su decision, presentd
al Parlamento una lista de candidatos en la que cuatro de los quince propues-
tos finalmente no procedian de los propuestos inicialmente por la comision
de evaluacion. La justificacion que se dio, publica y publicada, venia a decir
que, a diferencia de la comision que les otorgd el mismo valor, a juicio del
Ministerio de Justicia debia darse mayor peso a la experiencia judicial que a
la administrativa, sobre todo teniendo presente la naturaleza de los puestos
vacantes. Asimismo se empleo la discriminacion entre sexos como argu-
mento para justificar la sustitucion. En su favor, y casi como una atenuante,
hacia constar el ministerio que todos los aspirantes, los 33, cumplian los
requisitos para cubrir las plazas del tribunal de apelacion de nueva planta. Lo
que no se dijo, porque tampoco podia decirse abiertamente, es que una de las
candidatas propuestas en la némina de la ministra, la jueza A.E., era la esposa
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del presidente de la comision de asuntos constitucionales del Parlamento, Sr.
B.N., y que con este diputado la ministra tenia viejos y nuevos favores que
saldar!’. Una vez hubo renunciando éste a su puesto de presidente por un
obvio conflicto de intereses, la comision de asuntos constitucionales decide
por mayoria dar por valida la propuesta y la redirige al pleno de la asamblea
para su aprobacion. Por 31 votos contra 30, en una votacion en bloque, la
propuesta fue aprobada. La mayoria politica que sostenia al gobierno no tuvo
fisuras, mientras que la oposicion no dio ningtn voto favorable a la propuesta
presentada por la responsable del departamento de justicia. Dias después el
Presidente de la Republica firmaria los decretos correspondientes de nombra-
miento de los jueces electos, dando por bueno el procedimiento actuado,
incluida la alteracion que de la némina de candidatos propuestos por la comi-
sion hizo la Ministra de Justicia.

Dos de los jueces excluidos en sede ministerial presentaron recurso ante
el tribunal de distrito competente, pero fue el tribunal supremo quién conclui-
ria que la actuacion de la Ministra habia viciado el procedimiento de eleccion
de los nuevos magistrados. Sin embargo, tal decisién no tuvo mayores con-
secuencias, los cuatro magistrados que la responsable del departamento de
justicia incluy6 entre los quince primeros mantuvieron sus cargos, asi que
solo hubo compensacion econdémica monetaria por el dailo moral ocasionado
a los candidatos excluidos, en particular, solo a los dos que recurrieron la
decision final.

Al TEDH no lleg6 el asunto a partir de esta ultima decision interna defi-
nitiva, sino por via muy distinta. El recurrente, Sr. Andri, fue acusado de con-
ducir un vehiculo a motor sin licencia y bajo los efectos de sustancias
psicotropicas, y condenado en primera instancia (diecisiete meses de prision
y retirada de por vida del permiso de circulacion). Planteado recurso ante el
nuevo tribunal de apelacion, su letrado, solicito que la jueza A.E. fuese apar-
tada del mismo por considerar que se violaba su derecho a un tribunal inde-
pendiente y establecido de conformidad con la ley'®. Confirmada la condena
e inatendida su demanda de que la jueza en cuestion fuese apartada del pro-
ceso, el recurrente insto ante el Tribunal Supremo la nulidad de la sentencia

17 Seglin se narra en la sentencia, el recurrente hacia ver que el diputado Sr. B.N. ha-
bia cedido su puesto de cabecera a la Ministra en la lista electoral de la circunscripcion por
la que ambos se presentaban. Paraddjicamente, ambos eran miembros del partido politico
denominado “independencia”.

18 Art. 70 Cis: “Toute personne a droit a un proces équitable et dans un délai raison-
nable devant un tribunal indépendant et impartial qui statuera sur ses droits et obligations
ou sur toute accusation en matiére pénale dirigée contre elle. Les audiences sont publi-
ques, saufsi le juge en décide autrement dans les cas que la loi prévoit en vue d’assurer le
respect des bonnes meeurs, de 1’ordre public ou de la sécurité de I’Etat, ou de préserver
I’intérét des parties”.
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condenatoria por haber sido dictada, a su entender, por un tribunal ilegal-
mente conformado y, en consecuencia, por haberse menospreciado de forma
flagrante sus derecho a que su causa fuese conocida por un tribunal indepen-
diente y establecido por la ley (con expresa invocacion de los arts. 59 de la
Constitucion islandesa' y 6 CEDH).

Los argumentos del Tribunal Supremo para rechazar el recurso pueden
resumirse de forma simplificada en dos: A) Respecto de las dudas sobre el
proceso de eleccion, el Tribunal Supremo, pese a reiterar la mala praxis de la
Ministra de Justicia, vuelve a insistir en que los treinta y tres candidatos reu-
nian, a juicio de la comision de evaluacion, méritos suficientes para ocupar
uno de los puestos vacantes. Si a esta constatacion se afiade que, segin dicho
Tribunal, los vicios detectados no eran significativos, la legitimidad de la
jueza A.E. para formar parte de la sala no podia ser puesta en cuestion ni por
esta razon declararse nulo su nombramiento. B) En la medida en que era una
realidad que la jueza A.E. habia sido nombrada para un puesto de una dura-
cion indeterminada, por el hecho de que, tras su nombramiento, tanto la jueza
A.E. como el resto de jueces de Tribunal de Apelacion ejercen su funcion sin
que puedan ser removidos de sus puestos (inamovilidad)?, por la obligacion
constitucional de que los jueces solo estén sometidos al imperio de la ley y
por las garantias de independencia que rodean a los miembros del poder judi-
cial, teniendo en cuanta todos estos elementos, no hay fundamento suficiente
para dudar de que el recurrente no haya disfrutado de un juicio justo ante un
tribunal integrado por jueces independientes e imparciales, “a pesar de las
irregularidades detectadas en el procedimiento seguido por la Ministra de
Justicia™'.

Esta larga exposicion de los hechos del caso resulta necesaria para centrar
el problema que nos ocupa. Nadie puede negar que el Tribunal Supremo islan-
dés puede tener razon. El Sr. Andri pudo muy bien haber tenido un juicio justo
en el amplio sentido de la expresion. También tiene razén el Supremo islandés
cuando asevera que nada del caso permite abonar la idea de que los magistra-
dos que conformaban la sala se hayan dejado llevar por otras “fuerzas” distin-
tas a la de la ley aplicable al caso, por presiones externas que hubiesen podido
desnaturalizar el ejercicio recto de la funcidn jurisdiccional. Lejos queda

1 Art. 59 CIs: “L’organisation de la justice reléve du seul domaine de la loi”

20 Art. 61 Cls: “Dans I’exercice de leurs fonctions officielles, les juges ne sont guidés
que par la loi. Les juges n’exercant aucune fonction administrative ne peuvent étre révo-
qués que par une décision de justice et ils ne peuvent étre mutés contre leur gré, sauf en
cas de réorganisation de la justice (...)".

2l STEDH Gudmundur Andri Astradsson c. Islandia, de 1 de diciembre de 2020, Gran
Sala, par. 90, (en adelante, y por economizar, usaremos exclusivamente su primer apelli-
do, Andri).
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también, ni siquiera se plantea, el que los jueces hubiesen actuado desde pre-
juicios que afectasen a su imparcialidad. ;Entonces, de qué nos estamos ocu-
pando? ;Qué es lo que nos preocupa? ;De qué hablamos cuando hablamos de
derecho a un tribunal independiente?

2. La doctrina de Estrasburgo: preeminencia del Derecho y solo jueces
para la preeminencia del Derecho

La independencia de la justicia es un principio estructural del Estado de
Derecho que, al reconocerse como derecho subjetivo, como derecho funda-
mental y humano, otorga a los ciudadanos la potestad de salir en su defensa.
No se habla aqui, pues, de un dafio concreto y actual en la libertad o patrimo-
nio de la presunta victima, acabamos de verlo, sino de un dafio general al
entero sistema juridico para el que se nos ofrece una accion procesal indivi-
dual para salir en su defensa. En este caso concreto, asi como en los otros
muchos que estdn por venir, el nombre del recurrente y sus circunstancias
son un elemento accesorio del decorado. Podria haber sido el Sr. Andri u otro
cualquiera el que plantease la grave cuestion. La independencia, tal y como
aqui la tratamos, nada tiene que ver con un interés particular, sino colectivo.
Pero aun asi hay dafio personal, legitimacion para que los individuos particu-
lares puedan ejercer su accion, pues todos tenemos derecho a que las causas
en defensa de nuestros derechos o intereses legitimos sean sustanciadas por
tribunales que aparenten, en el sentido mas fuerte del término, independencia
respecto de los otros poderes del Estado®. Si no hay accion para impugnar el
acto de nombramiento de los jueces partisanamente nombrados, habra que
esperar el dia en que ese tribunal conozca de una causa en la que estemos
implicados, eso es todo, al modo de lo que ocurre, mutatis mutandi, con el
amparo frente a leyes reconocido en el art. 55.2 LOTC.

La independencia del poder judicial se reclama para su vida entera, desde
su gestacion hasta la terminacion del mandato de los jueces que integran los
distintos tribunales. Hay que pensar en consecuencia en todos aquellos facto-
res que puedan mermar la confianza que los ciudadanos deben tener en la

22 “(L’)indépendance judiciaire découle du principe selon lequel nul ne peut étre son
propre juge. Ce principe a aussi une importance qui va bien au-dela des parties en litige.
11 faut que non seulement les parties au litige, mais aussi la société dans son ensemble
puissent avoir confiance dans le systéme judiciaire. Un juge doit donc non seulement étre
libre de toute relation, parti pris ou influence abusifs, mais il doit aussi apparaitre comme
libre de ceux-ci a un observateur avisé faute de quoi la confiance en 1’indépendance du
pouvoir judiciaire peut étre ¢branlée”, del Informe n°1 (2001) del Consejo Consultivo de
los Jueces Europeos (CCJE), par. 12, que se puede consultar en la propia STEDH Andri,
citada, par. 124.
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justicia: nombramiento, procesos disciplinarios, traslados, periodo de mandato
y, por cerrar la lista sin &nimo de exhaustividad, la forma en la que se regula la
terminacion de la funcion jurisdiccional de los jueces y magistrados (jubila-
cion o fin legal del mandato). De lo que no hay dudas es de que el momento de
constitucion de planta judicial resulta clave, pues si alli hubiese pecado origi-
nal puede que este se arrastre como larga penitencia. En los fundamentos del
TEDH en el caso que comentamos es esta la primera cuestion que se plantea.
La preeminencia del derecho, evocada en el preambulo del Convenio Europeo
de Derechos Humanos, se ve afectada si en el proceso de constitucion de los
tribunales esa influencia de los terceros poderes que participan en el alumbra-
miento deja un regusto permanente y amargo de que su influencia no terminara
con el nombramiento de los jueces®. Para el TEDH, atin a sabiendas de que no
existe en Europa un patron para nombrar a los jueces y magistrados®, la exi-
gencia de que los tribunales sean establecidos por la ley (general) supone un
primera garantia, como asi reconoce el propio Convenio: “Toute personne a
droit a ce que sa cause soit entendue équitablement, publiquement et dans un
délai raisonnable, par un tribunal indépendant et impartial, établi par la loi,
(...)”. Aunque nada de esto quiera decir que estas leyes deban impedir a toda
costa la participacion del poder ejecutivo en los nombramientos. Lo que si
deben hacer es objetivar en la mayor medida posible cual deba ser el papel del
poder cuyo control corresponde a los jueces y tribunales.

“La seule préoccupation ici consiste a veiller a ce que le droit interne
pertinent en matiére de nomination des juges soit, dans la mesure du pos-
sible, libellé en des termes non équivoques, de maniére a empécher toute
ingérence arbitraire dans le processus de nomination, notamment de la part
du pouvoir exécutif?,

» El TEDH citara jurisprudencia del TJUE: “Il découle de la jurisprudence citée aux
points 71 et 73 du présent arrét qu’une irrégularité commise lors de la nomination des
juges au sein du systéme judiciaire concerné emporte une violation de I’article 47, deuxie-
me alinéa, premiére phrase, de la Charte, notamment lorsque cette irrégularité est d’une
nature et d’une gravité telles qu’elle crée un risque réel que d’autres branches du pouvoir,
en particulier I’exécutif, puissent exercer un pouvoir discrétionnaire indu mettant en péril
I’intégrité du résultat auquel conduit le processus de nomination et semant ainsi un doute
légitime, dans I’esprit des justiciables, quant a I’indépendance et a I’impartialité du ou des
juges concernés, ce qui est le cas lorsque sont en cause des régles fondamentales faisant
partie intégrante de 1’établissement et du fonctionnement de ce systeme judiciaire”,
STJUE Simpson y HG, de 26 de marzo de 2020, C-542/18 RX-Il y C-543/18 RX-II.

2 La exigencia de ley se amortigua y exime en aquellos sistemas donde una fuerte
cultura juridica circunscribe de manera férrea la capacidad del poder ejecutivo, obligan-
dolo a elegir jueces con alta autoridad moral y reconocida competencia, bajo la atenta
mirada de la comunidad politica.

3 Par. 230.
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Este mandato de ley implica un modo de leccion y un cierto contenido
cualitativo en su proceder, que debe ser atendido igualmente. La ley de tribu-
nales implica que las personas seleccionadas para el ejercicio de la magistra-
tura deben serlo en funcion de sus propios méritos, incluyendo aqui el de su
integridad moral. Para el TEDH, asimismo, esta exigencia conlleva que sean
conocidos los méritos evaluables y que se observe el principio de transparen-
cia en la acreditacion y en la valoracion que se otorga a los mismos.

“De I’avis de la Cour, pareille sélection fondée sur le mérite ne garantit
pas seulement la capacité professionnelle d’un organe juridictionnel a
rendre la justice en tant que « tribunal » : elle est cruciale aussi pour pré-
server la confiance du public dans la justice et sert de garantie supplémen-
taire a I’indépendance personnelle des juges™.

La intimacion de que sea la ley la que establezca la composicion de los
tribunales tiene la finalidad de evitar que la organizacion del sistema judicial,
en una sociedad democratica, se deje a la sola discrecion del poder ejecu-
tivo?’. Ademas, los jueces y magistrados investidos de conformidad con la
ley disfrutan de la autoridad y la legitimidad constitucional que esta les con-
fiere. A sensu contrario, abunda el TEDH, un juez nombrado con menospre-
cio de lo dispuesto en la ley se veria desprovisto de la legitimidad necesaria
para el ejercicio de sus funciones.

Sin embargo, no todo quebranto de la ley implica necesariamente viola-
cion del derecho a un tribunal legalmente establecido y, por extension, del
derecho a un tribunal independiente. Se requerird para que esto ocurra que se
alcance un determinado nivel de gravedad. Se plantea asimismo el TEDH
dos reservas, previa afirmacion, como decimos, de que no de cualquier irre-
gularidad en los nombramientos de los jueces cabe extraer siempre la conclu-
sion de que la preeminencia del derecho pueda verse afectada. La primera se
refiere al principio de seguridad juridica en su vertiente procesal, es decir,
que la solucién firme dada a un litigio por los tribunales no sea susceptible de
ser revisada. Este principio, el de la cosa juzgada, resulta imprescindible para
la estabilidad del sistema jurisdiccional y favorece la confianza del publico
en la justicia. Puesto en conexion con el derecho a un tribunal independiente,
solo las violaciones graves a este tltimo deberian poder suponer el desplaza-
miento del principio de seguridad juridica mencionado. La segunda resisten-
cia se refiere al principio de inamovilidad de los jueces en el curso de sus

% Par. 222.

21 “Cette exigence refléte le principe de la prééminence du droit et vise a préserver le
pouvoir judiciaire de toute influence extérieure irréguliére émanant en particulier du pou-
voir exécutif (paragraphe 211 ci-dessus), bien qu’il ne soit pas exclu que le pouvoir légis-
latif, voire le pouvoir judiciaire lui-méme, puissent exercer une telle influence”, STEDH
Andri c. Islandia, idem, par. 226.
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mandatos, que forma parte a su vez del art. 6 CEDH como garantia de la
tutela judicial. La constatacion de una irregularidad en el nombramiento de
los jueces no debe perder de vista cual puede ser su consecuencia mas
extrema, la remocion del juez indebidamente nombrado, precisamente al
objeto de evitar que el sacrificio de la inamovilidad genere mas dudas res-
pecto de la impermeabilidad de los jueces frente al poder ejecutivo que las
que se pretenden disipar.

Con estos dos contrapesos, corresponde al TEDH determinar, y desde qué
logica y criterios, el nivel de gravedad requerido para que el nombramiento
de un juez o magistrado pueda ser entendido como afectacion grave del prin-
cipio de independencia. La fuerte relacion que existe entre el principio de
independencia judicial y la garantia de que los tribunales estén creados de
conformidad por la ley, llevan al TEDH a fijar como primer test de este suelo
de gravedad el hecho de si ha habido o no desconocimiento flagrante por
parte de los otros poderes del Estado de lo dispuesto en las leyes de creacion
de los juzgados y tribunales, o sea, violacion manifiesta del derecho interno
que corresponde en primera instancia a los tribunales estatales declarar. De
ese modo quedarian por debajo de la gravedad exigida los meros defectos
formales o circunstanciales, pero no asi los desconocimientos graves y paten-
tes de las leyes.

Sin embargo, apunta el TEDH, incluso cuando no se detecte una viola-
cion manifiesta del derecho interno en materia de nombramientos judiciales
no debe excluirse la posibilidad de la violacion del derecho a un tribunal
independiente establecido por la ley. Para estos casos, se apuntan un segundo
y un tercer test. En primer lugar, debe analizarse si, mas alla de las aparien-
cias, los defectos en el nombramiento han podido originar un riesgo real de
que los otros poderes del Estado hayan hecho un uso injustificado de sus pre-
rrogativas con dafio severo al proceso de seleccion de jueces y magistrados
y, como consecuencia, provocado con ello un sentimiento general de descon-
fianza publica respecto del mismo proceso. En segundo lugar, debe tenerse
en cuenta el control operado por las instancias internas y, especialmente, las
consecuencias que hayan podido desprenderse de ese control. Para el TEDH,
el derecho a un tribunal independiente establecido por la ley quedaria vacio
de contenido si su control convencional tuviese que conformarse con com-
probar que a nivel interno se ha llevado a cabo una verificacion judicial de las
dudas planteadas en torno a la operacion de nombramiento de los jueces, con
abstraccion de las consecuencias que ese control, de ser positivo, hubiese
podido arrojar. Los tribunales nacionales, atendiendo a sus normas constitu-
cionales y al Convenio, vienen obligados a analizar las consecuencias juridi-
cas que la declaracion de ilegalidad en los nombramientos debe acarrear,
ponderando en su caso la gravedad de la lesion con el principio de seguridad
juridica (cosa juzgada) y con la garantia de la inamovilidad de los jueces y
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magistrados. En ausencia de este grado de control a nivel interno, y en virtud
del principio de subsidiariedad, serd el TEDH el que tenga que colmar la
inactividad de los tribunales nacionales.

Un cuarto elemento a tener presente tiene que ver con el paso del tiempo.
Los vicios en la fase de nombramiento de los jueces y tribunales se arrastran
durante el tiempo que dure la presencia de estos jueces en los tribunales para
los que fueron nombrados. Sin embargo, afirma el TEDH, “plus le temps
s’écoulera, plus la préservation de la sécurité juridique jouera en faveur du
droit du justiciable a un « tribunal établi par la loi » dans la mise en balance
a opérer. Il faudra évidemment tenir compte aussi des difficultés en matiére
de preuve que ferait naitre 1’écoulement du temps ainsi que des délais légaux
pertinents dont le droit interne des Parties contractantes pourrait assortir les
contestations de cette nature”?,

La subsuncion de los hechos ocurridos en Islandia antes brevemente rela-
tados en este cuerpo doctrinal acarreara la declaracion de violacion del art. 6
CEDH vy, en concreto, de su garantia a un tribunal independiente establecido
por la ley. De entrada, se constata de los propios datos que el proceso de
nombramiento de los nuevos magistrados del Tribunal de Apelacion se habia
realizado con desconocimiento de las leyes que configuraban el procedi-
miento. Asi lo confirmaban las sentencias del Tribunal Supremo islandés de
19 de diciembre de 2017 y de 24 de mayo de 2018. Para saber si las violacio-
nes de derecho interno afectan o no a una de las reglas fundamentales del
procedimiento de nombramiento de jueces, el TEDH tira de la historia que se
esconde detras de las reformas legislativas que se han ido produciendo en
Islandia desde varias décadas atras. Si el objeto de esas reformas era el de
arrinconar definitivamente la discrecionalidad (cuando no arbitrariedad) del
poder ejecutivo en el nombramiento de los jueces (la creacion de una comi-
sion de evaluacion con capacidad para hacer recomendaciones cuasi obliga-
torias al Ministro de Justicia y la obligacion para este de justificar
objetivamente ante el Parlamento la alteracion de dicha propuesta respondian
esta finalidad®), es indudable que los hechos ocurridos con la eleccion de los

2 STEDH Andri c. Islandia, cit. supra, par., 252.

¥ “Dans le rapport qu’il a communiqué en 2010 au Comité des droits de I’homme
concernant I’application du PIDCP, le gouvernement islandais a expressément déclaré que
les réformes législatives en question répondaient aux craintes de plus en plus nombreuses
qui avaient été exprimées dans le pays quant au risque que les régles relatives a la sélection
et a la nomination des juges ne garantissent pas suffisamment 1’indépendance de la magis-
trature, compte tenu du réle qu’exergaient les ministres dans le processus de nomination.
De méme, dans son rapport d’évaluation relatif a I’Islande qu’il a publié en 2013, le GRE-
CO a dit qu’« avant I’entrée en vigueur du nouveau systéme [de nomination], le ministre
n’était pas tenu de suivre I’avis des organes judiciaires pertinents pour les nominations a
des fonctions judiciaire[s] et qu’il était de fait arrivé par le passé que des nominations [eus-
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magistrados del Tribunal de Apelacion afectaban a ese proposito nuclear.
ftem mas, cuando el TEDH se interroga sobre el grado de gravedad de este
desconocimiento de la ley en relacion con la proteccion de la preeminencia
del Derecho y de la independencia de poder judicial tanto en sede ministe-
rial®*® como parlamentaria®!, llega a la conclusién de que, tanto en una sede
como en la otra, el procedimiento ha estado viciado y no precisamente por un
defecto de forma o procedimental, sino materialmente, en su sustancia mas
intima’2. 'Y por tltimo, respecto del control efectuado por las instancias inter-
nas y la profundidad de ese control, el TEDH hara uso de una expresion
demoledora, imputando el Tribunal Supremo islandés haberse resignado a
unos hechos que ¢l mismo Tribunal habia calificado como viciados de ilega-
lidad, sin extraer de ahi mayores consecuencias®.

sent] été faites de manicre arbitraire, donnant lieu a des critiques au sujet de 1’influence
politique qui aurait infiltré le processus”, STEDH Andri, cit. supra., par. 257.

30 “De I’avis de la Cour, cette incertitude qui entourait les motivations de la ministre
suscite de sérieuses craintes quant a 1’exercice par celle-ci d’une ingérence abusive dans
le pouvoir judiciaire et met ainsi en cause la légitimité de toute la procédure, d’autant plus
que la ministre adhérait a I’un des partis politiques qui composaient la majorité du gouver-
nement de coalition, grace aux seuls votes desquels sa proposition a été adoptée devant le
Parlement De plus, la Cour ne saurait faire abstraction, a cet égard, des allégations que le
requérant formule au sujet du contexte politique général dans lequel la ministre avait
présenté ses propositions (paragraphes 46 et 89 ci-dessus). Si elle n’est pas en mesure de
dire que, comme 1’affirme le requérant, la ministre a agi pour des raisons politiques, elle
considére que I’action de cette derniére était de nature a faire naitre des préoccupations
objectivement justifiées sur ce point, ce qui suffit aussi a discréditer la transparence du
processus de sélection », STEDH Andri, cit. supra, par. 265.

31 “Or, méconnaissant I’esprit de 1’obligation de préserver la 1égitimité du processus
de nomination que la loi faisait peser sur lui, le Parlement a choisi de fermer les yeux sur
cette importante irrégularité. Partant, ainsi que la Cour supréme 1’a dit, les irrégularités
qui avaient entaché la procédure suivie par la ministre de la Justice avaient en conséquen-
ce vicié la procédure que le Parlement avait adoptée puisqu’elles n’avaient pas été redres-
sées lorsque la question avait été¢ soumise au vote devant ce dernier”, STEDH Andri, cit.
supra, par. 269.

32 La carga de profundidad al Parlamento y a su funcion de control rompe con el ac-
tual esquema de gobierno/mayoria parlamentaria vs. minoria, instaurando, via derechos
fundamentales, la responsabilidad del legislador en la defensa de los derechos : “Partant,
la Cour considére que si la procédure parlementaire spéciale de vote prévue par la nouve-
1le loi sur la justice visait a renforcer la légitimité des nominations a la Cour d’appel
nouvellement instaurée (voir la thése que le Gouvernement défend sur ce point, exposée
au paragraphe 189 ci-dessus), I’intervention du Parlement n’a pas eu I’effet escompté en
I’espece — autrement dit, il n’a pas accompli sa mission de garant de la légalité de la pro-
cédure de nomination pour ce qui est des quatre candidats en question”, STEDH Andri,
cit. supra, par. 271.

33 “La Cour estime que la maniére dont la Cour supréme a structuré son arrét et la fagon
dont elle a en particulier souligné que la nomination des quinze juges, parmi lesquels figurait
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El TEDH constata que para esta inaccion del TS islandés se llegan por
parte de este a confundir las cosas. Es claro que la independencia nada tiene
que ver con la imparcialidad, por mas que ambas estén llamadas al mismo fin
de garantizar la indemnidad del ordenamiento a través de la funcion jurisdic-
cional®. En este caso no se discute el que los jueces hayan podido tener pre-
juicios contra el Sr. Andri. De lo que se habla es del derecho del Sr. Andri a
disfrutar de un tribunal independiente, un tribunal en el que, por la forma en
que ha sido creado, se pueda confiar desde la posicion de ciudadano de una
comunidad regida por el derecho. Es este salto por elevacion lo que el TS
islandés no llega a comprender y lo que le permite no extraer consecuencias
del hecho de que el Tribunal de Apelacién, por la forma en que fue creado,
se recubrid de una nebulosa que impedia atribuirle las apariencias necesarias
de independencia. El objeto del proceso es el derecho a que las causas civiles
y penales sean conocidas por tribunales independientes, un valor muy supe-
rior al interés de las partes afectadas, pues alcanza a la comunidad en su con-
junto. Es el ciudadano en defensa del Estado de Derecho para proteger sus
propios derechos, es el Estado de Derecho como derecho subjetivo lo que
estd en juego, o, dicho mas simplemente, el derecho que todo tenemos al
Derecho. Y esto solo es posible alcanzarlo si la apariencia de independencia
de los jueces y tribunales queda configurada de tal forma que el acto de con-
fianza publica en la justicia no devenga fe del carbonero.

« La Cour constate des lors que la retenue dont a fait preuve la Cour
supréme lorsqu’elle a examiné la présente affaire — et le fait qu’elle n’ait
pas ménagé un juste équilibre entre, d’une part, la préservation du principe

A.E., « était devenue une réalité dés la signature de leurs lettres de nomination », indique que
la haute juridiction avait admis qu’elle n’avait plus guére voix au chapitre en la matiére une
fois les nominations officialisées, voire qu’elle s’était résignée”, STEDH Andri, cit. supra,
par. 282. En un parrafo anterior: “Néanmoins, elle a jugé que la nomination de I’ensemble
des quinze juges de la Cour d’appel pour une durée indéterminée était « devenue une réali-
té » des la signature par le président islandais de leurs lettres de nomination et que, a partir
de ce moment-1a, les intéressés n’étaient tenus de suivre que la loi dans I’exercice de leurs
fonctions et d’accomplir celles-ci de maniére indépendante. Dans ces conditions, la Cour
supréme n’a vu aucune raison suffisante de douter légitimement que le requérant avait béné-
ficié d’un proces équitable devant des juges indépendants et impartiaux, malgré les irrégula-
rités dans la procédure qui étaient imputables a la ministre de la Justice”, par. 275.

3 “La Cour n’a aucune raison de douter que, d’un point de vue formel, les nomina-
tions en cause n’étaient pas entachées de nullité (« markleysa ») au regard du droit islan-
dais ni que, dés leur nomination, chacun de ces juges s’efforcerait de respecter les exigen-
ces d’un proces équitable. Cependant, aucun de ces constats ne répond en tant que tel a la
question de savoir si les irrégularités dans le processus a I’origine de la nomination d’A.E.
ont, en elles-mémes et par elles-mémes, porté atteinte au droit du requérant a un « tribunal
établi par la loi », considéré en tant que garantie spécifique découlant de ’article 6, telle
qu’interprétée par la Cour”, STEDH Andri, cit. supra, par. 280.
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de la sécurité juridique en particulier et, d’autre part, le respect de la loi —
ne sont pas propres aux faits de I’espece mais qu’il s’agissait de la pratique
constante de la Cour supréme. Pour la Cour, cette pratique pose probléme
pour deux raisons principales. En premier lieu, elle porte atteinte au role
important que le pouvoir judiciaire exerce dans le maintien des freins et
contrepoids qui sont inhérents a la séparation des pouvoirs. En second lieu,
compte tenu de I’importance et des implications des violations en question
— telles qu’évoquées ci-dessus —, et du role éminemment important que le
pouvoir judiciaire joue dans une société démocratique régie par la préémi-
nence du droit, ces violations peuvent trés bien emporter des conséquences
qui ne se limitent pas aux candidats qui ont été individuellement 1ésés par
leur non-nomination : elles touchent forcément le justiciable en général.
La Cour a souligné a maintes reprises le role particulier que le pouvoir
judiciaire exerce dans la société : comme garant de la justice, valeur fon-
damentale dans un Etat de droit, il doit jouir de la confiance de chacun
pour mener a bien sa mission (voir, par exemple, Morice c. France [GC],
n°29369/10, § 128 CEDH 2015, Baka, précité, § 164, et Denisov c. Ukrai-
ne [GC], n° 76639/11, § 63, 25 septembre 2018). Elle se réfeére sur ce point
al’avis n° 1 du CCJE, selon lequel [i]l faut que non seulement les parties
au litige, mais aussi la société dans son ensemble puissent avoir confiance
dans le systeme judiciaire », STEDH Andri c. Islandia, par. 283, (cursiva
nuestra).

IV. EPILOGO: EN DEFENSA DE LA INDEPENDENCIA JUDICIAL

Tras la sentencia de Sala en el caso Andri*® el Gobierno islandés fue
sometido a una mocion de censura, dimitié la Ministra de Justicia y, por su
parte, los cuatro jueces que no estaban en la lista elaborada por la comision
de evaluacion dejaron vacantes sus puestos en el Tribunal de Apelacion.
Poco tiempo después saldria la convocatoria para cubrir esas bajas, siguién-
dose el mismo procedimiento que contemplaban las leyes entonces vigentes.
Lajueza A.E. concurrid a las mismas y su candidatura, tras ir pasando los fil-
tros oportunos, result6 exitosa, volviendo en consecuencia a ocupar su puesto
en el Tribunal de Apelacion.

Formalmente todo impoluto, materialmente la semilla de la duda queda
sembrada. Ser juez y parecerlo, esa es la cuestion. Una jueza que se presta a
estos juegos de favores y servidumbres, ;retine las condiciones para ser juez
y ejercer correctamente su funcion? Por su preparacion no tenemos porque
inquietarnos, seguro que aprobd con solvencia las duras oposiciones, sin
embargo, es su autoridad moral la que nos preocupa, la que nos coloca como
observadores imparciales en posicion de defensa. ;Sabra resistirse a las

35 STEDH Gudmundur Andri Astradsson c. Islandia (Sala), de 12 de marzo de 2019.
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presiones? ;Gustara de que se la presione y pasar a formar parte del club de
los jueces estrella?

El TEDH llega en el caso Andri, preparando la andanada polaca’, 1o mas
lejos que en principio podia llegar: declarar los principios que se extraen del
derecho a tribunal independiente y dar las pautas para que el proceso de
seleccion de los jueces sea objetivo, transparente y controlable. Ademads por
supuesto de escribir negro sobre blanco que la independencia judicial, como
valor que es del entero sistema juridico, es derecho subjetivo de los ciudada-
nos y como tal susceptible de ser alegado ante los tribunales nacionales e
internacionales sin necesidad de demostrar un dafio especifico o concreto,
sino por el contrario general, como derecho subjetivo mediato en favor de la
entera comunidad. Asimismo, el TEDH ofrece un método en tres pasos para
controlar los actos de los otros poderes del Estado que, en el nombramiento
de jueces y magistrados, puedan afectar a su independencia: la existencia de
ley que regule el procedimiento y el control de su infraccion, el escrutinio de
la intencién ultima que resulta de la actuacion de esos poderes ajenos al
poder judicial y, por ultimo, las consecuencias concretas que haya podido
tener la constatacion de esos actos que laminan la apariencia de independen-
cia de los integrantes del poder judicial. La confianza de los ciudadanos en la
justicia es el valor a proteger. Un bien intangible que tiene en la apariencia su
fiel, pero que ni va desnuda ni se vista sola, y que por lo mismo puede ser
controlada desde parametros objetivos. Aun asi, ;no cabria o deberia llegarse
mas lejos?

Jueces que entran y salen de la politica, magistrados que opinan de todo y
de todos en redes sociales y medios de comunicacion, letrados de 6rganos
jurisdiccionales que no esconden sus preferencias politicas, politizacion de
los 6rganos de gobierno de los jueces, prorrogas sine die de magistrados que
deben ser renovados®’, en fin, miembros del poder judicial que hacen parte
del ruido publico con descaro, mermando con ello sin duda la confianza que
les prestamos y que afecta a la que debemos tener en la justicia. No reivindi-
camos aqui un juez monacal, pero si un juez consciente de su papel trascen-
dente en el entramado juridico, politico y social. Meternos en el vientre de los

3¢ Al respecto, el excelente trabajo de Magaldi, N. en este mismo volumen y su arti-
culo: “Una nueva advertencia a Polonia sobre la (in)dependencia de su poder judicial a
propésito de la Sentencia del TJUE de 26 de marzo de 2020, Miasto Lowicz y otros”,
Revista General de Derecho Europeo, 52, 2020. Asimismo, el trabajo de Ugartemendia,
J.I, “Tutela judicial efectiva y Estado de Derecho en la UE y su incidencia en la adminis-
tracion de justicia de los Estados miembros”, TRC, 46, 2020, pp. 309-341.

37 La situacion en nuestro pais resulta preocupante. Con un CGPJ cuya renovacion
lleva casi cuatro afios paralizada se estd resquebrajando el velo de confianza que los ciu-
dadanos podemos tener en los tribunales y 6rganos jurisdiccionales cuyos miembros de-
penden de los nombramientos que este 6rganos decida.
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jueces resulta imposible, pero pudiera pensarse en un decalogo de virtudes al
que los “funcionarios” de la ley deberian adherirse®®. Seria esta también una
forma de generar una cierta cultura democratica en torno a la figura de un
juez con conciencia republicana. Asimismo, la transparencia de los sistemas
de eleccion y nombramiento de los jueces y tribunales, especialmente la de
aquellos que han de ocupar las jurisdicciones mas elevadas, deben fundarse
en un principio de seleccion al que solo puedan llegar los mejores, y este tér-
mino creo que aqui tiene un significado muy profundo. No hay mayor servi-
dumbre que la de la propia ignorancia, oi decir a un antiguo magistrado del
Tribunal Constitucional al que afioramos. Un alto grado de formacion y una
intachable integridad moral son dos variables imprescindibles en el proceso
de creacion de una apariencia que debe aproximarse todo cuanto mas pueda
a la realidad. Por tultimo, dignificarnos como ciudadanos, acrecentar nuestra
cultura democratica individual y colectiva.

La independencia judicial no es un valor que esté terminado ni todos sus
extremos escritos. Puede incluso que haya retrocesos en su concepcion
actual. Resignarnos o claudicar ante los nuevos retos a los que se enfrenta el
poder judicial es entregar las armas a quienes les estorba el Estado de Dere-
cho. El que la Union Europea pueda estar pudriéndose por las raices de sus
jueces y tribunales deberia hacernos pensar que el derecho es la forma mas
acabada de civilizacion y que sin independencia judicial Behemot puede des-
pertarse de su tranquilo sueno®.
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Resumen

El TJUE ha afirmado, a partir de una inédita interpretacion del articulo 19.1 2°
TUE, la existencia de un Poder Judicial Europeo Gnico, compuesto tanto por los
jueces del Tribunal de Justicia, como por aquellos jueces nacionales que puedan
pronunciarse sobre la aplicacion o interpretacion del derecho de la Unidn. En tanto
que poder judicial Ginico, unos y otros quedan sometidos a las mismas reglas y a los
mismos principios, incluyendo la garantia de su independencia. Una garantia de
independencia que se proyecta sobre los procedimientos de nombramiento de jue-
ces, sobre el ejercicio mismo de la funcién jurisdiccional (sin presiones internas ni
externas), asi como sobre las excepcionales condiciones que permiten la remocion
del puesto de juez.
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Abstract

Following an unprecedented interpretation of article 19.1 2° TEU, the ECJ has
stated the existence of a single European Judiciary. This is composed not only of
members of the ECJ but also of national courts and tribunals which may be called
upon to rule on questions concerning the application or interpretation of European
Union Law. Since it is a single Judiciary, both national and European courts are sub-
ject to the same rules and principles, including the guarantee of independence. This
guarantee of judicial independence covers the procedure for appointment to a posi-
tion as judge, the task of adjudication itself (without neither internal nor external
pressures) as well as the exceptional conditions that may allow the dismissal of
judges.

Keywords

European Judiciary, judicial independence, irremovability, disciplinary regime
for judges, appointment to a position as judge, Union based on the Rule of Law.
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SUMARIO: I. INTRODUCCION: NO SON JUECES POLACOS, SON JUECES EURO-
PEOS. II. JUECES FUNCIONALMENTE EUROPEOS Y ORGANICAMENTE NACIO-
NALES. 1. La interpretacion del articulo 19.1 2° TUE. 2. La confirmacion
de un Poder Judicial Europeo unico: la aplicacion a los jueces naciona-
les de la jurisprudencia Simpson. 1II. LA GARANTIA DE INDEPENDENCIA
DEL JUEZ EUROPEO. 1. Las garantias en el acceso al puesto: los procedi-
mientos de nombramiento de jueces. 2. Las garantias en el puesto: la
posibilidad de juzgar sin presiones. 3. Las garantias de inamovilidad en
el puesto y la prohibicion de remocion. IV. BIBLIOGRAFA.

I. INTRODUCCION: NO SON JUECES POLACOS, SON JUECES
EUROPEOS

En los ultimos afios los estudiosos del derecho publico de la Unién Euro-
pea hemos observado cémo el Tribunal de Justicia de la Union Europea
(TJUE) se ha pronunciado, de forma reiterada, sobre la garantia de indepen-
dencia de los poderes judiciales de los Estados miembros. Una garantia de
independencia que el TJUE ha proyectado sobre tres momentos distintos.

En primer lugar, sobre las garantias que rodean el acceso al ejercicio de la
funcidn jurisdiccional en las més altas magistraturas nacionales. Asi, el TJUE
ha enjuiciado procedimientos de nombramiento de jueces de los Tribunales
Supremos de los Estados miembros, analizando, por ejemplo, hasta donde
puede llegar la intervencion, en dichos procedimientos, del poder ejecutivo’,
las condiciones en que el érgano de gobierno de los jueces de un Estado miem-
bro puede proponer candidatos para ocupar puestos en dichos 6rganos jurisdic-
cionales o si tales propuestas deben ser susceptibles de control judicial®.

En segundo lugar, también ha sido objeto de enjuiciamiento por parte del
TJUE todo un conjunto de garantias durante el ejercicio de la funcion juris-
diccional. En este sentido, el TJUE se ha pronunciado sobre los salarios de
los miembros del poder judicial, y sobre si estos pueden verse transitoria-
mente reducidos de forma unilateral sin afectar a su independencia’. Asi-
mismo, se ha ocupado también con especial detalle del régimen disciplinario
de los jueces, estableciendo cuales han de ser las garantias necesarias para

! STJUE (Gran Sala) de 20 de abril de 2021, Repubblika, asunto C-896/19.

2 STJUE (Gran Sala) de 19 de noviembre de 2019, 4.K., Independencia de la Sala
Disciplinaria del Tribunal Supremo, asuntos acumulados C-585/18, C-624/18 y C-625/18;
STJUE de 2 de marzo de 2021, asunto C-824/18, A.B. y otros, asunto C-824/18.

3 STJUE (Gran Sala) de 27 de febrero de 2018, Associagao Sindical dos Juizes Por-
tugueses, asunto C-64/16 y STJUE de 7 de febrero de 2019, Escribano Vindel, asunto
C-49/18.
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evitar que se convierta en un instrumento de control politico del contenido de
las resoluciones judiciales®.

En tultimo lugar, el TJUE se ha pronunciado sobre el principio de inamo-
vilidad como uno de los elementos esenciales de la independencia judicial,
en el sentido de que los jueces tienen que poder ejercer la funcién jurisdiccio-
nal con la seguridad de que no seran removidos de su puesto salvo por causas
excepcionales, justificadas y debidamente establecidas en la ley. En relacion
con esta cuestion hay que destacar diversas decisiones del TJUE sobre la
reduccion de la edad de jubilacion de los jueces’.

Para poder pronunciarse sobre todas estas cuestiones, el TJUE ha acu-
flado una novedosa interpretacion del articulo 19.1 2° TUE, segun el cual “los
Estados miembros estableceran las vias de recurso necesarias para garantizar
la tutela judicial efectiva en los dmbitos cubiertos por el derecho de la
Unién”. Esta interpretacion, como tendremos ocasion de comprobar, ha ser-
vido al TJUE para afirmar su competencia para controlar la compatibilidad
con el derecho de la Unién de normativa dictada por un legislador nacional
en materia de organizacion y administracion de justicia. Algo inédito hasta la
capital STJUE (Gran Sala), de 28 de febrero de 2018, Associa¢ao Sindical
dos Juizes Portugueses, pero que desde entonces el TJUE ha reiterado hasta
en una decena de asuntos.

Segun una posicion ampliamente extendida entre la doctrina europea, el
TJUE estaria tratando, de este modo, de hacer frente a la amenaza sistémica
que, desde 2015, parece cernirse sobre el Estado de Derecho polaco (Bonelli
y Claes, 2018)°. Es decir, los pronunciamientos del TJUE sobre la garantia de
independencia de los poderes judiciales nacionales en los términos arriba
indicados constituirian una reaccion frente a las posibles vulneraciones de
dicha garantia en Polonia, Estado miembro en el que se observa, en los ulti-
mos aflos, una preocupante deriva iliberal.

4 STJUE (Gran Sala) de 5 de noviembre de 2019, Comisién c. Polonia, Independen-
cia de los tribunales ordinarios, asunto C-192/18; STIUE de 26 de marzo de 2020, Mias-
to Lowicz y otros, asuntos acumulados C-558/18 y C-563/18); STJUE (Gran Sala) de 18
de mayo de 2021, Asociatia “Forumul Judecatorilor Din Romdnia”, asuntos acumulados
C-83/19, C-127/19, C-195/19, C-291/19, C-355/19, C-397/19; STIJUE (Gran Sala) de 15
de julio de 2021, Comision c. Polonia, Régime disciplinaire des juges, asunto C-791/19 y
STJUE (Gran Sala) de 6 de octubre de 2021, W.Z, asunto 487/19.

5 STJUE (Gran Sala) de 5 de noviembre de 2019, Comision c. Polonia, Independen-
cia de los tribunales ordinarios, asunto C-192/18 y STJUE (Gran Sala) de 24 de junio de
2019, Comision c. Polonia, Independencia del Tribunal Supremo, asunto C-619/18.

¢ Esta es la tesis del sugerente trabajo de ambos autores, para quienes la novedosa cons-
truccion ideada en torno al articulo 19.1 2° TUE esta intimamente relacionada con la situacion
del Estado de Derecho en Polonia (y Hungria), y habria sido la via encontrada por el TITUE
para hacerse un hueco en el debate sobre la crisis constitucional en ambos Estados miembros.
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En este sentido, conviene recordar que, actualmente, la Republica de
Polonia esta gobernada por una coalicion liderada por el partido ultraconser-
vador Prawo i Sprawiedliwosé¢ (PiS), el cual obtuvo en las elecciones de
2015 la mayoria parlamentaria en la Camara de Representantes (Sejm). Una
mayoria, revalidada en 2019, que le ha permitido realizar un conjunto de
reformas legislativas de gran calado que han alterado significativamente los
estandares de funcionamiento del Estado, poniendo en peligro normas y prin-
cipios constitucionales. Tanto es asi que se habla de una auténtica crisis cons-
titucional polaca (Krzywon, 2018: 359). Uno de los sintomas mas evidentes
y, a la vez, mas graves de esta crisis constitucional es, indudablemente, el que
afecta al &mbito del poder judicial, en sentido amplio. Por un lado, se cues-
tiona la independencia de la jurisdiccion constitucional y del Tribunal Cons-
titucional, mientras se modifican las reglas para que los poderes legislativo y
ejecutivo puedan controlar sus nombramientos. Por otro lado, se ataca al con-
junto de la jurisdiccion ordinaria, con particular virulencia al Tribunal
Supremo y al 6rgano de gobierno de los jueces’.

Ciertamente, la deriva iliberal de Polonia es de tal magnitud que, desde
hace ya algiin tiempo, en las instituciones de la Unién Europea se han puesto
en marcha varios de los mecanismos que el ordenamiento juridico de la Unién
prevé para los casos en los que un Estado miembro pone en riesgo alguno de
los valores comunes de la Union consagrados en el articulo 2 TUE vy, entre
ellos, el Estado de Derecho®. Es bien conocido, en este sentido, como con
Polonia se ha activado, por primera vez en la historia de la integracion euro-
pea, tanto el Mecanismo previsto en la Comunicacion de la Comision al Par-
lamento Europeo y al Consejo, de 14 de marzo de 2014, COM (2014) 158,
“Un nuevo marco de la Union Europea para reforzar el Estado de Derecho”,
como el mecanismo de alerta temprana del articulo 7.1 TUE, ante la “existen-
cia de un riesgo claro de violacion grave” por parte de un Estado miembro en
el respeto a aquellos valores. No es descartable que pronto se active, también,
el nuevo mecanismo de condicionalidad de los fondos europeos’.

7 Para una panoramica general sobre la crisis constitucional polaca cft. los trabajos de
Pérez Bernardez, 2016: 73-82; Krzywon, 2018: 359-379; Chmielarz Grochal, Laskowska
y Sutkowski, 2018:1-48.

8 Y ello porque, hoy en dia, una vulneracion de los valores constitucionales comunes
en un Estado miembro afecta a todos los ciudadanos de la Unidn, asi como a la calidad de
los procesos decisorios en el seno de las instituciones europeas, en las que participan,
precisamente, los Estados miembros. De ahi que una crisis constitucional como la polaca
apunte directamente a la linea de flotacion del derecho constitucional europeo. Cfr. Closa,
2016:15-18.

° Reglamento (UE, Euratom) 2020/2092 del Parlamento Europeo y del Consejo, de
16 de diciembre de 2020, sobre un régimen general de condicionalidad para la proteccion
del presupuesto de la Union.
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Con caracter general, a estos mecanismos arriba citados (a los que habria
que afiadir el mecanismo de sancion previsto en los apartados 2 y 3 del arti-
culo 7 TUE) se les suele denominar “mecanismos politicos”. Esta denomina-
cion se explica por el hecho de que varios de ellos implican unas mayorias
muy elevadas en las instituciones intergubernamentales por excelencia de la
Unién, como son el Consejo y el Consejo Europeo, lo que convierte su deci-
sion en una decision politica y, por lo tanto, extremadamente sensible y con
poco recorrido practico'.

Pero, de conformidad con la doctrina europea mayoritaria, estos mecanis-
mos politicos no serian los Gnicos instrumentos con que cuenta el ordena-
miento juridico de la Union para hacer frente a las amenazas o vulneraciones
del valor “Estado de Derecho” en un Estado miembro. Por el contrario,
numerosos autores situan, junto a ellos, los conocidos como “mecanismos
judiciales” (Hillion, 2016: 65 y 66; Halmai, 2018: 313): la posibilidad de que
el TJUE enjuicie la compatibilidad de normativa nacional vinculada a los
principios esenciales del Estado de Derecho (y, en particular, a la indepen-
dencia judicial) con el derecho de la Unién Europea. Es mas: segun aquella
posicion doctrinal ampliamente compartida, frente a la inoperancia de las
vias politicas, las vias judiciales si se habrian mostrado eficaces -al menos
parcialmente- en combatir las amenazas al Estado de Derecho nacional; en
este caso, las amenazas al Estado de Derecho polaco!'.

Ahora bien, esta aproximacion doctrinal, consistente en entender que la
accion del TJUE enjuiciando la compatibilidad de normativa nacional en
materia judicial con el ordenamiento de la Union representa una de las posi-
bles vias de defensa a disposicion de la Union para la defensa del Estado de
Derecho (polaco), presenta algunas inconsistencias. En primer lugar, con-
viene no olvidar que, si bien la inmensa mayoria de los pronunciamientos del
TJUE se refieren a la controvertida reforma judicial polaca, también ha dic-
tado sentencias en relacion con otros sistemas judiciales nacionales, en

10 Recuérdese que el Mecanismo de la Comunicacion fue utilizado con Polonia entre
julio de 2016 y diciembre de 2017, sin éxito, lo que llevo, de hecho, a la posterior apertu-
ra del mecanismo de alerta temprana, mediante la “Propuesta motivada de conformidad
con el articulo 7, apartado 1, TUE por lo que respecta al Estado de Derecho en Polonia”,
COM (2017) 835, de 20 de diciembre de 2017. A fecha de hoy, sin embargo, el Consejo
no ha llegado a pronunciarse.

1Y, en este sentido, es cierto que la novedosa interpretacion del articulo 19.1 2° TUE
ha permitido que el TJUE haya planteado a la reforma judicial polaca un veto a la totali-
dad. Ademas, también ha conseguido “victorias” parciales, logrando la modificacion de
alguna de las medidas legislativas polacas mas polémicas. Tal es el caso, por ejemplo, de
la reduccion de la edad de jubilacion de los jueces polacos que, tras la condena por parte
del TJUE, fue derogada y quienes habian sido forzosamente jubilados, reintegrados en sus
puestos.
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absoluto sospechosos de deriva iliberal. Es mas, la primera vez que el TJUE
utilizo la interpretacion del articulo 19 TUE no fue en relacion con la reforma
judicial polaca, sino en el marco de una cuestion prejudicial planteada por un
organo jurisdiccional portugués: la ya mencionada STIUE Associacao Sindi-
cal dos Juizes Portugueses'.

En segundo lugar -y aqui se encuentra el principal escollo-, aquella apro-
ximacion parece olvidar el hecho de que, en todas las sentencias dictadas por
el TIUE en esta materia, este se pronuncia sobre la compatibilidad con el
derecho de la Unidon de normativa dictada por un legislador nacional en mate-
ria de organizacion y administracion de justicia nacional; algo sorprendente,
puesto que esta Ultima es una competencia exclusiva de los Estados miem-
bros. En efecto, los asuntos referidos en parrafos anteriores se refieren a la
organizacion y funcionamiento de la administracion de justicia de los Esta-
dos miembros. Es decir, a cuestiones que no estan comprendidas en el ambito
del derecho de la Unioén Europea ni son competencia de la Unidn, sino que
forman parte de la competencia exclusiva de los Estados miembros.

Por lo tanto, no parece posible afirmar que el TJUE se esté pronunciando
sobre el poder judicial nacional sin correr el riesgo de caer en una extralimi-
tacion competencial. Este es, de hecho, el principal argumento esgrimido por
la Republica de Polonia, que ha negado reiteradamente la competencia del
TJUE para pronunciarse sobre su reforma judicial alegando que “las disposi-
ciones de los Tratados invocadas ([el articulo 19 TUE] no comportan nin-
guna excepcion al principio de atribucion que rige las competencias de la
Union™".

En realidad, como demostraremos seguidamente (I1), el TJUE no esta
ejerciendo una competencia de control sobre el poder judicial nacional,
puesto que es plenamente consciente de que carece de ella'. Lo que esta

12 Aunque se trataba, en apariencia, de un asunto menor, el TJUE sentd con ¢l las
bases para una auténtica revolucion en el proceso de integracion europea, tal y como han
destacado, entre otros, Rodriguez-Izquierdo Serrano, 2018: 964; Bonelli y Claes, 2018:
622; Garcia-Valdecasas Dorrego, 2019: 76; Magaldi, 2020: 19.

13 Cfr. amodo de ejemplo la STIUE (Gran Sala) de 6 de octubre de 2021, W.Z, asun-
to 487/19, apartado 74.

4 Asi se ha manifestado, de hecho, el propio TJUE en todas las sentencias aludidas,
afirmando que “corresponde a los Estados miembros determinar como organizan su admi-
nistracion de justicia”. Cfr. STJUE de 24 de junio de 2019, Comision c. Polonia, Indepen-
dencia del Tribunal Supremo, asunto C-619/18, apartado 52; STJUE de 5 de noviembre
de 2019, Comision c. Polonia, Independencia de los tribunales ordinarios, asunto
C-192/18, apartado 102; STJUE de 19 de noviembre de 2019, A.K., Independencia de la
Sala Disciplinaria del Tribunal Supremo, asuntos acumulados C-585/18, C-624/18 y
C-625/18, apartado 75; STJUE de 26 de marzo de 2020, Miasto Lowicz y otros, asuntos
acumulados C-558/18 y C-562/18, apartado 36; STIUE de 2 de marzo de 2021, asunto
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haciendo el TJUE es ejercer una competencia de control sobre el Poder Judi-
cial Europeo. Un Poder Judicial Europeo que estd compuesto, por un lado,
por los 6rganos jurisdiccionales de la Union (esto es, el propio TIUE) y, por
el otro, por 6rganos jurisdiccionales nacionales. En particular, por aquellos
organos jurisdiccionales nacionales que estén facultados, en calidad de tales,
para pronunciarse sobre cuestiones relativas a la aplicacion o interpretacion
del derecho de la Union. Desde el momento en que un 6rgano jurisdiccional
nacional es susceptible de aplicar o interpretar derecho de la Union, ya no es
solo un 6rgano jurisdiccional nacional, sino que se convierte, al mismo
tiempo, en un 6rgano integrante del Poder Judicial Europeo, al menos desde
una perspectiva funcional.

Como facilmente puede intuirse, con esta interpretacion del TJUE desa-
parecen las dudas competenciales arriba indicadas. En efecto, al controlar la
normativa nacional en materia judicial el TJUE en modo alguno estaria
extralimitandose en el ejercicio de sus competencias, sino controlando que
aquellos 6rganos jurisdiccionales organicamente nacionales -pero funcional-
mente europeos- cumplen con las exigencias que les impone el derecho de la
Unidn en relacidn con la garantia de independencia judicial.

1. JUECES FUNCIONALMENTE EUROPEOS Y ORGANICAMENTE
NACIONALES

1. La interpretacion del articulo 19.1 2° TUE

Segun acabamos de indicar, el TJUE ha dictado una serie de sentencias
sobre la organizacion y el funcionamiento de la administracion de justicia de
varios Estados miembros como resultado de la adopcion de una novedosa
interpretacion del articulo 19.1 2° TUE. De conformidad con dicha interpre-
tacion, el TJUE no esta controlando la garantia de independencia de 6rganos
jurisdiccionales nacionales, sino de 6rganos jurisdiccionales que, aunque
organicamente nacionales, son funcionalmente europeos y forman parte del
Poder Judicial Europeo.

Se trata de un razonamiento por parte del TJUE con grandes implicaciones
para el desarrollo del ordenamiento juridico de la Unién. A pesar de ello, la
doctrina no siempre ha vislumbrado plenamente el potencial de tal aproxima-
cién para el proceso de integracion europea en su conjunto; de ahi que

C-824/18, apartado 68; STJUE de 20 de abril de 2021, Repubblika, asunto C-896/19,
apartado 48; STJUE de 18 de mayo de 2021, Asociatia “Forumul Judecatorilor Din
Romadnia”, asuntos acumulados C-83/19, C-127/19, C-195/19, C-291/19, C-355/19,
C-397/19, apartados 111y 210; STJUE (Gran Sala) de 6 de octubre de 2021, W.Z, asunto
487/19, apartado 75.
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hablemos de “revolucion encubierta”. Ello se explica, por un lado, porque los
analisis suelen plantearse, como ya hemos sefialado, desde la perspectiva de la
defensa del Estado de Derecho nacional; una visién profundamente influida
por la situacion actual en Polonia, pero que debe reputarse como reduccionista.
Por otro lado, porque se tiende a asumir que dicha interpretacion del articulo 19
TUE es una consecuencia logica de la configuracion difusa del sistema juris-
diccional de la Unidn, basado en el dialogo judicial entre jurisdiccion europea
y jurisdicciones nacionales. Pero, siendo ello cierto, nunca hasta ahora el TJUE
habia llegado tan lejos en su interpretacion de dicho precepto ni habia verbali-
zado las formidables consecuencias que del mismo se podian extraer.

Hasta la STIUE Associagao Sindical dos Juizes Portugueses, el articulo
19.1 2° TUE se habia interpretado como un mandato meramente procesal
dirigido a los Estados miembros, poniéndolo siempre en relacion con el arti-
culo 47 CDFUE. Sin embargo, a partir de esta sentencia, el TIUE lo dotara
de contenido sustantivo (y, lo que es mas relevante, autbnomo), vinculandolo
directamente con los valores comunes en que se fundamenta la Union y, en
particular, con el valor “Estado de Derecho”. En efecto, el TJUE entiende
que el articulo 19.1 2° TUE es, en realidad, una concrecion del valor “Estado
de Derecho” proclamado en el articulo 2 TUE; un valor que incluye, 16gica-
mente, una tutela judicial efectiva por parte de 6rganos jurisdiccionales inde-
pendientes e imparciales'>. Esta conexion entre ambos preceptos es
significativa: al conectar el contenido del articulo 19 TUE con los valores del
articulo 2 TUE, el TJUE est4, en realidad, aplicando la clausula del Estado de
Derecho a la Union Europea, no a los Estados miembros. Esta, de facto, afir-
mando que la Unidn es un Estado de Derecho o, mas precisamente, una
Unién de Derecho, en la que, con toda 16gica, debe garantizarse la tutela judi-
cial efectiva a los ciudadanos respecto de los derechos que el ordenamiento
juridico de dicha Union les confiere.

15 STJUE (Gran Sala) de 27 de febrero de 2018, Associacao Sindical dos Juizes Por-
tugueses, asunto C-64/16, apartado 32. Una idea que va a reiterar en todas sus sentencias
posteriores. Cfr. STJUE (Gran Sala) de 24 de junio de 2019, Comision c. Polonia, Inde-
pendencia del Tribunal Supremo, asunto C-619/18, apartado 47; STJUE (Gran Sala) de 5
de noviembre de 2019, Comision c. Polonia, Independencia de los tribunales ordinarios,
asunto C-192/18, apartado 98; STJUE (Gran Sala) de 19 de noviembre de 2019, 4.K.,
Independencia de la Sala Disciplinaria del Tribunal Supremo, asuntos acumulados
C-585/18, C-624/18 y C-625/18, apartado 167; STJUE de 2 de marzo de 2021, 4.B. y
otros, asunto C-824/18, apartado 108; STJUE (Gran Sala) de 20 de abril de 2021, Repub-
blika, asunto C-896/19, apartado 63; STJUE (Gran Sala) de 18 de mayo de 2021,
Asociatia “Forumul Judecatorilor Din Romdnia”, asuntos acumulados C-83/19,
C-127/19, C-195/19, C-291/19, C-355/19, C-397/19, apartado 162; STJUE (Gran Sala) de
15 de julio de 2021, Comision c. Polonia, Régime disciplinaire des juges, asunto
C-791/19, apartado 51.
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Asi, esta garantia de tutela judicial efectiva, establecida en el articulo 19
TUE (y, también, en el articulo 47 CDFUE), se encomienda al sistema juris-
diccional de la Unioén en su totalidad, es decir, al Poder Judicial Europeo. Y
este se integra por los o6rganos jurisdiccionales de la Union (esto es, por el
TJUE), pero también por los 6rganos jurisdiccionales nacionales que deban
aplicar derecho de la Union. A unos y a otros incumbe, pues, la garantia del
Estado (o la Unién) de derecho de la Union Europea.

Para que los 6rganos jurisdiccionales que integran el Poder Judicial Euro-
peo puedan ejercer debidamente su cometido (para que puedan realmente
proporcionar esa tutela judicial a los ciudadanos de la Union), el ordena-
miento de la Union exige que cumplan ciertas exigencias, entre las que ocupa
un lugar destacado la garantia de independencia judicial. Dicha garantia,
logicamente, no se impone solo respecto de jueces y abogados generales del
TJUE -como ya hace el articulo 19.2 TUE-, sino que también obliga en lo
que respecta a aquellos jueces y tribunales nacionales que integren el Poder
Judicial Europeo'®.

Y es en esta novedosa configuracion del Poder Judicial Europeo, y no en
una pretendida defensa del Estado de Derecho (polaco), donde encontra-
mos la gran aportacion del TIUE. En efecto, ese Poder Judicial Europeo,
segun se ha ya dicho, lo integran jueces y tribunales del TJUE, pero tam-
bién jueces y tribunales nacionales. Especificamente, aquellos jueces y tri-
bunales nacionales que estén facultados, en calidad de d6rganos
jurisdiccionales, “para pronunciarse sobre cuestiones relativas a la aplica-
cion o interpretacion del Derecho de la Unidon!". Estos jueces y tribunales
actuaran, en tales casos, como jueces y tribunales funcionalmente europeos
(esto es, ejerciendo funciones jurisdiccionales en el ordenamiento de la
Unidén Europea), por mas que su adscripcion organica sea nacional

16 STJUE (Gran Sala) de 27 de febrero de 2018, Associagao Sindical dos Juizes Por-
tugueses, asunto C-64/16, apartado 42.

17 Tbidem, apartado 40, asi como también en todas las sentencias posteriores: STJUE
(Gran Sala) de 24 de junio de 2019, Comision c. Polonia, Independencia del Tribunal
Supremo, asunto C-619/18, apartado 56; STJUE (Gran Sala) de 5 de noviembre de 2019,
Comision c. Polonia, Independencia de los tribunales ordinarios, asunto C-192/18, apar-
tados 103 y 104; STJUE (Gran Sala) de 19 de noviembre de 2019, A.K., Independencia de
la Sala Disciplinaria del Tribunal Supremo, asuntos acumulados C-585/18, C-624/18 y
C-625/18, apartado 84; STJUE de 2 de marzo de 2021, A.B. y otros, asunto C-824/18,
apartado 112; STJUE (Gran Sala) de 20 de abril de 2021, Repubblika, asunto C-896/19,
apartados 37, 38 y 50; STJUE (Gran Sala) de 18 de mayo de 2021, Asociatia “Forumul
Judecatorilor Din Romdnia”, asuntos acumulados C-83/19, C-127/19, C-195/19,
C-291/19, C-355/19, C-397/19, apartados 194 y 211; STJUE (Gran Sala) de 15 de julio de
2021, Comision c. Polonia, Régime disciplinaire des juges, asunto C-791/19, apartado 57;
STJUE (Gran Sala) de 6 de octubre de 2021, ¥.Z, asunto 487/19, apartado 106.
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(Magaldi, 2022)'8. No se trata, en este sentido, de reiterar esa idea, ya cla-
sica, del necesario dialogo entre jurisdicciones, la europea y las nacionales,
como pilar esencial del sistema jurisdiccional de la Unién, sino de un paso
que va mucho mas alla y tiene una profunda significacion. El TJUE esta
afirmando la existencia de un Poder Judicial Europeo nico que, en conse-
cuencia, se somete a unas mismas reglas y a unos mismos principios (de
composicion y formacion de los jueces y tribunales que lo integran, de exi-
gencia de imparcialidad e independencia, etc.). De esta idea se desprenden
importantes consecuencias.

En primer lugar, a los Estados miembros incumbe, en virtud del principio
de cooperacion leal del articulo 4.3 TUE, establecer las vias de recurso nece-
sarias que garanticen una tutela judicial efectiva a los justiciables en los
ambitos cubiertos por el derecho de la Union'. Solo mediante el estableci-
miento de dichas vias de recurso garantizaran en su territorio respectivo la
aplicacion y el respeto del derecho de la Union. Pero debe quedar claro que,
cuando conocen de tales recursos, los jueces y tribunales de los Estados
miembros estan actuando como Poder Judicial Europeo; es decir, como 6rga-
nos judiciales de un ordenamiento juridico distinto a los ordenamientos
nacionales.

Se trata, sencillamente, de que el Poder Judicial de la Unidon, aun siendo
un poder Unico, y salvo el caso del TJUE, es un poder orgdnicamente descen-
tralizado en cada Estado miembro. De este modo, el Estado miembro de cuya
administracion de justicia dependan organicamente aquellos 6rganos juris-
diccionales nacionales que actian funcionalmente como 6rganos jurisdiccio-
nales de la Union debera garantizar que estos cumplen las exigencias
inherentes a la tutela judicial efectiva y a la independencia judicial consagra-
das en el ordenamiento de la Union (Magaldi, 2022). Es decir, las garantias
exigibles a todos los 6rganos jurisdiccionales que integran el Poder Judicial
Europeo.

En segundo lugar, y como consecuencia de lo anterior, las normas regu-
ladoras de tales 6rganos jurisdiccionales nacionales -en tanto que jueces y

'8 En realidad, se trata de la misma situacion descrita desde hace tiempo en relacion
con la Administracion ptblica de la Union Europea: una Administracion unica, plena-
mente sometida al derecho de la Union, pero formada tanto por instituciones de la Unidn
(Comision Europea y Agencias) como por administraciones publicas organicamente na-
cionales y funcionalmente europeas. Ha insistido en esta idea Bueno Armijo, 2017: 425-
452 y Bueno Armijo, 2012: 495-503.

1 STJUE (Gran Sala) de 27 de febrero de 2018, Associagao Sindical dos Juizes Por-
tugueses, asunto C-64/16, apartado 34; STJUE de 2 de marzo de 2021, 4.B. y otros,
asunto C-824/18, apartado 39; STJUE (Gran Sala) de 18 de mayo de 2021, Asociatia
“Forumul Judecatorilor Din Romdnia”, asuntos acumulados C-83/19, C-127/19,
C-195/19, C-291/19, C-355/19, C-397/19, apartado 176.
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tribunales integrantes del Poder Judicial Europeo- quedan sujetas al control
del TJUE. Este podra, asi, controlar que, efectivamente, cumplen las exigen-
cias inherentes a la tutela judicial efectiva y a la independencia judicial
garantizadas en el ordenamiento europeo. Por lo tanto, el TJUE sera compe-
tente para analizar si la normativa judicial dictada por un legislador nacional
es compatible con las exigencias derivadas del articulo 19 TUE, siempre que
esté en juego la independencia de jueces y tribunales nacionales que, al
mismo tiempo, sean potencialmente susceptibles de aplicar o interpretar
derecho de la Union®. Es decir, que sean o puedan ser, funcionalmente,
miembros del Poder Judicial de la Unidn, aunque su adscripcion orgénica lo
sea respecto de una administracion de justicia nacional.

Y ello con independencia de que tales 6rganos jurisdiccionales nacionales
tengan que aplicar derecho de la Unién para resolver el asunto concreto de
que estuvieran conociendo, pues el articulo 19 TUE se refiere a “los &mbitos
cubiertos por el derecho de la Unidn, con independencia de la situacion en la
que los Estados miembros apliquen este derecho™!. Es decir, las exigencias
derivadas del articulo 19 TUE no se refieren solo al desarrollo de un proceso
especifico, sino también a la forma en que se organiza la administracion de
justicia. El TJUE ejercera, en consecuencia, sus facultades de control no tni-
camente cuando, en un asunto concreto, el juez nacional tenga que aplicar o
interpretar derecho de la Union (lo que activaria los derechos de la CDFUE,
segun el articulo 51.1 CDFUE) sino siempre que se aplique una normativa
nacional que afecte a 6rganos jurisdiccionales nacionales susceptibles de
aplicar o interpretar derecho de la Unidn. Incluso si, en el caso concreto,
estan resolviendo un asunto puramente interno*. De este modo, la aplicacion

20 STJUE (Gran Sala) de 27 de febrero de 2018, Associagao Sindical dos Juizes Por-
tugueses, asunto C-64/16, apartado 40. Esta idea se reiterara, de forma atn mas clara y
contundente, en sentencias posteriores, afirmandose que “el articulo 19.1 2° TUE es apli-
cable a cualquier instancia nacional que pueda pronunciarse, como 6rgano jurisdiccional,
sobre cuestiones relativas a la aplicacion o a la interpretacion del derecho de la Union y
que, por lo tanto, estan comprendidas en los ambitos cubiertos por este Derecho”. Cfr. a
modo de ejemplo, las recientes STJUE (Gran Sala) de 20 de abril de 2021, Repubblika,
asunto C-896/19, apartados 36-38; STJUE (Gran Sala) de 15 de julio de 2021, Comision
c¢. Polonia, Régime disciplinaire des juges, asunto C-791/19, apartado 54; STJUE (Gran
Sala) de 6 de octubre de 2021, W.Z, asunto 487/19, apartado 106.

2 STJUE (Gran Sala) de 27 de febrero de 2018, Associagao Sindical dos Juizes Por-
tugueses, asunto C-64/16, apartado 29, asi como en todas las sentencias posteriores sobre
esta materia. Cfr. por todas, la ultima de ellas: STJUE (Gran Sala) de 6 de octubre de
2021, W.Z, asunto 487/19, apartado 103.

22 Ello fue especialmente discutido en la mencionada STJUE Associagao Sindical dos
Juizes Portugueses, que resolvia una cuestion prejudicial planteada por el Tribunal Supre-
mo Administrativo portugués. En particular, lo que se le preguntaba al TJUE era si una
Ley portuguesa que imponia una reduccion salarial (transitoria) para los empleados publi-
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del articulo 19 TUE (y, consecuentemente, la competencia del TIUE) se des-
vincula, al menos parcialmente, del articulo 51 CDFUE, pasando a tener un
ambito de aplicacion propio (Krzywon, 2020a: 96; Bonelli, 2019: 48).

Ello supone, en tltima instancia, aceptar una interpretacion autonoma del
articulo 19 TUE (Garcia-Valdecasas Dorrego, 2019: 77; Magaldi, 2020: 19;
Leloup, 2020: 1153-1154)*. Lo verdaderamente relevante para afirmar la
competencia del TJUE no es que el juez o tribunal organicamente nacional
esté aplicando en un caso concreto derecho de la Uniodn, sino que sea un juez
o tribunal funcionalmente europeo; que forme parte del Poder Judicial Euro-
peo. Da igual que hoy, en ese asunto concreto, no esté aplicando derecho de
la Unién; lo relevante es que ayer lo hizo o mafiana lo hara. Por eso, aunque
materialmente no haya aplicacion del derecho de la Unién en el caso con-
creto, si la hay respecto de las exigencias y garantias que el juez o tribunal
nacional debe respetar como 6rgano jurisdiccional europeo. Porque, aunque
organicamente sea un juez o tribunal nacional, funcionalmente es un juez o
tribunal europeo desde el mismo momento en que entre sus competencias
estd la posibilidad, actual o potencial, de pronunciarse sobre la aplicacion o
interpretacion del Derecho de la Union.

2. La confirmacion de un Poder Judicial Europeo unico: la aplicacion a
los jueces nacionales de la jurisprudencia Simpson

En la reciente STJUE (Gran Sala) de 6 de octubre de 2021, W.Z., asunto
487/19, el TIUE ha vuelto a pronunciarse sobre el articulo 19.1 2° TUE y
sobre los requisitos que deben reunir los érganos jurisdiccionales nacionales
en su condicién de jueces funcionalmente europeos, a los efectos de

cos portugueses (incluyendo a jueces), era compatible con la garantia de independencia
judicial consagrada en el ordenamiento juridico de la Union (articulos 19 TUE y 47
CDFUE). Dado que se aspiraba a activar la aplicacion de la CDFUE, el principal escollo
que habia que salvar era, precisamente, si la norma portuguesa podia considerarse aplica-
cion del derecho de la Uniodn en el sentido del articulo 51.1 CDFUE. Buena parte de los
esfuerzos argumentativos del 6rgano jurisdiccional remitente se centraron en tratar de
demostrar que, efectivamente, la norma nacional era el resultado de exigencias imperati-
vas de reduccion del déficit presupuestario portugués impuestas al gobierno portugués en
virtud de decisiones europeas. De este modo, la medida podria considerarse como una
medida nacional en aplicacion del derecho de la Union lo que, a su vez, abria las puertas
a que el TIUE se pronunciara sobre el fondo. Cfr. STJUE (Gran Sala) de 27 de febrero de
2018, Associagao Sindical dos Juizes Portugueses, asunto C-64/16, apartados 14y 15.

2 Eso fue lo que hizo el TIUE, por primera vez, en Associagao Sindical dos Juizes
Portugueses: no puso en duda la admisibilidad de la cuestion; tampoco discutio si se tra-
taba de una situacion regida por el derecho de la UE, ni bas6 su decision sobre el fondo en
la aplicacion del articulo 47 CDFUE. Simplemente afirm6 su competencia sobre la base,
unica y exclusivamente, del articulo 19.1 2° TUE (Bonelli, 2019: 48).
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garantizar la tutela judicial efectiva de los ciudadanos de la Union. En dicha
sentencia, el TJUE ha confirmado con claridad la posicion hasta ahora man-
tenida en este trabajo, segun la cual el TJUE estaria ejerciendo una compe-
tencia de control sobre un (inico) Poder Judicial Europeo. Esta afirmacion se
basa en el hecho, tal y como detallaremos a continuacion, de que en dicho
asunto el TJUE aplica a los jueces polacos (mejor: a los jueces funcional-
mente europeos, pero organicamente polacos) los mismos criterios y requisi-
tos que, en otra sentencia suya anterior, habia aplicado a jueces organica y
funcionalmente europeos (en concreto, a los jueces integrantes del -ahora ya
extinto- Tribunal de la Funcién Publica).

El principal elemento de discusion de la sentencia mencionada era si un
juez funcionalmente europeo, pero orgdnicamente polaco, podia ser conside-
rado, teniendo en cuenta el procedimiento a través del cual habia sido nom-
brado, como un “juez independiente, imparcial y previamente establecido
por ley”, a los efectos del derecho de la Unién. Para dar respuesta a esta cues-
tion, el TJUE acudira, seglin se ha ya dicho, a una sentencia suya previa; con-
cretamente, a la STJUE (Gran Sala), de 26 de marzo de 2020, Reexamen
Simpson/Consejo, asuntos acumulados C-542/18 RX-II y C-543/18 RX-II.
En este pronunciamiento el TJUE ya habia tratado de dar respuesta, precisa-
mente, a la cuestion de si posibles irregularidades cometidas durante el pro-
cedimiento de nombramiento de jueces podian suponer una conculcacion de
la exigencia de que el tribunal en cuestion esté establecido por ley, poniendo
en duda su independencia®.

Lo que interesa destacar, en este momento, es que la construccion ideada
en el asunto Simpson y a la que recurrio el TIUE para dar respuesta a la cues-
tion prejudicial .Z., es una construccion pensada para jueces de un tribunal
organica y funcionalmente europeo: el Tribunal de la Funcion Publica. Que
el TJUE la aplique, ahora, a 6rganos jurisdiccionales nacionales solo puede

2 El TJUE vincula, asi, el derecho a un juez preestablecido por la ley con el concepto
de independencia judicial, sefialando que esta se mide, entre otros elementos, por la ma-
nera en que se ha nombrado a los miembros de un tribunal, y, a su vez, el proceso de
nombramiento de los jueces constituye un elemento inherente al concepto de tribunal es-
tablecido por ley. Cfr. STJUE (Gran Sala), de 26 de marzo de 2020, Reexamen Simpson/
Consejo, asuntos acumulados C-542/18 RX-Il y C-543/18 RX-II, apartado 71. Una idea
que reiterara en la STJIUE (Gran Sala) de 6 de octubre de 2021, W.Z., asunto 487/19,
apartados 125 y 129, incorporando de forma expresa el derecho a un juez preestablecido
por la ley al contenido del articulo 19.1 2° TUE en el sentido analizado en este trabajo. De
este modo, y al igual que ocurre con la independencia judicial, el derecho a un juez prees-
tablecido por ley pasa a ser una exigencia que debe darse en cualquier 6rgano jurisdiccio-
nal nacional que tenga la consideracion de juez o tribunal funcionalmente europeo, pu-
diendo, en consecuencia, ser controlado por el TJUE, como ya acertadamente anticipara,
hace algtin tiempo, Leloup, 2020: 1154-1156.
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significar que considera a uno y a otros como jueces de un poder judicial
unico, sometido a unas mismas reglas y a unos mismos principios.

En particular, en Simpson se discutio si la vulneracion de las reglas pro-
cedimentales en el proceso de nombramiento de un juez del Tribunal de la
Funcion Publica determinaba que dicho tribunal dejara de ser considerado un
tribunal “establecido previamente por ley”?. El TJUE establecio que las irre-
gularidades en los nombramientos deben ser analizadas caso por caso, al
efecto de determinar si la infraccion de las reglas procedimentales que, sin
duda, suponen, es de tal envergadura que genera en los ciudadanos dudas
legitimas en relacion con la independencia e imparcialidad de dichos jueces.
Si, efectivamente, se considera que la irregularidad “es de tal naturaleza y
gravedad que crea un riesgo real de que otras ramas del poder, en particular
el ejecutivo, puedan ejercer una potestad discrecional indebida que ponga en
peligro la integridad del resultado al que conduce el proceso de nombra-
miento”, entonces cabe hablar de una infraccion de las normas fundamenta-
les que forman parte del establecimiento y del funcionamiento del sistema
judicial de que se trate y, consecuentemente, de una infraccion del derecho a
un juez preestablecido por la ley*.

Pues bien, esta misma construccion acufiada por el TJUE en Simpson ha
sido utilizada para dar respuesta a la cuestion prejudicial planteada en el
asunto W.Z., también relativa a un problema en la forma de nombramiento de

23 En 2013 se publicé una convocatoria publica en el DOUE para nombrar a dos jue-
ces del Tribunal de la Funcion publica, cuyo mandato estaba a punto de terminar. La
convocatoria establecia que la lista de candidatos debia contener, al menos, el doble de
nombres que las plazas que se tenian que cubrir. Asi, el comité de seleccion propuso un
listado con seis candidatos (el minimo era cuatro, dado que habia dos plazas) pero, final-
mente, el Consejo decidio no cubrirlas, y aquellos jueces cuyo mandato habia expirado
continuaron ejerciendo el cargo. Poco después, en 2015, expir6 el mandato de un tercer
juez, por lo que en marzo de 2016 el Consejo decidid cubrir dicha vacante y, de paso, las
dos anteriores. Teniendo en cuenta que, para entonces, ya se habia decidido extinguir el
Tribunal de la Funcion publica, el Consejo decidid, “por motivos de calendario”, que lo
mas expeditivo era no publicar una nueva convocatoria sino recurrir al listado de seis
candidatos de 2013. Se nombraron, en consecuencia, tres nuevos jueces.

Pasado un tiempo, dos funcionarios recurrieron sendas decisiones del Consejo en ma-
teria de empleo publico (la denegacién de una promocion, una sancion disciplinaria) ante
la seccion del Tribunal de la Funcion publica en la que estaba adscrito uno de los tres
jueces nombrados de conformidad con el procedimiento arriba mencionado. En ese mo-
mento se planteo si las decisiones adoptadas por dicha seccion debian ser anuladas ante la
evidente vulneracion de las normas procedimentales en materia de nombramientos.

26 STJUE (Gran Sala), de 26 de marzo de 2020, Reexamen Simpson/Consejo, asun-
tos acumulados C-542/18 RX-II y C-543/18 RX-II, apartado 75, si bien el TJUE con-
cluyd, finalmente, que ese no habia sido el caso en el concreto asunto planteado (apar-
tados 76-79).
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un tribunal. Ahora bien; en este ultimo asunto se discutia el nombramiento de
un juez organicamente nacional (concretamente, de un juez nombrado para la
Sala de Control Extraordinario y Asuntos Publicos del Tribunal Supremo
polaco)”, no de un tribunal organicamente de la Union. En particular, el
TJUE concluy6, sobre la base de las consideraciones generales expuestas
supra para el Tribunal de la Funcién publica, que en W.Z. se habrian podido
vulnerar las normas fundamentales del procedimiento de nombramiento de
los jueces del Tribunal Supremo polaco, hasta el punto de “suscitar dudas
legitimas en los justiciables en lo que respecta a la impermeabilidad de ese
juez frente a elementos externos y en lo que respecta a su neutralidad ante los
intereses en litigio, asi como una falta de apariencia de independencia e
imparcialidad de este”?.

27 El juez Zurek, integrante de un tribunal regional polaco, fue trasladado forzosa-
mente de una seccion de dicho tribunal a otra. Zurek recurrio tal decision ante el Consejo
Nacional del Poder Judicial (Krajowa Rada Sgdownictwa, en adelante KRS); recurso que
fue desestimado. Acto seguido, Zurek interpuso un nuevo recurso, ahora contra la resolu-
cion del KRS, cuyo examen correspondia a la Sala de Control Extraordinario y de Asun-
tos Publicos del Tribunal Supremo, creada recientemente mediante una polémica reforma
legislativa. Junto con dicho recurso, Zurek procedi6, también, a la recusacién de todos los
jueces integrantes de dicha Sala, al entender que la forma en que habian sido nombrados
no ofrecia las suficientes garantias de independencia e imparcialidad.

E] recurso ante la Sala de Control Extraordinario y de Asuntos Pablicos del Tribunal
Supremo fue declarado inadmisible por uno de sus miembros, que habia sido nombrado
tras un accidentado proceso. En concreto, la propuesta de nombramiento de los nuevos
miembros de dicha Sala, efectuada por el KRS para su nombramiento formal por el Presi-
dente de la Republica, fue recurrida por candidatos no seleccionados ante el Tribunal
Supremo Administrativo, quien, en consecuencia, orden6 la suspension cautelar de su
ejecucion. A pesar de ello, el Presidente de la Republica siguid adelante con el nombra-
miento de nuevos jueces. Uno de ellos, actuando como d6rgano unipersonal de la Sala de
Control Extraordinario y Asuntos publicos, fue, precisamente, el que dicto el auto inadmi-
tiendo el recurso interpuesto por Zurek contra la resolucion de traslado forzoso.

Paralelamente, la Sala Civil del Tribunal Supremo, que conocia de la recusacion pre-
sentada por Zurek, decidi6 interrogar al TJUE sobre si, dadas las circunstancias de su
nombramiento, el juez autor del auto controvertido podia ser considerado “un juez inde-
pendiente e imparcial, establecido previamente por la ley, a los efectos del derecho de la
Unidén”, teniendo en cuenta que la Sala de Control Extraordinario y Asuntos Publicos es
un organo jurisdiccional nacional competente para conocer de asuntos en los ambitos
cubiertos por el derecho de la Unidn, lo que le obliga a respetar las exigencias consagradas
en el ordenamiento juridico de la Union.

% STJUE (Gran Sala) de 6 de octubre de 2021, W.Z., asunto 487/19, apartados 152-
153, concluyendo que, en tal caso, el 6rgano jurisdiccional remitente debera entender que
el juez de la Sala de Control Extraordinario y Asuntos publicos no puede ser considerado
un tribunal establecido previamente por la ley a los efectos del derecho de la Unidn (apar-
tados 154 y 155).
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III. LA GARANTIA DE INDEPENDENCIA DEL JUEZ EUROPEO

Como hemos sefialado al inicio de este trabajo, el TJUE ha ido confor-
mando, en los tltimos afios, un conjunto de garantias de la independencia de
los jueces europeos, categoria en la que, como sabemos, debemos incluir
también a los jueces organicamente nacionales y funcionalmente europeos.
En este epigrafe vamos a centrarnos, precisamente, en analizar tales garan-
tias, en particular por lo que se refiere a esos jueces que, aunque organica-
mente estén adscritos a un poder judicial nacional, actian o pueden actuar
como jueces funcionalmente europeos.

1. El acceso al puesto: los procedimientos de nombramiento de jueces

El TIUE se ha pronunciado en diversas ocasiones sobre cudles son las
garantias que deben articular las normas dictadas por un legislador nacional
en relacion con los procedimientos de nombramiento de jueces, de tal modo
que estos sean acordes con los estandares de independencia exigidos en el
ordenamiento juridico de la Union.

La mayoria de las sentencias del TJUE en materia de nombramientos se
han referido al sistema polaco y, en particular, a los nombramientos efectua-
dos para el acceso a determinados puestos del Tribunal Supremo. En este
sentido, conviene sefialar que, en Polonia, estos nombramientos son realiza-
dos formalmente por el Presidente de la Republica, pero a propuesta del
organo de gobierno de los jueces, el KRS. Son, por lo tanto, las resoluciones
de propuesta de candidatos de este 6rgano las que cobran especial significa-
cion en el nombramiento de aquellos jueces. Precisamente, la Ley reguladora
del KRS fue objeto de una polémica reforma en 2017 que modificaba la
forma de eleccion de los miembros de extraccion judicial, que pasaban de ser
elegidos de entre jueces y por jueces a serlo igualmente de entre jueces, pero
por el Sejm [Camara Baja]®. El resultado supuso que, actualmente, la mayo-
ria de sus miembros son nombrados por autoridades legislativas o ejecutivas
o bien representan a tales autoridades. Ademas, la entrada en vigor inmediata

¥ La composicion de este drgano viene establecida en la Constitucion polaca, cuyo
articulo 187 establece que el KRS se compone de miembros natos (el Presidente del Tri-
bunal Supremo, el Ministro de Justicia, el Presidente del Tribunal Supremo Administrati-
vo), de un representante nombrado por la Presidencia de la Republica y de miembros
electos. En relacion con estos ultimos, que son la mayoria, la Constitucion enuncia un
total de cuatro diputados “elegidos por el Sejm [Camara Baja] de entre los diputados”, dos
senadores “elegidos por el Senat [Camara Alta] de entre los senadores” y 15 jueces “ele-
gidos de entre” jueces. La forma de eleccion de sus miembros, en cambio, es remitida por
la Constitucion a una ley de desarrollo, que es, justamente, la que fue objeto de la reforma
aludida en texto.
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de la norma determinaba la conclusion prematura de los mandatos de los
entonces miembros-jueces del KRS.

Junto con la reforma del KRS, el Sejm polaco emprendié también una
reforma de las normas reguladoras de los tribunales, incluyendo la del Tribu-
nal Supremo. Asi, dos nuevas Salas fueran creadas en el alto tribunal: la Sala
Disciplinaria y la Sala de Control Extraordinario y Asuntos Ptblicos. Entre
otras cuestiones, cabe destacar que los jueces que iban a integrar estas nuevas
Salas serian ya nombrados a propuesta del KRS en su nueva designacion,
esto es, con los quince miembros de extraccion judicial nombrados por el
Sejm y no, como hasta ahora, por los propios jueces.

Sobre estas cuestiones se pronuncio, por primera vez, el TJUE en la sen-
tencia (Gran Sala) de 19 de noviembre de 2019, 4.K., Independencia de la
Sala Disciplinaria del Tribunal Supremo, asuntos acumulados C-585/18,
C-624/18 y C-625/18, determinando que un cambio en la forma de eleccion
de los miembros-jueces como el ocurrido en el KRS podria dar lugar a una
falta de independencia de este 6rgano respecto de los poderes legislativo y
ejecutivo. Una dependencia politica que tendria, ademads, una especial tras-
cendencia, pues alcanzaria a los nombramientos que dicho érgano propone
para cubrir vacantes en diversos o6rganos jurisdiccionales, entre ellos el Tri-
bunal Supremo.

En este sentido, el TJUE sefial6 que una Sala como la Sala Disciplinaria
del Tribunal Supremo polaco, con competencias disciplinarias sobre jueces,
podria no cumplir con las exigencias minimas de independencia consagradas
en el derecho de la Unidn y, por ello, no tener la condicion de o6rgano juris-
diccional independiente e imparcial®. El motivo para tal consideracion era
muy claro: que la totalidad de sus miembros habia sido nombrada por el KRS
en su nueva composicion y con la nueva forma de designacion. Idea que rei-
terd un tiempo después, en la STJUE (Gran Sala), de 2 de marzo de 2021,
A.B. y otros, asunto C-824/18, aunque esta vez vinculada a la falta de control
judicial de las resoluciones de dicho 6rgano por las que propone candidatos
para su nombramiento como jueces del Tribunal Supremo?®!. Y que ha vuelto

30 Cfr. el prolijo razonamiento del TJUE en los apartados 131-154 de la mencionada
sentencia. En ellos el TIUE sefal6 que, a priori, la intervencion de un organismo como el
KRS en el proceso de nombramiento de jueces “puede contribuir a objetivar dicho proce-
so, delimitando objetivamente el margen de maniobra de que dispone el Presidente de la
Republica” (apartado 137), pero ello, logicamente, “siempre que dicho organismo disfru-
te ¢l mismo de una independencia suficiente respecto de los poderes legislativo y ejecuti-
vo y de la autoridad a la que debe remitir tal propuesta de nombramiento” (apartado 138).

31 En esta ocasion el TIUE debia analizar si el hecho de que las propuestas de nom-
bramiento de jueces para el Tribunal Supremo realizadas por un érgano como el KRS no
fueran susceptibles de control judicial vulneraba las exigencias inherentes a la tutela judi-
cial efectiva consagradas en el ordenamiento de la Union Europea; muy en particular, si
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a poner sobre la mesa en la reciente STIUE (Gran Sala) de 6 de octubre de
2021, W.Z, cuestionando, sobre la base de esos mismos argumentos, la con-
diciéon de “juez independiente e imparcial” de la Sala de Control Extraordi-
nario y Asuntos publicos®.

Junto con los pronunciamientos analizados, que respondian a cuestiones
prejudiciales planteadas por 6rganos jurisdiccionales polacos, debemos des-
tacar, también, la STJUE (Gran Sala) de 15 de julio, Comision c. Polonia,
Régime disciplinaire des juges, que resolvia un recurso por incumplimiento
planteado por la Comision en relacion con la reforma del régimen disciplina-
rio de los jueces polacos. Entre otras cuestiones, que se analizaran en un
apartado posterior, el TJUE volvié a pronunciarse sobre el 6rgano de
gobierno de los jueces, declarando que la regulacion polaca cuestionada era
susceptible de generar dudas legitimas en los justiciables en relacion con su
independencia y, por lo tanto, de generar esas mismas dudas legitimas en
relacion con la independencia de los miembros de la Sala Disciplinaria, en
cuyo nombramiento aquel juega un papel fundamental®.

Asi, el TIUE afirmd, con rotundidad, que la garantia de independencia del
Poder Judicial Europeo, consagrada en el derecho de la Unioén, presupone la
existencia de ciertas reglas relativas al nombramiento de aquellos jueces que
son susceptibles de pronunciarse sobre la interpretacion o aplicacion del
derecho de la Union4. En consecuencia, los Estados miembros, al ejercer sus

afectaba a la independencia judicial. Asi, el TJUE apunt6 que, en un sistema como el
polaco, en el que la decision del érgano que formalmente procede al nombramiento (el
Presidente de la Republica) no es susceptible de control judicial, el alcance del recurso
que pueda interponer un candidato no propuesto contra las resoluciones del 6rgano propo-
nente (el KRS) deviene un elemento de vital importancia. Mdas aun si resulta que “la inde-
pendencia de un organismo como el KRS frente a los poderes legislativo y ejecutivo no
esta exenta de duda” (apartado 130). En tales casos, la existencia de un control judicial
sobre las propuestas del KRS resultaria determinante para “preservar el proceso de nom-
bramiento de los jueces de que se trata frente a influencias directas o indirectas y evitar
que puedan generarse dudas legitimas en cuanto a la independencia de los jueces designa-
dos” (apartado 136). Cfr. un comentario a dicha sentencia en Magaldi, 2021: 239-246.

32 STJUE (Gran Sala) de 6 de octubre de 2021, W.Z, asunto 487/19, apartados 147-150.

3 Cfr. STJUE (Gran Sala) de 15 de julio, Comision c. Polonia, Régime disciplinaire
des juges, asunto C-791/19, apartados 108-110, constatando, de nuevo, que el grado de
independencia del KRS es esencial para determinar si los jueces que selecciona y propone
son, a su vez, independientes en el sentido del derecho de la Union (apartados 99-102).

3 Condicion que, sin género de dudas, cumplen tanto el Tribunal Supremo polaco
como, de hecho, el resto de tribunales ordinarios polacos, tal y como ha sefialado el TJUE
en, por ejemplo, la sentencia ahora analizada, cuyo apartado 55 establece que “no se dis-
cute que tanto el Tribunal Supremo, como los tribunales ordinarios polacos pueden verse
abocados a resolver sobre cuestiones vinculadas a la aplicacion o la interpretacion del
derecho de la Unidn y que, en calidad de 6rganos jurisdiccionales forman parte del siste-
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competencias (es decir, cuando aprueban normas nacionales que regulan el
procedimiento de nombramiento de jueces organicamente nacionales, pero
funcionalmente europeos), estan obligados a cumplir, también, con las obli-
gaciones que impone el articulo 19.1 2° TUE. Entre dichas obligaciones
ocupa un lugar fundamental el respeto al principio de separacion de poderes
y la garantia de independencia del poder judicial respecto de los otros pode-
res®. En consecuencia, el TJUE considerd que la nueva configuracion juri-
dica del KRS no cumple con los requisitos exigidos por el articulo 19 TUE.

Pero el TJUE no solo se ha pronunciado sobre el papel del 6rgano de
gobierno de los jueces en los nombramientos judiciales. También lo ha hecho
en relacion con el alcance de la participacion del poder ejecutivo de un
Estado miembro (en concreto, de Malta) en los procedimientos de nombra-
miento de jueces y si dicha participacion puede suponer un incumplimiento
de las obligaciones que incumben a dicho Estado en virtud del articulo 19.1
2° TUE. En efecto, en la STJUE de 20 de abril de 2021, Reppublika®, el
TJUE sefialé que, con caracter general, los procedimientos de nombramiento
de jueces organicamente nacionales y funcionalmente europeos deben anali-
zarse desde una doble perspectiva’. Por un lado, debe realizarse un analisis
ex ante, comprobando que las condiciones materiales y procedimentales que
rigen la adopcion de las decisiones de nombramiento se han configurado de
tal modo que no suscitan dudas legitimas en el d&nimo de los justiciables en
cuanto a la independencia de dichos nombramientos®®. Por otro lado, debe
procederse, también, a un analisis ex post, observando con qué garantias se
dota a los jueces una vez nombrados. Asi, el TJUE afirm6 que el mero hecho
de que los jueces sean nombrados por el Presidente de la Republica de un
Estado miembro no suscita, per se, dudas en cuanto a la independencia e
imparcialidad de dichos jueces, siempre y cuando el sistema garantice que,

ma polaco de vias de recurso en los &mbitos cubiertos por el derecho de la Unidn (...) de
modo que deben cumplir las exigencias de la tutela judicial efectiva”. Ello significa que
uno y otros deben considerarse 6rganos jurisdiccionales funcionalmente europeos, inte-
grantes del Poder Judicial Europeo.

35 Ibidem, apartados 95 y 96.

3¢ La cuestion prejudicial, presentada por el Tribunal Civil de Malta, se plante6 en el
seno de una actio popularis entre Repubblika, una asociacion maltesa cuyo objeto es pro-
mover la defensa de la justicia y del Estado de Derecho, y el Primer Ministro de Malta.

37 El TJUE afirmé que la normativa maltesa se aplica a jueces que, aunque organica-
mente adscritos a un poder judicial nacional, actian, o pueden hacerlo, como jueces euro-
peos, pues “no se discute que los miembros de la judicatura maltesa pueden verse aboca-
dos a resolver sobre cuestiones vinculadas a la aplicacion o a la interpretacion del derecho
de la Unidn (...) por lo que quedan sujetos a las exigencias de la tutela judicial efectiva”
(STJUE de 20 de abril de 2021, Reppublika, asunto C-896/19, apartado 38).

% Ibidem, apartado 57.
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una vez nombrados, no quedaran sometidos a presiones en el ejercicio de sus
funciones™®.

En el concreto caso de Malta, la Constitucion establece que los jueces son
nombrados por el Presidente de la Republica, previa opinion favorable del
Primer Ministro, de entre juristas con un cierto tiempo de ejercicio de la pro-
fesion. No obstante, antes de que el Primer Ministro informe, un Comité de
Nombramientos Judiciales debe emitir una evaluacion, de la que aquel Uni-
camente podra apartarse si explicita las razones que le llevan a obviar el dic-
tamen del Comité (publicandolas en el Diario oficial) y las expone, ademads,
ante la Camara de los Diputados*. Asi, el TJUE afirm6 que el Comité de
Nombramientos Judiciales “puede contribuir a objetivar ese proceso, al deli-
mitar el margen de maniobra de que dispone el Primer Ministro en el ejerci-
cio de la competencia que se le atribuye”, pero solo “si tal érgano disfruta ¢l
mismo de una independencia suficiente respecto de los poderes legislativo y
ejecutivo y de la autoridad a la que debe informar sobre la evaluacion de los
candidatos a un cargo judicial™!.

Obsérvense, en este sentido, las evidentes similitudes con el razona-
miento del TJUE en relacion con el KRS polaco y su intervencion en los
nombramientos de los jueces de la Sala Disciplinaria. Ahora bien, en el caso
del Comité de Nombramientos Judiciales maltés, su conclusion fue total-
mente distinta, al considerar que sus reglas de composicion y funcionamiento
si resultaban adecuadas para garantizar su independencia frente a los poderes
legislativo y ejecutivo®’. Y, en consecuencia, declard que un sistema como el
descrito no vulnera las obligaciones que dimanan del articulo 19 TUE, siem-
pre y cuando la facultad del Primer Ministro para apartarse del dictamen del
Comité se ejerza de forma excepcional y respetando escrupulosamente la
obligacion de motivar®.

2. Las garantias en el puesto: la posibilidad de juzgar sin presiones

El TJUE es consciente de que no es suficiente con establecer determina-
dos requisitos en relacion con el acceso al puesto de juez, sino que es

¥ Ibidem, apartado 56.

40 La composicion de este Comité viene determinada en la propia Constitucion, pro-
hibiéndose que formen parte del mismo personalidades politicas. Dicho Comité no esta
sujeto, al ejercer sus funciones, a la direccion o control de ninguna persona o autoridad.
Por otra parte, sus trabajos son confidenciales y se desarrollan a puerta cerrada, pero debe
publicar los criterios con arreglo a los cuales efectua sus evaluaciones. Ibidem, apartados
3-8y 67.

4 Tbidem, apartado 66.

4 Tbidem, apartado 67.

4 Ibidem, apartado 71.
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imprescindible asegurar, ademas, ciertas garantias una vez se ha alcanzado
dicho puesto. Garantias que permitiran el ejercicio de la funcion jurisdiccio-
nal con independencia y, de este modo, garantizar la tutela judicial efectiva
de los derechos que el ordenamiento juridico de la Unidn otorga a sus ciu-
dadanos.

El primer aspecto sobre el que se pronuncié el TJUE en relacion con las
garantias de independencia en el puesto fue la relativa a si las retribuciones
de quienes integran el Poder Judicial Europeo podian verse transitoriamente
reducidas sin que ello afectara a su independencia. Esta fue la cuestion que se
dilucidd, precisamente, en la ya analizada STJUE Associa¢ao Sindical dos
Juizes Portugueses, pero también en la STJUE de 7 de febrero de 2019,
Escribano Vindel. En ambas sentencias el TIUE sefial que aquellos jueces
nacionales que sean, al mismo tiempo, susceptibles de aplicar e interpretar
derecho de la Unidn (que sean, por lo tanto, jueces europeos) pueden ver
reducidas sus retribuciones, de forma provisional, con el objetivo de comba-
tir la crisis financiera y sin que ello menoscabe necesariamente la exigencia
de independencia judicial que les impone el derecho de la Union. Ahora bien,
para que no se produzca tal menoscabo es imprescindible que el nivel de
retribuciones que perciban esté en consonancia con la importancia de las fun-
ciones que ejercen*.

Un segundo aspecto crucial para el TJUE es aquel relativo a la posibilidad
de juzgar con libertad; es decir, poder ejercer la funcion jurisdiccional sin
presiones de ningun tipo. A este respecto, juega un papel fundamental la con-
figuracion que el legislador nacional realice del régimen disciplinario de los
jueces, tal y como el TJUE ha constatado en su sentencia de 15 de julio,
Comision c. Polonia, Régime disciplinaire des juges. En dicho pronuncia-
miento el TJUE afirm6 que, a los jueces polacos, en tanto que jueces euro-
peos (susceptibles de aplicar e interpretar Derecho de la Union), se les debe
aplicar un régimen disciplinario regulado de tal modo que evite que se con-
vierta en un instrumento de control politico del contenido de sus decisiones®.

4 STIJUE (Gran Sala) de 27 de febrero de 2018, Associagao Sindical dos Juizes Por-
tugueses, asunto C-64/16, apartado 45 y STJUE de 7 de febrero de 2019, Escribano Vin-
del, asunto C-49/18, apartados 66-68.

4 STJUE (Gran Sala) de 15 de julio, Comision c. Polonia, Régime disciplinaire des
Jjuges, asunto C-791/19, apartados 134-136. Ello no quiere decir que los Estados miem-
bros no puedan establecer un régimen disciplinario de los jueces; por el contrario, el TJUE
considerd que este puede constituir un mecanismo para asegurar el buen funcionamiento
del sistema judicial y una adecuada rendicion de cuentas. Ahora bien, cuando los legisla-
dores nacionales regulen el régimen disciplinario de los jueces nacionales (algo que, por
demas, es competencia exclusiva de los Estados miembros) deben tener en cuenta que
estan regulando, también, el régimen disciplinario de jueces europeos. En consecuencia,
deben cumplir con las exigencias que, al respecto, impone el derecho de la Union.
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Asi, para el TJUE, la configuracion del régimen disciplinario de los jue-
ces europeos debe analizarse desde distintas perspectivas. En primer lugar,
atendiendo al érgano que va a ejercer la potestad disciplinaria sobre los jue-
ces (dimension subjetiva). En este sentido, el derecho de la Unién exige que
las decisiones que se adopten en los procedimientos disciplinarios contra jue-
ces sean susceptibles de control por un 6rgano que cumpla con todos los
requisitos inherentes a la tutela judicial efectiva; entre ellos, la exigencia de
independencia*®. De conformidad con el actual sistema judicial polaco, los
asuntos disciplinarios contra jueces son, al menos en parte, competencia de
la nueva Sala Disciplinaria del Tribunal Supremo. Una Sala a la que el TIJUE
ya le habia negado su consideracion como tribunal independiente e impar-
cial, segiin hemos explicado supra. Por ello, la mera posibilidad de que los
jueces polacos -en tanto que jueces europeos- puedan verse sometidos a pro-
cedimientos disciplinarios ante un 6rgano cuya independencia no esta garan-
tizada, puede afectar a su propia independencia y suponer un riesgo de que su
régimen disciplinario se convierta en un instrumento politico para influir en
las decisiones judiciales*’.

En segundo lugar, y por lo que se refiere a los motivos que justifican el
ejercicio de la potestad disciplinaria (dimension objetiva), el TIUE declar6
que las conductas susceptibles de constituir infraccion disciplinaria, y las
sanciones a ellas aplicables, deben estar suficientemente definidas, evitando
que un juez deba afrontar responsabilidades disciplinarias por el mero conte-
nido de sus resoluciones*®. Precisamente, la reciente reforma del régimen dis-
ciplinario polaco habia modificado la tipificacion de las infracciones
disciplinarias, incorporando la posibilidad de que se generara responsabili-
dad disciplinaria de un juez por un error juridico manifiesto en sus resolucio-
nes®. Segtin el TJUE, la redaccion de las disposiciones polacas cuestionadas
era excesivamente vaga y genérica, incumplia el mandato de claridad y pre-
cision derivado del articulo 19 TUE y generaba, en consecuencia, el riesgo de
que el régimen disciplinario se utilizara como instrumento de control poli-
tico™.

46 Tbidem, apartados 61 y 80. También en STJUE (Gran Sala) de 18 de mayo de 2021,
Asociatia “Forumul Judecatorilor Din Romdnia”, asuntos acumulados C-83/19,
C-127/19, C-195/19, C-291/19, C-355/19, C-397/19, apartados 199-205, en relaciéon con
el régimen disciplinario de jueces y fiscales en Rumania.

47 STJUE (Gran Sala) de 15 de julio, Comision c. Polonia, Régime disciplinaire des
Jjuges, asunto C-791/19, apartados 82, 83 y 146-148.

4 Ibidem, apartado 61.

4 Ibidem, apartados 116-119.

50 Tbidem, apartados 137-141. Ello no significa, en todo caso, que la salvaguarda de la
independencia judicial suponga la exclusion total de la posibilidad de que pueda activarse
la responsabilidad disciplinaria de un juez como consecuencia del contenido de sus deci-
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Por ultimo, el TIUE exige también que los asuntos disciplinarios contra
aquellos jueces susceptibles de aplicar o interpretar Derecho de la Unidn se
resuelvan a través de procedimientos que respeten los derechos de defensa de
los jueces afectados y cumplan con todas las garantias consagradas en el
ordenamiento juridico de la Unidn (dimension procedimental). En este sen-
tido, el TJIUE enfatiz6 la idea de que para preservar la independencia de
dichos jueces y evitar el riesgo de que el régimen disciplinario se convierta
en un instrumento de control politico, es esencial que las reglas nacionales
relativas a los procedimientos disciplinarios estén disefiadas de tal forma que
permitan que los casos sean oidos y resueltos en un tiempo razonable’'. Por
ello, una regulacién como la polaca en la que, pese a existir una decision final
rechazando iniciar o continuar un procedimiento disciplinario, siempre es
posible que se nombre un nuevo agente disciplinario (figura similar a un ins-
tructor) sobre el mismo asunto, no es capaz de garantizar que los recursos
interpuestos por los jueces sean resueltos en un tiempo razonable, socavando
la independencia de los jueces europeos®?.

Dentro de esa indispensable libertad en el ejercicio de la mision jurisdic-
cional, el TJUE ha colocado en un lugar preeminente la posibilidad de que
los 6rganos jurisdiccionales nacionales puedan presentar cuestiones prejudi-
ciales, en virtud de su competencia ex articulo 267 TFUE. Se trata, sin duda,
de un elemento crucial, dada la particular configuracion del sistema jurisdic-
cional de la Unidn, y que el TJUE ha vinculado directamente con la necesaria
garantia de independencia judicial de aquellos érganos jurisdiccionales
nacionales que son también -en tanto que susceptibles de aplicar o interpretar
derecho de la Unidn- jueces funcionalmente europeos. Por este motivo, ha
sido especialmente contundente a la hora de afirmar que, si se constrifie la
libertad de tales jueces a la hora de plantear cuestiones prejudiciales, por
ejemplo, bajo la amenaza de verse sometidos, por tal motivo, a procedimien-
tos disciplinarios, se esta poniendo en peligro su independencia®. Una

siones judiciales. Pero si que ello solo puede ocurrir en casos absolutamente excepciona-
les (por ejemplo, como consecuencia de una negligencia grave, evidente mala fe o como
resultado de una actuacion manifiestamente arbitraria) y al amparo de reglas objetivas que
excluyan cualquier duda legitima de los justiciables sobre la impermeabilidad y neutrali-
dad de los jueces.

1Y ello porque el derecho a un proceso sin dilaciones indebidas forma parte de las
obligaciones derivadas del articulo 19 TUE en relacion con las exigencias de la tutela ju-
dicial efectiva y el principio de independencia judicial. Cfr. ibidem, apartado 192.

52 Ibidem, apartado 200.

33 De lo que se deduce, en consecuencia, que no caben disposiciones nacionales de las
que se desprenda que los jueces nacionales puedan verse expuestos a procedimientos
disciplinarios por haber planteado al TJUE una peticion de decision prejudicial (esto es,
por haber hecho uso de la facultad que les corresponde ex articulo 267 TFUE). Asi, el
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independencia que es esencial para el correcto funcionamiento del sistema de
cooperacion judicial en la Union Europea y cuya piedra angular es, precisa-
mente, la cuestion prejudicial®.

De hecho, las recientes reformas judiciales en Polonia, particularmente la
relativa al régimen disciplinario de los jueces, han abierto la puerta a que se
inicien procedimientos de investigacion contra jueces de los que puede des-
prenderse responsabilidad disciplinaria. Para el TJIUE, ello supone la confir-
macion de que el riesgo de que el régimen disciplinario de los jueces se
convierta en un instrumento de control politico se habria ya materializado,
produciendo un efecto intimidatorio sobre los jueces a la hora de decidir
sobre el planteamiento de cuestiones prejudiciales®.

3. Las garantias de inamovilidad en el puesto y la prohibicion de remocion

Las garantias que el ordenamiento de la Union postula con el objetivo de
excluir toda duda legitima en el &nimo de los justiciables en relacion con la
impermeabilidad de los 6rganos judiciales deben alcanzar, también y necesa-
riamente, a la duraciéon del mandato, asi como a las causas de su cese, de tal
modo que esa indispensable libertad de los jueces en el ejercicio de su funcion
jurisdiccional no se vea coartada por la posibilidad de ser removidos de sus
puestos. Es por ello por lo que el TJUE ha destacado el relevante papel que,
en el estatuto de los jueces europeos, juega la garantia de la inamovilidad,
“idonea para proteger a quienes tienen encomendada la mision de juzgar™.

Este principio de inamovilidad se traduce, en primer lugar, en la prohibi-
cion de que los jueces sean removidos de sus puestos; solo cabe la remocion

hecho de que dichos jueces estén expuestos a procedimientos y sanciones disciplinarias
por haber ejercido esa facultad socaba su independencia, en el sentido del articulo 19.1 2°
TUE, y supone una clara vulneracion del articulo 267 TFUE. Cfr. STIUE de 26 de marzo
de 2020, Miasto Lowicz y otros, asuntos acumulados C-558/18 y C-563/18, apartados 56-
59 y STJUE (Gran Sala) de 15 de julio, Comision c. Polonia, Régime disciplinaire des
juges, asunto C-791/19, apartado 225-230 y 234.

% Tbidem, apartado 55 y 222, respectivamente.

3 Un buen ejemplo de ello lo encontramos en la STIUE de 26 de marzo de 2020,
Miasto Lowicz y otros, asuntos acumulados C-558/18 y C-563/18, en la que los jueces que
plantearon la cuestion prejudicial informaron de que habian tenido que comparecer, como
testigos, en una vista en la que se examinaban los motivos por los que habian planteado
las cuestiones prejudiciales, advirtiéndoseles de posibles “extralimitaciones de competen-
cias” (apartados 20 y 21).

% Lo ha destacado en la recientisima STJUE (Gran Sala) de 6 de octubre de 2021,
W.Z, asunto 487/19, apartado 111, pero también, con anterioridad, en STJUE (Gran Sala)
de 24 de junio de 2019, Comision c. Polonia, Independencia del Tribunal Supremo, asun-
to C-619/18, apartado 75 y STJUE (Gran Sala) de 5 de noviembre de 2019, Comision c.
Polonia, Independencia de los tribunales ordinarios, asunto C-192/18, apartado 112.
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de forma excepcional y si esta justificada por un objetivo legitimo, es propor-
cionada en relacion con €l y, en todo caso, no suscita dudas legitimas en el
animo de los justiciables en lo que respecta a la impermeabilidad de los tri-
bunales en cuestion frente a elementos externos y a su neutralidad ante los
intereses en litigio®’.

En relacion, precisamente, con esta prohibicion general de remocion, el
TJUE se ha pronunciado en dos ocasiones, ambas vinculadas a la reduccion
de la edad de jubilacion de los jueces en Polonia®®. En este pais se llevo a
cabo, en 2016, una controvertida modificacion normativa de la edad de jubi-
lacién de los jueces, cuya reduccion y entrada en vigor inmediata, sin régi-
men transitorio, supuso que todos aquellos jueces que hubieran alcanzado los
65 afos de edad fueran automaticamente cesados. La situacion se antojaba
especialmente grave en el caso del Tribunal Supremo, pues suponia la inme-
diata jubilacion de, aproximadamente, un 37% de sus jueces en activo y, por
lo tanto, una renovacién inmediata y de gran alcance del alto tribunal. Una
renovacion que, ademas, debia ponerse en relacion con la reforma simultanea
del KRS, que permitia, en definitiva, que los nuevos jueces fueran nombra-
dos por el Presidente de la Republica a propuesta del KRS en su nueva com-
posicion®.

Pues bien, en ambas sentencias el TJUE afirmo6 que la reduccion de la
edad de jubilacion de jueces nacionales susceptibles de interpretar o aplicar
derecho de la Unidn vulnera el principio de inamovilidad de dichos jueces,
cuando la reduccion se aplica de forma inmediata a quienes estan actual-
mente en activo®. Dicho principio de inamovilidad exige que los jueces pue-
dan ejercer sus funciones hasta que alcancen la edad de jubilacion forzosa o
hasta que termine su mandato, si este tiene una duracion determinada. Y, si

57 STJUE (Gran Sala) de 5 de noviembre de 2019, Comision c. Polonia, Independen-
cia de los tribunales ordinarios, asunto C-192/18, apartado 115; STJUE (Gran Sala) de 24
de junio de 2019, Comision c. Polonia, Independencia del Tribunal Supremo, asunto
C-619/18, apartado 79. Mas recientemente STJUE (Gran Sala) de 6 de octubre de 2021,
W.Z, asunto 487/19, apartado 112, sefialando, por ejemplo, que si se admite de manera
general que los jueces puedan ser cesados si no reunen las condiciones de aptitud para
continuar en el ejercicio de sus funciones por motivos de incapacidad o por falta grave,
observando los procedimientos adecuados (apartado112).

8 STJUE (Gran Sala) de 5 de noviembre de 2019, Comision c. Polonia, Independen-
cia de los tribunales ordinarios, asunto C-192/18 y STJUE (Gran Sala) de 24 de junio de
2019, Comision c. Polonia, Independencia del Tribunal Supremo, asunto C-619/18, resol-
viendo recursos por incumplimiento planteados por la Comision en virtud del articulo 258
TFUE. Sobre la primera de ellas cfr. el comentario de Krzywon, 2020: 164-175.

% STJUE de 24 de junio de 2019, Comision c. Polonia, Independencia del Tribunal
Supremo, asunto C-619/18, apartado 86.

¢ Tbidem, apartados 74 y 75.
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bien es cierto que no se trata de un principio de caracter absoluto, el TIUE
solo admite que sea excepcionado por motivos legitimos e imperiosos que lo
justifiquen y respetando el principio de proporcionalidad®'.

En esas mismas sentencias el TJUE cuestiono, también, una facultad dis-
crecional conferida al poder ejecutivo (al Ministro de Justicia o al Presidente
de la Reptblica, seglin los casos) para otorgar una prorroga a los jueces que
quisieran continuar su vida laboral una vez alcanzada la nueva edad de jubi-
lacion ordinaria. Se trataba de prorrogas concedidas sin que la ley determi-
nara con claridad los criterios de otorgamiento y sin que cupiera, ademas,
recurso judicial frente a su denegacion. En opinion del TJUE, una injerencia
de tal alcance por parte de un poder ejecutivo nacional en el ejercicio de la
funcion jurisdiccional europea también supone una vulneracion del principio
de inamovilidad judicial consagrado en el ordenamiento de la Union®.

Por otra parte, el TIUE ha vinculado el principio de inamovilidad con
situaciones en las que, aunque no se persigue el cese definitivo del juez, se
alteran de tal modo sus condiciones de trabajo que puede equivaler, de facto,
a una conculcacion de dicho principio y, por ende, del principio de indepen-
dencia judicial. Nos estamos refiriendo, concretamente, a los traslados forzo-
s0s, por los que un juez es trasladado de un tribunal a otro, o de una seccién
de un tribunal a otra seccidn distinta del mismo tribunal, sin su consenti-
miento. Esta fue, de hecho, la situacién planteada en la STJUE (Gran Sala)
de 6 de octubre de 2021, W.Z, en la que el juez Zurek fue trasladado forzosa-
mente, por decision del Presidente del Tribunal regional en el que ejercia, de
una seccion a otra. Algo que Zurek estimé como una degradacion profesional
injustificada (suponia pasar de una seccion del tribunal que conocia de asun-
tos en apelacion a otra que conocia de asuntos en primera instancia) y frente
a la que, seglin se ha ya analizado, recurrio®.

En el mencionado asunto, el TJUE sefial6 que este tipo de traslados puede
afectar a la extension de las atribuciones de los jueces concernidos, asi como
a la tramitacion de las causas de las que conozcan. Y, mas atn, puede tener
también “consecuencias considerables en su vida y en su carrera profesional

¢! Tbidem, apartados 76, 78 y 79. Cfr. también STJUE (Gran Sala) de 5 de noviembre
de 2019, Comision c. Polonia, Independencia de los tribunales ordinarios, asunto
C-192/18, apartados 111-113 y 115.

2 STJUE (Gran Sala) de 5 de noviembre de 2019, Comision c. Polonia, Independen-
cia de los tribunales ordinarios, asunto C-192/18, apartados 116-118 y 122-127 y STJUE
(Gran Sala) de 24 de junio de 2019, Comision c. Polonia, Independencia del Tribunal
Supremo, asunto C-619/18, apartados 83-85.

¢ En la vista ante el TIUE el Defensor del Pueblo polaco puso de manifiesto que
Zurek habia sido miembro y portavoz del antiguo KRS, y era muy conocido por haber
criticado publicamente las recientes reformas judiciales. Cfr. STJUE (Gran Sala) de 6 de
octubre de 2021, asunto 487/19, apartado 119.
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y, de tal forma, producir efectos analogos a los de una sancion disciplinaria’®,
Por este motivo, el TJUE considerd que el régimen que debe aplicarse a los
traslados judiciales sin consentimiento de los jueces afectados debe articu-
larse de tal modo que garantice, en todo caso, la independencia de dichos jue-
ces frente a injerencias externas®. En concreto, sefialé dos exigencias
esenciales. Por un lado, que cuando se adopte una medida de traslado forzoso
que no sea el resultado de una sancion disciplinaria, la medida se justifique
“por razones legitimas relacionadas con un reparto de los recursos disponi-
bles que permita asegurar una buena administracion de la justicia”. Por otro
lado, que el juez afectado disponga de la posibilidad de impugnar judicial-
mente la decision de conformidad con los derechos que le asisten segin la
CDFUE (articulos 47 y 48)%.
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Resumen

En la Unién Europea la Fiscalia es una institucion comun, pero de configuracion
dispar. La importancia de su funcion y su protagonismo en el espacio juridico euro-
peo ha suscitado la preocupacion por el riesgo de que su actuacion esté mas atenta a
intereses gubernamentales que a la promocion de la justicia en defensa de la legali-
dad. Estamos inmersos en un proceso de convergencia de los distintos modelos de
fiscalia en refuerzo de su autonomia y objetividad y asistimos a importantes reformas
nacionales. La meta es el aumento de la confianza mutua en el funcionamiento de los
respectivos sistemas de justicia penal nacionales y el robustecimiento del compro-
miso con los valores del Estado de Derecho, pilares de los ordenamientos nacionales
y de la propia Unién Europea.
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Abstract

In the European Union, the Public Prosecutor’s Office is a common institution,
but of disparate configuration. The importance of its role and its prominence in the
European legal area has raised concerns about the risk that its action is more attentive
to governmental interests than to the promotion of justice in defense of legality. We
are immersed in a process of convergence of the different models of prosecutor’s
office in order to strengthen their autonomy and objectivity and we are witnessing
important national reforms. The goal is to increase mutual trust in the functioning of
the most respected national criminal justice systems and to strengthen our commit-
ment to the values of the rule of law, pillars of national systems and of the European
Union itself.

Keywords

judicial authority, public prosecutor’s office, public prosecutor, European public
prosecutor, independence, autonomy, criminal judicial cooperation, Rule of Law,
European legal area.

Estudios de Deusto
© Universidad de Deusto * ISSN 0423-4847 « ISSN-¢ 2386-9062, Vol. 70/1, enero-junio 2022, pags. 111-140
112 https://doi.org/10.18543/ed.2497 « http://www.revista-estudios.deusto.es/ 2


https://doi.org/10.18543/ed.2497
http://www.revista-estudios.deusto.es/

Estado de Derecho, independencia judicial y autonomia... Annaick Fernandez Le Gal

SumARIO: I. INTRODUCCION. II. EL FISCAL COMO “AUTORIDAD JUDI-
CIAL” EN LA JURISPRUDENCIA EUROPEA. 1. Planteamiento. 2. El fiscal
como autoridad judicial garante de la libertad personal y otros dere-
chos fundamentales y su condicion de parte acusadora. 3. El fiscal
como autoridad judicial en los instrumentos de cooperacion judicial
penal. 3.1. Los fiscales como autoridades judiciales en las ordenes de
detencion y entrega (ODE). 3.2. El fiscal en las ordenes europeas de
investigacion (OEI). I11. INSTRUMENTALIZACION DE LA FISCALIA E INDE-
PENDENCIA JUDICIAL: EL CASO RUMANO. IV. REFLEXIONES FINALES.
V. BIBLIOGRAFIA.

I. INTRODUCCION

En julio de 2021 comenz6 a funcionar la fiscalia europea', configurada
como fiscalia independiente (Considerando 16 y art. 6.1 Reglamento
2017/1939), a la que corresponderd instruir y acusar en el ambito de delitos
contra los intereses financieros de la Union. La primera Fiscal General euro-
pea es Laura Kovesi, que fue fiscal anticorrupcion en Rumania, destituida
por el Gobierno rumano tras sus criticas ptblicas a las reformas legislativas
en materia judicial acometidas en su pais. Es significativo que la primera titu-
lar de la nueva Fiscalia Europea haya sido una fiscal destituida en el marco
de su actuacion contra la corrupcidon en un pais en el que precisamente la
lucha contra la corrupcion y el fortalecimiento del sistema judicial fueron
decisivos en el mecanismo de adhesion del que se dotd a Rumania, y cuyo
trabajo fue aplaudido de modo undnime por la comunidad internacional. A
partir de ahora comprobaremos su bondad en la practica y, en particular el
encaje de los fiscales delegados con las fiscalias nacionales, algunas de las
cuales, como la nuestra, aun no han asumido la instrucciéon?, y, en cualquier

! Seglin el art. 541 bis de la Ley Organica del Poder Judicial (LOPJ), «(1)a Fiscalia
Europea sera responsable de investigar y ejercer la accion penal ante el 6rgano de enjui-
ciamiento competente en primera instancia y via de recurso contra los autores y demas
participes en los delitos que perjudiquen los intereses financieros de la Union Europea en
los que, con arreglo al Reglamento (UE) 2017/1939 (...) ejerza de forma efectiva su com-
petenciay.

2 En la Exposicion de Motivos de la Ley Organica 9/2021, de 1 de julio, de aplicacion
del Reglamento (UE) 2017/1939, del Consejo, de 12 de octubre de 2017, por el que se
establece una cooperacion reforzada para la creacion de la Fiscalia Europea se hace refe-
rencia precisamente a la particular necesidad de esta ley en nuestro pais, dado que aun la
instruccion de los delitos en nuestros sistema procesal penal -salvo en menores- descansa
en el juez instructor. La exposicion de motivos, por su parte, del todavia anteproyecto de
LECR enfatiza como esta nueva ley obliga, mas si cabe que antes, a nuestro pais a dar el
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caso, cuentan con normas organizativas y estatutarias diferentes a fuer de
cometidos procesales distintos. Pero no me ocuparé de la Fiscalia europea,
sino de las fiscalias nacionales, eso si, con una mirada en clave europea,
atenta a la jurisprudencia europea y al soft law en la materia. Las fiscalias
nacionales cuentan con organizaciones heterogéneas, fruto de tradiciones
histéricas y opciones constitucionales dispares en la organizacion de sus sis-
temas de justicia penal.

El Ministerio Fiscal® desempefia un papel irreemplazable en el Estado de
Derecho, promoviendo ante la justicia —destacadamente la penal— la defensa
del interés publico, es decir, instando la aplicacion de la ley penal en el marco
de un proceso con todas las garantias. El Ministerio Publico da respuesta asia
dos fines esenciales del Estado constitucional, en el ejercicio de su ius
puniendi, que constituyen su razon de ser y su justificacion institucional. Uno
es la defensa del interés publico en la persecucion de los delitos, los cuales
son tipificados y castigados en la ley penal, lo que debe hacer respetando la
igualdad de todos ante la ley penal, y el otro, la garantia de un proceso
debido, pues autoridades distintas, fiscal y juez, concurren desde posiciones
separadas(ejercer la accidén penal o acusar* y ejercer la funcion jurisdiccio-
nal) para llegar a la sentencia condenatoria o absolutoria, que recoge la ver-
dad del proceso, garantia del justiciable, como derecho fundamental. Este es
el ntcleo de su cometido, pero al fiscal se atribuyen muchisimos otros queha-
ceres, en la via penal e incluso en la defensa del interés publico o de colecti-
vos merecedores de especial proteccion en procesos no penales. Aqui me
limitaré al papel del fiscal en asuntos relativos al sistema procesal penal.

paso de encomendar la instruccion al fiscal, como es habitual en el panorama europeo,
reformando la anciana ley de enjuiciamiento criminal que data de 1882, con multiples
reformas naturalmente.

3 Utilizo especificamente la expresion “Ministerio Fiscal”, por ser, muy probable-
mente, la mas utilizada entre nosotros. En lo sustancial, es sindnima, y, por ende, resulta
intercambiable, con las de “Ministerio Ptiblico”, “fiscalias” o “fiscales”, y sus correspon-
dientes homonimos extranjeros. Podemos hablar también de “ministerio piblico”, con
mintscula, para aludir de modo destacado a la mision, al fin institucional del Ministerio
Fiscal, mas de alla del grado de su institucionalizacion, que suele ser mayor en los supues-
tos de existencia de una Fiscalia General con cometidos sobre el conjunto de las fiscalias.
En este sentido, puede resultar interesante contraponer aquellos ordenamientos que, no sin
importantes diferencias, cuentan con esta figura (tales como Portugal, Lituania, Espana.
Polonia, Hungria) a otros en que el fiscal general de la casacion no es parangonable a
nuestro Fiscal General, y hemos de considerar la posicion de los fiscales jefes de las fisca-
lias y, en su caso, su sujecion a los Ministerios de Justicia. Prescindimos en este momento
de la separacion (Espafna o Alemania) o la unidad de las carreras judicial y fiscal (esto
ultimo en el caso del fiscal francés, con particularidades respecto a sus colegas jueces, o
del fiscal italiano, participes del mismo estatuto).

4 DiErz-Picazo, 2000.
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El principal texto en la materia es la Recomendacion (2000) 19, sobre el
papel del Ministerio Publico en el sistema de justicia penal’, que, partiendo de
la variedad de sistemas, tradiciones y organizaciones de la fiscalia, “entiende
por Ministerio Fiscal la autoridad encargada de vigilar en nombre de la socie-
dad y en interés general la aplicacion de las leyes con sanciones penales,
teniendo en cuenta, por una parte, los derechos individuales y por otra, la
necesaria eficacia del sistema de justicia penal”. En estos términos —concilia-
dores de la eficacia y la garantia de los derechos en la defensa de ley penal—
define al fiscal, y a partir de ahi analiza los distintos problemas en torno al
ministerio publico, y, preocupado especialmente por los sistemas en los que el
fiscal depende del gobierno, recomienda la adopciéon de salvaguardias que
garanticen su autonomia y su resguardo ante mediatizaciones politicas. Esta
Recomendacion no solo sirve como mecanismo de diagnostico de los sistemas
judiciales domésticos en clave comparada, sino que permite bosquejar un
modelo incipiente de “fiscal europeo . En este sentido, no es dificil apreciar
una especial preocupacion por la garantia de su particular independencia o
autonomia, que es la direccion en la que, consiguientemente, alentara, cuando
haya lugar, reformas de las normativas nacionales. En la construccion de este
minimo comun denominador, la Recomendaciéon 2000 (19) es la norma de
cabecera de un soft law’ nutrido sobre el fiscal. El papel del Consejo Consul-
tivo de Fiscales, al que se encomendd velar por la implementacion de esta reco-
mendacion, ha dado como frutos importantes informes en la materia. De todo
ello ha bebido la Comisioén de Venecia®, que contempla estas exigencias, en lo
que constituye un material fundamental a la hora de analizar los requerimientos
europeos al fiscal, al igual que lo estan haciendo las instituciones europeas en
defensa del Estado de Derecho (Mecanismo del Estado de Derecho).

5 Esta Recomendacion fue elaborada en el seno del Consejo de Europa por el Comité
de Expertos sobre el papel- del Ministerio Fiscal en el sistema de Justicia Penal bajo el
auspicio del Comité Europeo para los Problemas Criminales, y adoptada por el Comité de
Ministros del Consejo de Europa en su sesion celebrada el dia 6 de octubre de 2000, du-
rante la 724 reunion de Delegados de los Ministros. Por su parte, la Recommandation
1896 (2010) de I’Assemblée parlementaire du Conseil de I’Europe (adoptée le 27 janvier
2010) encomienda el encargo de ser el guardian de la buena aplicacion de esta recomen-
dacion, sobre todo atenta al espiritu de independencia de los fiscales —"en ayant notam-
ment a l’esprit 'indépendance des procureurs et au vu des réformes ayant eu lieu dans les
Etats membres depuis [’adoption de la recommandation”—, al Consejo Consultivo de
Fiscales, que vio la luz a la sazén. (v. VERCHER NOGUERA, 2018)

¢ DELMAS-MARTY, 1994; 1997; PERRODET, 2001.

7 BusTos GISBERT, 2001.

8 La llamada Comision de Venecia o Comision Europea para la Democracia por el
Derecho, es un 6rgano consultivo que forma parte del Consejo de Europa y cuyo ambito
de actuacion abarca cuestiones constitucionales.
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La organizacion del ministerio publico difiere en los distintos sistemas. En
algunos paises la carrera judicial incluye a jueces y fiscales como magistrados
independientes, en otros son magistrados sujetos a la autoridad del Ministerio
de Justicia, en otros son funcionarios no judiciales, dependientes del Gobierno
0 no, en otros se vinculan al Parlamento, y en Polonia el Ministro de Justicia
funge de Fiscal General. Al margen de lo anterior, en lineas generales las fis-
calias actlian en el marco de estructuras unitarias y jerarquizadas, en contraste
con la personalizacion de funciones propia del juez. En algunos casos los fis-
cales actlian conforme al principio de obligatoriedad, mientras que en otros lo
hacen conforme a un principio de oportunidad reglada o de legalidad diferen-
ciada. La posibilidad de intervencion de los particulares también difiere sig-
nificativamente. A este respecto, destaca la singularidad de nuestro pais, que
garantiza constitucionalmente la acusacion popular, frente al sistema general
de monopolio oficial de la acusacion publica, o los sistemas en que la partici-
pacién de la acusacion privada opera de manera residual y como contrapeso
de la accion o de la inaccion del Ministerio Fiscal.

Pero, sin duda, la principal preocupacion se cierne sobre el riesgo de ins-
trumentalizacion politica del Ministerio Fiscal que pueda desviarlo de la
defensa del interés publico. Se trata del importante asunto de su independen-
cia con respecto al Gobierno, que es el ambito en el que mayores prevencio-
nes aparecen. Especialmente preocupante para el Estado de Derecho es la
situacién que se da cuando ese condicionamiento supone trabas a la lucha
contra la corrupcion o contra la criminalidad de los propios gobernantes.
Ciertamente, habida cuenta de la posicion intersticial del fiscal, lo anterior
puede poner en peligro igualmente la independencia de la justicia y menos-
cabar la separacion de poderes, que constituye elemento definitorio del
Estado de Derecho, y ello en un terreno tan sumamente delicado como es la
aplicacion de la ley penal.

Con ese fin, en primer lugar, daré cuenta breve de la jurisprudencia del
TJUE y del TEDH sobre el fiscal como “autoridad judicial” (sic), en el con-
texto de la cooperacion judicial penal, tanto en su condicidon de autoridad
emisora o ejecutora de 6rdenes de detencidon y entrega, o de investigacion, en
su caso, como en el plano de las garantias frente a limitaciones de la libertad
personal u otros derechos fundamentales de los sospechosos de la comision
de un delito. Después prestaré atencion al pronunciamiento del TIUE sobre
las reformas de las leyes de justicia en Rumania, y el peligro que la instru-
mentalizacion de la fiscalia puede suponer de facto para la efectiva indepen-
dencia del poder judicial, en cuanto elemento medular del Estado de Derecho.
Ademas, efectuaré una resena de la tutela que el TEDH brind¢ a la actual Fis-
cal Europea frente a su destitucion por parte del Gobierno rumano, que se
considera vulner6 su libertad de expresion, ademas de su derecho de acceso
a la jurisdiccion para controlar tal decision gubernamental.
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II. EL FISCAL COMO “AUTORIDAD JUDICIAL” EN LA
JURISPRUDENCIA EUROPEA

1. Planteamiento

La funcién genuina del fiscal es la de ejercer la acusacion publica en nom-
bre del Estado, lo que en la mayoria de los sistemas sucede, ademas, en régi-
men de monopolio. Es el gatekeeper, el guardian de las puertas del proceso.
No es cuestion baladi. En su propia existencia descansa la garantia de sepa-
racion entre la funcion jurisdiccional y la acusatoria, elemento definitorio del
proceso debido. Por otra parte, el fiscal decide sobre el inicio o continuacion
de las investigaciones, dirige o supervisa la investigacion, puede tener come-
tidos en la fase de ejecucion de la condena y plantea recursos contra las deci-
siones judiciales. La distribucidén de los poderes y facultades entre los
distintos actores en el proceso —juez, fiscalia, policia, victimas y sospechoso
de la comision del delito— dibuja un panorama heterogéneo, con un peso
importante de las tradiciones historicas nacionales, pero que tienden a con-
verger como consecuencia de un modelo de proceso debido y contradictorio
(art. 6 del Convenio Europeo de Derechos Humanos [en adelante, CEDH] y
arts. 47 y 48 de la Carta de los Derechos Fundamentales de la Union
Europea[en adelante, CDFUE]). Es necesario subrayar la complejidad de la
naturaleza juridica de esta institucién, muy condicionada por su recorrido
historico en cada pais, sobre la que pivota la responsabilidad de la persecu-
cion del delito, y la obligacion de hacerlo de manera objetiva y respetuosa de
los derechos fundamentales.

En la fase previa al juicio oral, la llamada fase de “instruccion”, operan
diferentes actores, principalmente la policia, los fiscales y los jueces. Es pre-
ciso recabar todas las pruebas necesarias que permitan acusar a una persona
de haber cometido un delito. Esa actividad puede exigir la limitacion de dere-
chos fundamentales, incluyendo, desde luego, la detencion del sujeto y su
puesta a disposicion judicial. En ocasiones, estas medidas deberan ser adop-
tadas respecto a sospechosos que se encuentran fuera del Estado en el que el
sujeto se persigue para ser condenado. Entre nosotros, el juez de instruccion
sigue protagonizando ese avant process, en terminologia francesa, frente al
desplazamiento generalizado del juez instructor por el fiscal en el ambito
europeo’. En efecto, en este el fiscal es el protagonista en esta fase, y asume
la direccion y control de la policia judicial, bien que situando a un juez de
garantias, llamado a supervisar las medidas limitativas de derechos funda-
mentales, y que sera quien las adopte precisamente a requerimiento del fiscal
investigador. Esto supone proyectar también en esa fase previa la garantia

° PERRODET, 2001.
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judicial propia del juicio contradictorio. No se plantean problemas cuando un
juez de libertades es quien limita los derechos fundamentales y el fiscal insta
a tal limitacion. Pero las cosas son distintas si consideramos al fiscal que
dirige la actuacion de la policia judicial o adopta tales decisiones en la ins-
truccion, o incluso en una fase previa con la detencidon de un sujeto sospe-
choso de la comision de un delito o la policia lo pone a su disposicion.

2. El Fiscal como Autoridad Judicial garante de la libertad personal y
otros derechos fundamentales y su condicion de parte acusadora

Los tribunales europeos han sido llamados a pronunciarse sobre si el fis-
cal puede considerarse “autoridad judicial”, entendida como magistrado
habilitado por la ley para ejercer poderes judiciales (asi, limitacion de la
libertad personal), o si es posible atribuirle el control previo de la injerencia
en determinados derechos fundamentales (asi, privacidad), y también sobre
si, pese a su condicion de parte acusadora, esta legitimado para plantear cues-
tiones prejudiciales ante el TJUE.

Que las fiscalias de los Estados miembros puedan considerarse “autorida-
des judiciales” a estos efectos se conecta con la independencia que se pueda
predicar de la fiscalia, a la hora de tomar las decisiones de que se trate. Sin
embargo, el fiscal no es juez, por lo que esa independencia no puede definirse
en los mismos términos.

Por esa razon, con caracter preliminar, es necesario insistir en que la fun-
cion genuina del ministerio fiscal es la de ejercer la accion penal. Puede, y de
hecho es asi, que tenga otros cometidos, pero en todo caso la existencia del
Ministerio Fiscal tal como lo conocemos obedece a la necesidad de que el
Estado ejerza la acusacion publica. Y, sin embargo, a pesar de su condicion
de parte, el fiscal es—debe ser—parte imparcial, y, por eso, habra de valorar de
manera objetiva todos los elementos, tanto a favor como en contra del pre-
sunto responsable. Naturalmente, esa imparcialidad es predicable también
respecto de la actuacion del fiscal en la fase de investigacion. Sin embargo,
esa imparcialidad no puede asimilarse a la “terzieta” del juez. La razon es
clara. El fiscal no es independiente de las partes, ya que ¢l mismo es, en todo
caso, parte acusadora, pero, a la vez, puede y debe operar como garante de la
libertad, supervisando la legalidad de la actuacion policial, en beneficio, a la
postre, del derecho a la libertad personal del detenido.

El Tribunal Europeo de Derechos Humanos (en lo sucesivo, TEDH) ha
tenido ocasion de pronunciarse sobre este particular, en este caso en el con-
texto del art. 5 CEDH, que garantiza el derecho a la libertad personal y a la
seguridad. Se trata de supuestos en que una persona es detenida por la policia
y puesta a disposicion no de un juez, sino de un fiscal que acumula la funcion
instructora y la funcién acusatoria. Conforme al parr. 1°, letra c), de ese
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precepto, la persona detenida debe ser conducida sin dilacion a presencia de
un juez o de otra autoridad habilitada por la ley para ejercer poderes judi-
ciales, y tendra derecho a ser juzgada en un plazo razonable o a ser puesta en
libertad durante el procedimiento.

El TEDH tiene declarado'® (sobre todo, asuntos Medvedyev c. France:
STEDH de 29 de marzo de 2010 y Moulin c. France: STEDH de 23 de
noviembre de 2010) que, junto a las expresiones mas precisas de juez y tribu-
nal, el CEDH utiliza también (art. 5) las de autoridad judicial competente y
magistrado habilitado por la ley para ejercer funciones judiciales. Esto signi-
fica que las funciones judiciales del magistrado no son necesariamente juris-
diccionales. El magistrado —que podria ser un fiscal''.— no se confunde con el
juez, pero debe reunir igualmente ciertas condiciones, que son garantias para
el detenido. Su posicion no se concibe sin una habilitacion por la ley —no seria
el caso, por tanto, si sus poderes derivan de una practica reversible—, y debe
tratarse de una autoridad decisoria, de modo que no incluye a la autoridad que
realiza una simple funcion consultiva. Estas condiciones se unen a las de
imparcialidad e independencia, como garantias que eviten su arbitrariedad.

En el caso Moulin, con apoyo en la doctrina ya sentada en el asunto Med-
vedyev (aps. 123 y ss.), examiné aquel les caractéristiques et pouvoirs du
magistrat (aps. 46 y ss.) y concluyo que, para dar satisfaccion a las exigen-
cias del CEDH, por un lado, debe poder ordenar el archivo tras haber escu-
chado a la persona y haber comprobado la legalidad y la justificacion de la
detencion, pero, ademas, debe tratarse de una autoridad independiente del
poder ejecutivo y de las partes, lo que excluye precisamente que pueda actuar
como ministerio publico, es decir, que pueda ejercer acciones penales contra
el detenido. Notese que precisamente el ministerio fiscal es la parte ptblica
que ejerce la funcion acusatoria, por mas que se predique la imparcialidad en
su actuacion. El TEDH, tras analizar en relacion con Francia ambas condi-
ciones, concluyd que no se cumplian ni en cuanto a independencia (ap. 57),
ni en cuanto a imparcialidad (ap. 58), por lo que el fiscal no reunia las garan-
tias de la exigible independencia respecto a las partes. Por tal razon, fallé que
se habia producido una violacion del art. 5 CEDH, lo que suponia que un fis-
cal con las caracteristicas del francés no podia considerarse autoridad judicial
a los efectos del art. 5.3 CEDH.

Este fallo generé una importante controversia en Francia que, junto a
otros factores, da cuenta de la realizacion de reformas, en relacion con la
detencién provisional, y en particular, por lo que ahora interesa, con el refor-
zamiento de la imparcialidad del fiscal y la supresion de o6rdenes jerarquicas

10 Se trata de una jurisprudencia que arranca del asunto Schiesser c. Suisse (STEDH
de 4 de diciembre de 1979).
' ). TULKENS, 1998.
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del ministro de justicia en asuntos particulares. El Consejo constitucional ha
interpretado que el art. 66 de la Constitucion, que consagra la independencia
judicial, incluyendo a los fiscales, no significa la total asimilacion del esta-
tuto de estos al de los jueces, de forma que la independencia de unos y otros
no puede construirse en los mismos términos'?.

A lapostre, se trata de configurar los adecuados equilibrios que garanticen,
por una parte, el control de la policia judicial por parte del fiscal, y, por otra,
la garantia del juez en aquellas medidas que suponen la limitacion de derechos
fundamentales, particularmente la libertad personal del sospechoso. Es pre-
cisa, pues, una distribucion de los roles de los participes en la fase del avant
process que garantice los derechos fundamentales de los sospechosos, al
tiempo que se despliega la investigacion de un delito para su ulterior enjuicia-
miento y, en su caso, la condena del culpable. Fiscal y juez, cada uno desde su
particular posicion, contribuyen asi a la administracion de la justicia penal.

Destaca también, ahora en el ambito del TIUE, la Sentencia Prokura-
tuur®, aunque no relacionada directamente con una orden europea de inves-
tigacion (en adelante, OEI), sino con una medida de investigacion nacional,
en cuya virtud, el Ministerio Fiscal de un Estado miembro habia acordado
recabar los datos de trafico y de localizacidon correspondientes a ciertas
comunicaciones electronicas. Se discutia si, a efectos de la Directiva
2002/58/CE'*en relacion con los articulos 7, 8, 11 y 52, apartado 1 CDFUE,
el fiscal podia llevar a cabo el control previo previsto en la Directiva y, por
tanto, podia ser considerado la autoridad administrativa independiente a que
se refiere esta. Y estim6 el TJUE que las normas indicadas debian interpre-
tarse en el sentido de que se oponen a una norma nacional que “atribuye
competencia al Ministerio Fiscal —cuya funcion es dirigir el procedimiento
de instruccion penal y ejercer, en su caso, la acusacion publica en un proce-
dimiento posterior— para autorizar el acceso de una autoridad publica a los
datos de trdfico y de localizacion a efectos de la instruccion penal”.

A juicio del Tribunal (ap. 52), de esas normas se infiere que el 6rgano
jurisdiccional o la autoridad independiente encargada de llevar a cabo ese

12 Décision n° 2017-680 QPC du 8 décembre 2017, Union syndicale des magistrats
[Indépendance des magistrats du parquet].

13 Se trata de la STJUE (Gran Sala) de 21 de marzo de 2021 (ECLL:EU:C:2021:152);
resulta asimismo de interés el escrito de Conclusiones del Abogado general (Sr. PITRUZ-
ZELLA), de 21 de enero de 2020.

4 Directiva 2002/58/CE, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 12 de julio de
2002, relativa al tratamiento de los datos personales y a la proteccion de la intimidad en el
sector de las comunicaciones electronicas (Directiva sobre la privacidad y las comunica-
ciones electronicas) (DO 2002, L 201, p. 37), en su version modificada por la Directiva
2009/136/CE, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 25 de noviembre de 2009 (DO
2009, L 337, p. 11).
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control previo debe contar con todas las atribuciones y garantias “necesarias
para conciliar los diferentes intereses y derechos” afectados, lo que, en el
caso de una investigacion penal, se traduce en que “ese organo jurisdiccio-
nal o esa entidad esté en condiciones de ponderar adecuadamente, por una
parte, los intereses relacionados con las necesidades de la investigacion en
el marco de la lucha contra la delincuencia y, por otra parte, los derechos
fundamentales al respeto de la vida privada y a la proteccion de los datos
personales de aquellos a cuyos datos afecte el acceso”.

La quaestio iuris se planteaba en el caso de que ese control fuese enco-
mendado a una “entidad administrativa independiente”, no jurisdiccional,
respecto de la que se estimd (ap. 53) necesaria la atribucion “de un estatuto
que le permita actuar en el ejercicio de sus funciones con objetividad e
imparcialidad”, 1o que exige que se encuentre “a resguardo de toda influen-
cia externa”. Dicha independencia supone que esa autoridad (ap. 54) ostente
“la condicion de tercero respecto de la que solicita el acceso a los datos, de
modo que la primera pueda ejercer ese control con objetividad e imparciali-
dad, y a resguardo de toda influencia externa”, lo cual se traduce en dos
requisitos: “que la autoridad que ejerce ese control previo, por una parte, no
esté implicada en la realizacion de la investigacion penal de que se trate y,
por otra parte, que tenga una posicion neutral frente a las partes del proce-
dimiento penal”. El corolario de la argumentacion es claro (ap. 55): no puede
considerarse que lo sea el fiscal. A ¢l corresponde dirigir la investigacion vy,
si ha lugar, ejercer la acusacion publica, es decir, es parte y, por ende, no se
puede considerar independiente ni imparcial ( “la funcion del Ministerio Fis-
cal no es resolver con total independencia un litigio, sino someterlo (al juez)
como parte en el proceso que ejerce la acusacion penal”).

En otro plano, pero precisamente por mor de su condicidn de parte acusa-
dora, el TJUE ya habia negado la legitimaciéon del Ministerio Fiscal a los
efectos del planteamiento de cuestiones prejudiciales. Asi sucedi6 en la
STJCE (Sala 5%) de 12 de diciembre de 1996 (asuntos C-74/95 y C-129/95,
EU:C:1996:491). Se trataba de una cuestion prejudicial planteada por un fis-
cal italiano a proposito de un procedimiento penal sustanciado ante él, pero
cuya funcion no era resolver con total independencia un litigio, sino llevar a
cabo determinadas actuaciones procesales a fin de someterlo, en su caso, al
conocimiento del juez competente. Como advirtio en aquel momento el Abo-
gado General en su escrito de Conclusiones, el fiscal no era 6rgano jurisdic-
cional, sino que era parte del proceso, en el que ejercitaba la accion penal'®,
por lo que la cuestion debia ser inadmitida.

15 El Abogado General hizo constar la circunstancia, que me parece relevante, de que
los hechos se produjeron (en abril de 1995, concretamente) no en relacion con el fiscal
instructor, incorporado a la legislacion italiana con posterioridad, sino al fiscal en ejerci-
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3. Elfiscal como autoridad judicial en los instrumentos de cooperacion
Jjudicial penal

El TJUE se ha visto abocado a interpretar el concepto de “autoridad judi-
cial”, emisora o de ejecucion, en el contexto de la cooperacion judicial penal
a través de ordenes europeas de detencion y entrega (en adelante, ODE) y de
OEI. En este ambito contamos ya con un nutrido corpus jurisprudencial. Es
posible constatar que el concepto de “autoridad judicial” se muestra como un
concepto autonomo de Derecho europeo, que puede ser modulado en funcion
del tenor, contexto y objetivos de la normativa correspondiente.

En la Unién Europea los mecanismos de cooperacion judicial han alcan-
zado gran desarrollo en los tltimos afios en el ambito penal. No es necesario
insistir en ello. El principio de reconocimiento mutuo y la armonizacion de
las legislaciones son las piezas clave en este proceso. El reconocimiento
mutuo entre Estados miembros de las resoluciones judiciales encuentra su
presupuesto en la confianza reciproca en los respectivos sistemas nacionales,
pues es razonable presumir que todos ellos son respetuosos con las exigen-
cias del Estado de Derecho'¢.

En este contexto, valores como la independencia judicial y la garantia de
respeto los derechos fundamentales, junto con la observancia de las normas
aplicables, revisten una importancia crucial. Por esa razoén, la puesta en prac-
tica de esos mecanismos de cooperacion judicial ha hecho necesario interpre-
tar los requisitos que deben reunir las autoridades judiciales para poder
considerarse tales. No son escasas las Sentencias del TJUE —y escritos de
Conclusiones—tecaidas a este respecto, a proposito de resoluciones dictadas
por autoridades judiciales europeas en el marco de esos mecanismos de coo-
peracion judicial.

Vaya por delante que esas resoluciones son ‘judiciales” en tanto se adop-
tan por autoridades que ostentan ese caracter, conforme al marco regulador
del procedimiento de cooperacion judicial. Por otra parte, a estos efectos, el
término «procedimiento» ha de entenderse en sentido amplio, de modo que
puede abarcar tanto el procedimiento penal en su conjunto (fase de instruc-
cion, fase de enjuiciamiento propiamente dicha y fase de ejecucion de la
resolucion definitiva dictada por un tribunal de lo penal contra una persona
declarada culpable de un delito), como alguna de sus partes singularmente

cio de la accion penal, por lo que no habia lugar, ratione temporis, al debate sobre su le-
gitimacion para plantear cuestiones previas en cuanto fiscal instructor 'y no en cuanto
fiscal parte.

16 V. Programa de medidas destinado a poner en prdactica el principio del reconoci-
miento mutuo de las resoluciones en materia penal que figura en las Conclusiones del
Consejo Europeo de Tampere y adoptado por el Consejo el 30 de noviembre de 2000
(DOCE C12, de 15 de enero de 2001).
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considerada. Es claro que los fiscales, con un papel importante en esta fase
del procedimiento, entran dentro del ambito de aplicacion de esta norma.

En este contexto, los primeros pronunciamientos tuvieron lugar con
motivo de los problemas suscitados por las ODE, inicialmente, y por las OEI,
después. En todos los casos, la cuestion que se plantea al TJUE es la de si la
consideracion de autoridad judicial ha de estimarse limitada a jueces y orga-
nos jurisdiccionales, o si, por el contrario, incluye a otras autoridades, y, en
particular, a los fiscales.

Se pone en valor que esta normativa viene a sustituir el anterior procedi-
miento de extradicion, en el que la responsabilidad correspondia a la autori-
dad gubernativa o politica!’. Es precisamente en la vocacion y proposito de
articular una cooperacion de naturaleza judicial, no politica, donde reside la
garantia para los posibles afectados por las medidas a que me voy a referir, y
es, a la vez, la razon que da cuenta de los rigurosos requisitos que se exigen
al fiscal para poderlo considerar, a estos efectos, autoridad judicial. No puedo
ocultar que predomina en este ambito una casuistica que no siempre se com-
prende bien. Hay requisitos que, a la vista de la naturaleza e incidencia de
una u otra medida, pueden llegar a ser muy diferentes. El TJUE ha tenido
ocasion y necesidad de pronunciarse sobre ellos, tratando de dotar de una
interpretacioén uniforme al concepto de autoridad judicial, a raiz de los reen-
vios planteados por jueces nacionales. No podia extrafiar que llegaran estos
reenvios al alto tribunal, en forma de peticiones de decision prejudicial'®, si

17 V.STJUE (Gran Sala) de 27 de mayo de 2019 (asuntos acumulados C-508/18 - OG
[Parquet de Liibeck] y C-82/19 PPU - PI [Parquet de Zwickau]; ECLI:EU:C:2019:456)y,
sobre todo, su ap. 43, que ha terminado por convertirse en una verdadera clausula de estilo.

3 En todos los casos que traemos a consideracion en este apartado, las cuestiones
prejudiciales han sido planteadas por jueces nacionales. No ha sido asi en un caso, en que
lo fue por un fiscal. El juez europeo debe pronunciarse, asi, sobre la admisibilidad del
planteamiento de una cuestion por un fiscal, lo que abre el debate acerca de si éste puede
ser considerado autoridad judicial a los efectos del art. 263 TFUE. Se trata de la STJUE
(Sala 4*) de 2 de septiembre de 2021 (asunto C-66/20 - XK; ECLI:EU:C:2021:670); aun-
que, en otro contexto, el asunto ya se habia planteado en la STCE (Sala 5%) de 12 de di-
ciembre de 1996 (citada supra). E1 TJUE no seguird, en el caso de aquella, el parecer del
Abogado general, partidario de la consideracion del fiscal como autoridad judicial a estos
efectos. No es extrafio que el problema procediera de nuevo de una fiscalia italiana (mo-
delo de fiscal independiente, participe del mismo estatuto que los jueces).Su peculiaridad
radicaba en que se planteaba, en el marco de la ejecucion de una OEI, el problema (que el
Abogado general considerd “inédito” en su escrito de conclusiones) de si el fiscal era
autoridad judicial a los efectos del planteamiento de una cuestion prejudicial. Pese al
parecer del Abogado general favorable a su admisibilidad, el TJUE inadmitio la cuestion.
Este fallo se fundd en que la decision de ejecucion de una OEIL, que corresponde a la au-
toridad de ejecucion, en el caso un fiscal, no supone precisamente ejercicio de funcion
jurisdiccional, no estamos en definitiva ante una resolucion jurisdiccional que resolviera
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partimos de la heterogeneidad conocida de los sistemas penales de los Esta-
dos miembros, y de los distintos modelos de fiscalia existentes. Ya el mero
hecho de que se planteen dudas acerca de lo que el fiscal puede o no hacer es
exponente claro de su singular naturaleza juridica.

3.1. Los fiscales como autoridades judiciales en las ODE

La Decision Marco 2002/584/JAl, del Consejo, de 13 de junio de 2002,
relativa a la orden de detencion europea y a los procedimientos de entrega
entre Estados miembros (DOCE L, 190, de 18 de julio de 2002 en su versioén
modificada por la Decision Marco 2009/299/JAl del Consejo, de 26 de
febrero de 2009 (DO 2009, L 81, p. 24; en adelante, Decision-Marco ODE)
se refiere (art. 6) a las autoridades judiciales, bien emisoras, bien ejecutoras
de una orden. Las ODE se definen como una resolucion judicial dirigida por
un Estado miembro a otro Estado miembro para que éste busque, detenga y
entregue a una persona buscada para el ejercicio de acciones penales o para
la ejecucion de una pena o una medida de seguridad privativas de libertad
(art. 1).Particular relevancia tiene el hecho de que esta Decision, en su Gltima
version, a diferencia de la Directiva OEI, no hace expresa referencia a los fis-
cales, junto a los jueces, como autoridades judiciales de emision o de ejecu-
cion directamente, o bien validadoras de las 6érdenes emitidas por otras
autoridades con competencias investigadoras, estas si, no judiciales.

Algunos Estados han encomendado ese cometido a los fiscales'. Cuando
ese es el caso, es frecuente que el juez conocedor de la causa plantee al TJUE
la cuestion de si, a la vista de su estatus, puede estimarse que la autoridad
emisora satisface las exigencias de la Decision marco ODE, en particular en
cuanto a su condicion de autoridad “independiente”. Conforme a su art. 6.1,
la autoridad judicial emisora serd la autoridad judicial del Estado miembro
emisor que sea competente para dictar una ODE con arreglo al Derecho de
ese Estado. Las primeras decisiones del TIJUE se refirieron a autoridades
emisoras, pero pronto llegaria e/ turno de las de ejecucion. Se enfrentaba,
pues, el TIUE al desafio de proporcionar mimbres fiables a fin de apreciar si
en esos casos los fiscales pueden ser considerados autoridades judiciales.

En principio, la respuesta a ese dilema se va a cifrar en la independencia,
en cuanto cualidad definitoria de la funcién jurisdiccional, si bien no cabe

un litigio, por lo que no concurren los presupuestos que permiten plantear una cuestion
prejudicial, y, por tanto, el fiscal no estaba legitimado para su planteamiento.

19 V. Informe de la Comision al Parlamento Europeo y al Consejo, sobre la aplicacion
de la Decision Marco del Consejo, de 13 de junio de 2002, relativa a la orden de detencion
europea y a los procedimientos de entrega entre Estados miembros, Bruselas, 2.7.2020,
COM (2020) 270 final, ap. 3.1.
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olvidar que estamos ante poderes judiciales que no suponen ejercicio de fun-
cion jurisdiccional, sino, cuando se trata del supuesto normal de una ODE
con vistas al ejercicio de acciones penales, de una actuacion limitadora de la
libertad personal del sospechoso, enmarcada en la fase de instruccion.
Cuando en lugar de ante jueces, estamos ante fiscales, surge, inevitable-
mente, la cuestion del contenido y significado que debe atribuirse, a estos
efectos, a esa independencia.

El concepto de autoridad judicial es mas amplio que el de juez, de forma
que comprende a los fiscales, en tanto estamos ante autoridades que partici-
pan en la administracion de justicia penal. Quedan excluidos de tal conside-
racion los servicios de policia, integrados en el ejecutivo o el ministerio de
justicia®?, que no lo son en ningun caso. Los fiscales, en cambio, si pueden
serlo. No quiero decir que los ordenamientos nacionales los definan como
autoridad judicial, o que formen parte, desde un punto de vista subjetivo, del
Poder judicial en condicion de magistrados. Estamos ante un concepto aut6-
nomo del Derecho europeo, que lo define a partir de las exigencias que deben
imponerse a quien realiza determinados cometidos, en este caso emitir o eje-
cutar ODE.

Lo determinante es que la autoridad judicial emisora se halle en condicio-
nes de garantizar a la autoridad judicial de ejecucion que, a la vista de las sal-
vaguardias previstas en el Derecho de aquella, actiia con independencia al
emitir una ODE. Esta independencia exige que existan normas estatutarias u
organizativas adecuadas para garantizar que la autoridad judicial emisora no
se vea expuesta, en cuanto a la decision de emitir tal ODE, a riesgo alguno de
recibir instrucciones individuales del poder ejecutivo (STJUE [Sala 1*] de 12
de diciembre de 2019, asuntos acumulados C-566/19 PPU y C-626/19 PPU;
ECLIL:EU:C:2019:1077, ap. 52 ).

En la actual situacion del Derecho de la Unidn, en efecto, los Estados
miembros gozan de autonomia para atribuir ese cometido a jueces o a fisca-
les, pero, si son los segundos, han de estar revestidos de determinados atribu-
tos, es decir, deben concurrir las necesarias garantias que aseguren su
independencia en el cumplimiento de esa funcion. Esto significa que no todos
los fiscales de los Estados miembros, al margen de que cumplan cometidos
similares, pueden ser considerados autoridades judiciales a estos efectos. En
lo sustancial, esos requisitos persiguen el fin de conjurar el riesgo de que la
actuacion del fiscal venga condicionada o mediatizada, directa o indirecta-
mente, por indicaciones o instrucciones del poder ejecutivo (por ejemplo, el
ministro de Justicia) en un caso especifico en lo relativo a la adopcion de una

20y SSTJUE (Sala 4*) de 10 de noviembre de 2016 (Asunto C-452/16 PPU, Polto-
rak; EU:C:2016:858, apartados 33 y 35, y asunto C-477/16 PPU, Kovalkovas;
ECLI:EU:C:2016:861, apartados 34 y 36).
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decision de emitir una ODE. La autoridad emisora debe poder actuar con
objetividad e imparcialidad, a la vista de las pruebas de cargo y descargo con-
currentes, y preservada del riesgo de que su decision pueda quedar distorsio-
nada por 6rdenes o instrucciones externas, provenientes, sobre todo, del
poder ejecutivo. Debe asegurarse, en suma, que la decision de emitir la ODE
corresponde a la autoridad judicial emisora y no al Gobierno.

En algunos casos, el poder ejecutivo puede dictar instrucciones dirigidas
a la fiscalia. En ese caso, la independencia de esta queda comprometida
cuando se prevé la posibilidad de que revistan caracter particular, pero no
cuando sean generales?'. Cabe, pues, una relacion de direccion a través de
instrucciones generales que definan la politica penal y criminal, pero nunca
por medio de ordenes particulares referidas a un asunto concreto®.

No existen, sin embargo, prevenciones respecto a la dependencia interna.
No es en modo alguno extrafio. La organizacion jerarquica de la fiscalia
constituye la opcion generalizada, y se considera, incluso, idonea para garan-
tizar la igualdad en la aplicacion de la ley. Es mas, probablemente no sea
imaginable otra situacion, a la vista de la funcion del ministerio publico®.

No fue el expuesto, sin embargo, el parecer del Abogado general*, quien
sostuvo que la independencia exigible a la autoridad judicial no puede limi-
tarse a la no sujecion a 6rdenes particulares del ejecutivo, sino que supone la
inexistencia de cualquier otra férmula de subordinacion, tanto la dependen-
cia interna, como la sujecion a instrucciones generales de politica criminal
del Ministerio de Justicia, y que pueden venir referidas a este tipo de 6rde-
nes®. De estas Conclusiones cabe inferir que, a su juicio, solo un fiscal inde-
pendiente, asimilado al juez—asi, el italiano—, podria estar cualificado para
emitir una ODE?.

2 V. Informe de la Comision... cit., ap. 3.1.

22 STJUE (Sala 1*) de 12 de diciembre de 2019 (asuntos acumulados C-566/19 PPU
Parquet général du Grand-Duché de Luxembourg y de Tours) y C-626/19 PPU, Openbaar
Ministerie [Fiscales de Lyon y de Tours] ECLI:EU:C:2019:1077), aps. 55 a 58.

2 V. Recomendacion (2000) 19.

2 V. escrito de Conclusiones de 30 de abril de 2019, asuntos acumulados C-508/18
PPU y C-82/19 PPU.

2 En el caso al que se refieren esas Conclusiones, eran fiscales alemanes los que ha-
bian emitido la ODE; en opinion del Abogado general (ap. 95), la simple posibilidad de
recibir instrucciones del Gobierno bastaba para excluir la actuacion independiente del
fiscal.

26 Por eso, ese Abogado general, ante la cuestion prejudicial planteada por la fisca-
lia de Trento, Italia, era partidario de admitir la legitimacion del fiscal y, por tanto, la
admisibilidad de la cuestion, criterio que no fue compartido por el TJUE: STJUE (Sala
Cuarta) de 2 de septiembre de 2021 (asunto C 66/20; ECLI:EU:C:2021:670, citada su-
pra nota (18).
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En suma, la autoridad emisora debe poder ofrecer garantias a la de ejecu-
cidn, en concreto, garantias organizativas y estatutarias®’. No basta con que
la autoridad de emision forme parte de la Administracion de Justicia penal,
esté sujeta solo al principio de legalidad, ni con que exista la posibilidad de
recurso judicial contra su decision (necesaria, en principio®®), como tampoco
la inexistencia de instrucciones de facto, o el hecho de que se haya adoptado
una convencion en la practica o una decision politica que asi lo determine.
Deben existir, digamos, garantias adicionales de que esta independencia esta
juridicamente garantizada de una manera efectiva.

Estas garantias se entienden existentes, para el TJUE, por ejemplo, en
Francia y en Lituania (STJUE [Gran Sala] de 27 de mayo de 2019; asunto
C-509/18; PF Fiscal General de Lituania; ECLI:EU:C:2019:457; aps. 53 a
56). Reparemos en que se trata en sendos casos de organizacion de fiscalias
bien diferentes. Mientras que el fiscal francés es magistrado integrado en la
autoridad judicial (art 66 Constitucion), el fiscal lituano forma parte de una
estructura independiente del Poder Judicial.

No ocurre los mismo con los fiscales alemanes®, que se consideran fun-
cionarios no judiciales dependientes jerarquicamente del ministro de Justicia
Federal y de los Ldnder, y, por tanto, expuestos al riesgo de recibir 6rdenes
particulares, relativas a un asunto concreto, que bien pudiera ser una ODE.
Por eso, el TJUE los excluye del concepto autonomo de autoridad judicial
emisora.

Es interesante comparar la posicion del fiscal francés y aleman. En Fran-
cia, el fiscal esta sujeto a la autoridad del Ministerio de Justicia, pero desde la
reforma de 2013 este no puede cursar a los fiscales instrucciones individua-
les, aspecto en el que, como se ve, el TJUE situa la clave de la independencia
del fiscal. En Alemania, tras los pronunciamientos del TJUE, se ha

27 Para el caso de que la autoridad de ejecucion albergue dudas, v. STJUE (Gran Sala)
de 17 de diciembre de 2020 (asuntos acumulados C-354/20 PPU — Openbaar Ministerie y
C-412/20 PPU — Openbaar Ministerie; ECLI:EU:C:2020:1033).

2 En efecto, el fiscal no es juez y, por tanto, su decision tiene que ser controlable ju-
dicialmente, como una exigencia del Estado de Derecho, sin que basten los controles de-
rivados de la estructura jerarquica de la que forma parte; no obstante, la STJUE (Sala 1%)
de 12 de diciembre de 2019 (asunto C-627/19 PPU, Openbaar Ministerie [Fiscal de Bru-
selas], ECLI:EU:C:2019:1079) declar¢ (ap. 39) que dicha posibilidad de recurso judicial
contra la resolucion de la autoridad emisora no es necesaria cuando se trata de una ODE
de ejecucion de una pena.

¥ STJUE (Gran Sala) de 27 de mayo de 2019 (asuntos acumulados C-508/18 - OG
[Parquet de Liibeck] y C-82/19 PPU - PI [Parquet de Zwickau]; ECLI:EU:C: 2019:456),
aps. 76 a 90

30 La ley n° 2013-669, de 25 de julio de 2013, suprimi6 esa posibilidad de dictar o6r-
denes particulares.
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encomendado a los jueces la emision de ODE. Se ha planteado una posible
reforma’®' de la legislacion actual, suprimiendo las 6rdenes del ministro. El
tema esta abierto, pero de momento la mayoria ha rechazado tal reforma. En
cualquier caso, es irrelevante la practica seguida de no cursar estas 6rdenes o
de limitarlas a supuestos excepcionales. El solo riesgo de poder ser destina-
tario de una orden en tal sentido excluye la catalogacion como autoridad judi-
cial. Sin embargo, permitaseme considerar esta soluciéon del TJIUE
criticamente, si pensamos comparativamente en las garantias estatutarias de
los fiscales francés y aleman, yendo por delante que aquellos son magistrados
participes de la autoridad judicial, garante de la libertad individual (art. 66
Constitucion francesa). Los fiscales alemanes, en cambio, son funcionarios
no judiciales. Sin embargo, mientras que la competencia disciplinaria de los
fiscales franceses reside en el Ministerio de Justicia, aspecto en el que no se
ha conseguido atn reformar la Constitucion francesa para equipararlos con
sus colegas jueces, en Alemania la potestad disciplinaria sobre los ficales no
corresponde al ejecutivo, sino a los tribunales disciplinarios, que son los mis-
mos que garantizan la posicion de los jueces®.

Con ello que quiero decir que colegir solamente de un aspecto (la posibi-
lidad de sujecion a 6rdenes particulares del Ministerio de Justicia) el estatuto
de independencia del fiscal me parece desacertado, lo que sorprende atin mas
cuando esta conflanza se refiere a una institucion consolidada, como es la fis-
calia alemana®. Si damos por supuesta la heterogeneidad en la organizacion
de las fiscalias, el grado de independencia debe venir dado por un analisis de
contexto, que tenga en cuenta en conjunto las cuestiones estatutarias, organi-
zativas y procedimentales, a fuer de la practica en las relaciones entre las fis-
calias, los propios jueces, y el resto de poderes publicos, principalmente el
ejecutivo en el nivel federal, o en los de los distintos Estados; ademas de una
cuestion fundamental, como es la manera en que una y otra fiscalia esta
sujeta al principio de oportunidad reglada, o de legalidad diferenciada, en el
caso aleman, mientras que el fiscal francés dispone de la accion publica con-
forme al principio de oportunidad, o el grado de descentralizacion que el
Estado federal aleman imprime a la organizacion de la justicia y particular de
la fiscalia.

De hecho, el Consejo Constitucional francés resolvio (Décision n°® 2017-
680 QPC du 8 Décembre 2017) en sentido negativo la cuestion sobre si el

31 Dan cuenta de ellos los informes del Estado de Derecho 2020 y 2021 de la Comi-
sion Europea relativos a Alemania.

32 MATHIAS, 1999.

3 Existe un elevado grado de confianza publica en la independencia judicial en Ale-
mania, como atestiguan los Informes del Estado de Derecho, y resulta del Cuadro de indi-
cadores de la justicia en la EU de 2020.
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particular estatuto de los fiscales vulnera el principio de independencia de la
autoridad judicial y la separacion de poderes, ademas de las exigencias de la
tutela judicial efectiva. En ella, reitera el modelo constitucional de ministerio
fiscal participe de la autoridad judicial, pero vinculado al gobierno, responsa-
ble de la politica penal, fruto de la exigencia de cohonestar la independencia
de lo judicial y el principio democratico. No otro es el motivo que los alema-
nes han puesto sobre la mesa para abstenerse de dar pasos de desvinculacion
del ministerio fiscal del ejecutivo.

Por eso, quizas me seduce mas la consideracion de la independencia fac-
tica en la que puso el foco la Corte Suprema britanica, en el caso Assange, en
el que tuvo que pronunciarse precisamente sobre esta cuestion, ya que la
ODE habia sido cursada por una fiscalia sueca, una vez que un juez de ese
pais decreto la orden de detencion nacional. Teniendo en cuenta la practica
de varios paises europeos, incluso anterior a la Decision Marco ODE, los
magistrados no entendieron que el concepto de autoridad judicial pudiera
interpretarse de manera restrictiva, limitada solo a /os jueces, a pesar de que
la Gltima version omitiera la referencia expresa a los fiscales, por lo que des-
estimaron la apelacion de Assange®. Frente a un analisis, a mi juicio, dema-
siado formalista, da la impresion de que la Corte suprema britdnica se
conforma con una “independencia factica”. Assange adujo la jurisprudencia
europea contraria a la consideracion del fiscal como autoridad judicial en el
sentido del art 5 CEDH, pero, para el alto tribunal britanico, esa jurispruden-
cia no impide la consideracion del fiscal como autoridad judicial emisora en
las ODE.

En la STJUE (Gran Sala) de 24 de noviembre de 2020 (asunto C-510/19,
Openbaar Ministerie; ECLI:EU:C:2020:953) el problema se plantea en torno
a la autoridad de ejecucion®, y, mas en concreto, en si el fiscal puede desem-
pefiar el rol de autoridad judicial de ejecucion de la orden de detencion y
entrega’®. La peculiaridad del caso es que la cuestion prejudicial la plantea el
Estado requirente ante las dudas sobre la autoridad judicial de ejecucion, en
un supuesto en el que se habia cursado una orden complementaria que venia
a excepcionar el principio de especialidad, conforme al cual el sujeto no
puede ser enjuiciado por delitos no comprendidos en la orden. En este caso,
la autoridad judicial de ejecucion, un fiscal, habia dado el consentimiento

3 Assange (Appellant) v The Swedish Prosecution Authority (Respondent), Judg-
ment date 30 May 2012, Neutral citation number [2012] UKSC 22 https://www.supreme-
court.uk/cases/uksc-2011-0264.html.

35 V. Informe de la Comision... cit.,3.1.2.

3¢ En nuestro pais, la Ley 23/2014, de 20 de noviembre, de reconocimiento mutuo de
resoluciones penales en la Union Europea centraliza esta competencia, al designar como
autoridad de ejecucion a la Audiencia Nacional.
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previsto con respecto a la orden complementaria, lo que permitia ejercer
acciones penales distintas y por delitos mas graves.

Esta resolucion vino a extrapolar a la autoridad judicial de ejecucion lo
afirmado respecto a la de emision. En concreto, resolvio el TJUE que el con-
cepto de aquella incluye a las “autoridades de un Estado miembro que, sin
ser necesariamente jueces o tribunales, participan en la administracion de la
Jjusticia penal de ese Estado miembro, actuan de manera independiente en el
ejercicio de las funciones inherentes a la ejecucion de una orden de deten-
cion europea y ejercen sus funciones en el marco de un procedimiento que
respeta las exigencias derivadas de la tutela judicial efectiva”. Asi pues, la
decision del fiscal (de ejecucion) debe poder ser controlable judicialmente.
Por tanto, un fiscal que pudiera recibir en el marco del ejercicio de su potes-
tad decisoria una instruccion individual del poder ejecutivo, no se considera-
ria «autoridad judicial de ejecucion» en el sentido de esas disposiciones.

3.2. Elfiscal en las 6rdenes europeas de investigacion (OEI)

Existen importantes diferencias entre el régimen de las ODE y el de las
OE]I, que necesariamente repercuten en la caracterizacion de las autoridades
que intervienen en unas y otras. Para entender bien las diferencias, hemos de
reparar en la definicion de ambos instrumentos y en su funcion. Las exigen-
cias que el legislador europeo impone no son las mismas, lo que se explica,
por el -mayor o menor— grado de afectacion a la libertad personal derivada
de cada una de estas medidas.

Las OEI tienen como objeto la obtencion de pruebas en un Estado, el eje-
cutor, al que el emisor cursa la orden. No se trata, pues, de detener a una per-
sona y ponerla a disposicion judicial, para ejercer acciones penales contra
ella, o para ejecutar una condena. Estamos en un momento anterior, en el que
se trata de buscar pruebas que le incriminen en la investigacion de unos
hechos, que deban ejecutarse en el Estado ejecutor o que estén ya en su
mano.

El TJUE estima que las exigencias derivadas de la naturaleza de este ins-
trumento (la OEI) son distintas de las propias de las ODE. Este punto de par-
tida no sorprende. El régimen juridico de ambas figuras es distinto, partiendo
del tenor, contexto y objetivos diferentes de una y otra.

La Directiva OEI*’, a diferencia de la Decision marco ODE, considera
expresamente al fiscal como autoridad judicial. Otras autoridades adminis-
trativas requerirdn la validacion de la autoridad judicial y puede ser tal auto-
ridad judicial tanto el juez como el fiscal. Esto quiere decir que el fiscal puede

37 Directiva 2014/41/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 3 de abril de 2014,
relativa a la orden europea de investigacion en materia penal (DO 2014, L 130, p. 1).
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desempefiar ese cometido, al margen, en principio, de su organizacion (tanto
en supuestos en que se configure como autoridad dependiente como en los
que se considere independiente). Lo que si es necesario siempre es que su
decision pueda ser objeto de control judicial.

En ese sentido, la STJUE (Gran Sala) de 8 de diciembre de 2020 (asunto
C-584/19 — Staatsanwaltschaft Wien [Ordres de virement falsifiés];
ECLI:EU:C:2020:1002) realiza una importante afirmacion. Frente a la solu-
cion dada a las ODE en relacion con la organizacion de la fiscalia, se despeja
cualquier duda sobre la cualificacion del Ministerio Fiscal para emitir una
OEI, aun cuando no goce de un status de plena independencia respecto del
poder ejecutivo (al menos en el sentido exigido en el caso de las ODE). En
efecto (ap. 75 y dispositivo), «(1)os articulos 1, apartado 1,y 2, letra c¢), de la
Directiva 2014/41 deben interpretarse en el sentido de que los conceptos de
“autoridad judicial” y de “autoridad de emision” comprenden, a efectos de
estas disposiciones, al fiscal de un Estado miembro o, de manera mas gene-
ral, a la fiscalia de un Estado miembro, con independencia de la relacion de
subordinacion juridica que pueda existir entre ese fiscal o esa fiscalia y el
poder ejecutivo de ese Estado miembro, y de la exposicion de dicho fiscal o
de dicha fiscalia al riesgo de estar sujetos, directa o indirectamente, a 6rdenes
o instrucciones individuales de ese poder en el marco de la adopcion de
una OEI». En este caso, la fiscalia alemana, que habia emitido una orden que
tenia como objeto el de recabar datos bancarios, debia tener en cuenta el prin-
cipio de proporcionalidad y los derechos fundamentales de la persona afec-
tada, en particular aquellos consagrados en la CDFUE, y la resolucion por
ella adoptada debia poder ser objeto de vias de recurso efectivas, al menos
equivalentes a las que se ofrecen en el marco de un procedimiento interno
similar.

En un asunto aun no concluido en el momento de escribir estas lineas, la
cuestion planteada es la de si cabe que un Estado atribuya al fiscal un come-
tido que en el nivel nacional se atribuye al juez. La resolucion del asunto
debe buscarse prima facie en el principio de equivalencia, a cuyo tenor, el
nivel de proteccion europeo no puede desmerecer del nacional®®. Como se ve,
en el caso de las OEI prima una solucion practica, que prescinde del dato de
la (diferente) organizacion de la fiscalia en los Estados miembros, y da por
suficiente con que se trate de una institucion, el fiscal, que participa en la
administracion de justicia penal. De ahi que en el caso de las autoridades a

3% Si contamos, en cambio, con el escrito de conclusiones del Abogado General (Sr.
CAMPOS SANCHEZ-BORDONA), fechado el 20 de mayo de 2021 (CONCLUSIONES DEL
ABOGADO GENERAL M. CAMPOS SANCHEZ-BORDONA presentadas el 20 de
mayo de 2021 en el Asunto C-724/19 Spetsializirana prokuratura contra HP
ECLLEU:C:2021:414).
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que se refiere el segundo apartado del art. 2.c de la Directiva 2014/41/CE,
que no son autoridades judiciales en el sentido de participar en la administra-
cion de justicia, se impone el control judicial (ya sea del juez o del propio fis-
cal), lo que se explica por que, no siendo autoridades judiciales, requieren
validacion judicial, a cargo de un juez o de un fiscal.

III. INSTRUMENTALIZACION DE LA FISCALIA E
INDEPENDENCIA JUDICIAL: EL CASO RUMANO

Dada su particular posicion, el estatuto del fiscal puede poner en cuestion
la separacion de poderes y, por tanto, el Estado de Derecho, ya que puede
poner en jaque la independencia del juez y, en Gltimo término, la independen-
cia del sistema judicial en su conjunto.

La cuestion de la autonomia (y el control) del Ministerio Fiscal forma
parte, asi, de la checklist de la Comision de Venecia. Y sus informes, al igual
que los del Conseil Consultatif des Procureurs Européens (CCPE), o los de
GRECO¥, tienen un peso fundamental en el diagnostico de las debilidades
que muestra el Estado de Derecho de los Estados miembros de la Union
Europea. Y no son precisamente anecddticas las llamadas de atencion sobre
problemas que atafien a las fiscalias, en particular su preocupacion por su
autonomia y las garantias frente a injerencias y mediatizaciones politicas.

Es sabido que Ia lucha contra la corrupcién y, sobre todo, contra la crimi-
nalidad de los gobernantes, que se ha convertido en preocupacion fundamen-
tal, en el &mbito del Estado de Derecho y, en particular, de la igualdad de
todos ante la ley penal, puede aumentar las suspicacias, de forma que las

3 El Grupo de Estados contra la Corrupcion, tradicionalmente conocido como GRE-
CO, fue creado a través de una Decision del Comité de Ministros del Consejo de Europa
en 1998 para la lucha de los Estados miembros contra la corrupcion a nivel nacional e
internacional. La evaluacion del cumplimiento se lleva a cabo a través de un proceso di-
namico de evaluacién mutua, cuyo objetivo es la identificacion de las lagunas existentes
en las politicas nacionales anticorrupcion y las propuestas de reformas legislativas e ins-
titucionales. E1l GRECO usa como parametro de control los veinte principios rectores en
la Lucha contra la Corrupcion adoptados por el Comité de Ministros del Consejo de Eu-
ropa en noviembre del afio 1997. Hay en esta obra estudios que especificamente se ocupan
de GRECO. En el segundo informe de cumplimiento por Espaia, aprobado por el GRE-
CO en su 87° reunion plenaria en Estrasburgo, los dias 22 a 25 de marzo de 2021 y hecho
publico el pasado 30 de septiembre en relacion con las recomendaciones realizadas en
nuestro pais en el marco del examen en materia de prevencion de la corrupcion de miem-
bros del parlamento, jueces y fiscales en 2013 (cuarta ronda de evaluacion), respecto a las
recomendaciones relativas a los fiscales se consideran cumplidas parcialmente: especial
consideracion se realiza de la aprobacion de un codigo ético, los avances en el nuevo re-
glamento del Ministerio Fiscal y se llama la atencion sobre la necesidad de revisar el ré-
gimen disciplinario de los fiscales.
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apariencias de imparcialidad de la justicia sufran ante la confianza publica.
La Resolucion 97(24),sobre los veinte principios directores para la lucha
contra la corrupcion (adoptados por el Comité de Ministros el 6 de noviem-
bre de 1997 en la sesion 101 del Comité de Ministros)®, incluye, en tercer
lugar, el de asegurar que las personas encargadas de la prevencion, la inves-
tigacion, la persecucion y la sancion de las infracciones de corrupcion cum-
plan con la autonomia y la independencia necesarias para el ejercicio de sus
funciones, que sean libres de toda influencia incompatible con su estatus y
que dispongan de los medios adecuados para la obtencion de pruebas; y tam-
bién asegurar la proteccion de las personas que ayudan a las autoridades a
luchar contra la corrupcion y salvaguardar el secreto de la instruccion. La
importancia del fiscal en esta tarea no hace falta resaltarla*'.

Pues bien, en este contexto merece especial referencia el caso rumano,
donde encontramos la judicializacion® de dos importantes asuntos en torno a
la fiscalia, que han encontrado respuesta, de un lado, en el TEDH, que ha dic-
tado la sentencia sobre la fiscal anticorrupcion rumana, LAURA KOVESL, y de
otro lado, en el TJUE, con relacion a la creacion de una estructura especiali-
zada de la fiscalia en relacion con los delitos cometidos por jueces y fiscales.
En las dos sentencias vamos a encontrar, desde diferentes prismas, una especial

40" El texto enlazado es traduccion propia de Julia Garrido Lopez.

4 Ya en nuestro pais en 1995 se introdujo una fiscalia especializada para la lucha
contra la corrupcion

42 Es de sobra conocido, y figuran dentro de esta misma esta obra estudios pormeno-
rizados sobre el asunto, el papel del TJUE en la construccion de un poder judicial europeo
en relacion (no solo, pero si de modo destacado, por serlo que ha generado mayor tension)
con Polonia. Los supuestos han tenido que ver principalmente con el estatuto de los jue-
ces, jubilacion, disciplina, 6rgano de gobierno, etc. pero no podemos olvidar que en el
cuadro de reformas involucionistas de Polonia se encuentra la reforma de la fiscalia en
2016.El CCPE not6 (Rapport sur I’indépendance et I’impartialité des ministeres publics
dans les Etats membres du Conseil de I’Europe [édition 2019]) que (ap. 81, pag. 21) “()a
Commission de Venise a souligné notamment que « I’amalgame entre la fonction de res-
ponsable politique et la fonction de procureur général et I’extension importante des pou-
voirs du procureur général en matiere de gestion du ministere public s’accompagnent de
« nouvelles compétences permettant au ministre de la Justice d’intervenir directement
dans les affaires ». Cet amalgame pose toutefois un certain nombre de « problémes insur-
montables en matiére de séparation du ministere public de la sphere politique et entraine
« un regroupement de pouvoirs trop nombreux dans les mains d’une seule personne.
Cette situation a des conséquences négatives directes sur 1’indépendance du ministére
public vis-a-vis de la sphere politique, ainsi que sur I’indépendance du pouvoir judiciaire
et, partant, la séparation des pouvoirs et I’Etat de droit en Pologne ». Cerrando este traba-
jo ha visto la luz la STJUE de 16 de noviembre de 2021 asuntos acumulados C-748/19 a
C-754/19 sobre los poderes del Ministerio de Justicia, que funge de FGE, respecto al
nombramiento de jueces en comision de servicios y el riesgo que ello puede suponer para
el Estado de Derecho en Polonia y en particular en lo que hace a la independencia judicial.
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preocupacion por la autonomia del ministerio fiscal y su relevancia para la
independencia judicial y, por tanto, para el Estado de Derecho, en cuyo respeto
se asientan los Estados miembros y la propia Union europea (art. 2 TUE).
Laura KoOVEsI, actual Fiscal General Europea®, ocupo la jefatura de la fis-
calia rumana anticorrupcion, cargo del que fue destituida por el Gobierno de
su pais en un contexto extraordinariamente sensible de lucha contra la corrup-
cién en Rumania*, como se pone de manifiesto en la propia sentencia. Su
remocion del cargo de Fiscal Jefe de la Direccion Nacional Anticorrupcion
vulnerd, segun el TEDH* sus derechos a un proceso debido y a la libertad de
expresion. Lo que de singular hay en este asunto es que el problema de las
garantias que han de revestir a los fiscales se plantea resolviendo la demanda
de una fiscal removida de su puesto que ve por ello vulnerados sus derechos.
En este pronunciamiento del TEDH destaca el protagonismo otorgado al
citado soft lawy a las recomendaciones relativas a Rumania. En ella, son reco-
gidos expresamente los informes relativos a Rumania y los textos de soft law
referentes a la independencia de los fiscales y a su libertad de expresion, como
elementos a tener en cuenta en el marco normativo de referencia. Ademas, no
solo operan como un importante elemento de diagndstico para analizar el par-
ticular contexto del pais, sino que se utilizan —en especial, la recomendacion
del 2000- en sus fundamentos juridicos. Dos asuntos fundamentales se anali-
zan, ambos desde la perspectiva de la autonomia que debe garantizarse al fis-
cal: uno, el relativo al nombramiento y remocion de fiscales, en especial los de
que aquellos que ostentan la jefatura de servicios fiscales. El asunto concreto
versaba sobre la remocion antes de que concluyera el mandato, pero el TEDH
no se privé de hacer consideraciones sobre la cuestion del nombramiento de

4 El Fiscal General Europeo es nombrado por el Parlamento Europeo y el Consejo,
de comun acuerdo (art. 14.1 del Reglamento (UE) 2017/1939 del Consejo, de 12 de octu-
bre de 2017, por el que se establece una cooperacion reforzada para la creacion de la
Fiscalia Europea) para un mandato de siete afios, sin posibilidad de renovacion. EI nom-
bramiento debe recaer en un juez o fiscal de un Estado miembro o fiscal europeo, cuya
independencia esté fuera de toda duda y con experiencia en asuntos internacionales, coo-
peracion judicial internacional en materia penal e investigacion de delitos econdmicos. Su
destitucion corresponde al TJUE, a solicitud de la Comision, el Consejo o el Parlamento
europeo, por pérdida sobrevenida de la capacidad de cumplir sus obligaciones o por com-
portamiento reprobable de caracter grave.

4 La adhesion de Rumania y Bulgaria a la UE es la penultima en la historia de la in-
tegracion europea. Después vendria la de Croacia y la salida del Reino Unido (https://
eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/HTML/?uri=0J:L:2005:157:FULL& from=ES).
Dadas las debilidades del sistema judicial y el problema de la corrupcion en Rumania y
Bulgaria, su adhesion a la UE se produce con sometimiento a un Mecanismo de Verifica-
cion y Control por parte de la Comision Europea: Decision 2006/928/CE de la Comision
por la que se establece un mecanismo de cooperacion y verificacion (MCV).

4 STEDH de 5 de mayo de 2020, Kévesi contra Rumania, 3594/19.

Estudios de Deusto
© Universidad de Deusto * ISSN 0423-4847 « ISSN-¢ 2386-9062, Vol. 70/1, enero-junio 2022, pags. 111-140
1 34 https://doi.org/10.18543/ed.2497 « http://www.revista-estudios.deusto.es/ 24


https://doi.org/10.18543/ed.2497
http://www.revista-estudios.deusto.es/
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/HTML/?uri=CELEX:32017R1939&from=ES
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/HTML/?uri=CELEX:32017R1939&from=ES
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/HTML/?uri=CELEX:32017R1939&from=ES
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/HTML/?uri=OJ
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/HTML/?uri=OJ
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=CELEX%3A32006D0928
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=CELEX%3A32006D0928
https://hudoc.echr.coe.int/fre#%7B%22itemid%22:%5B%22001-202415%22%5D%7D

Estado de Derecho, independencia judicial y autonomia... Annaick Fernandez Le Gal

los fiscales. En este sentido merece, la pena destacar la referencia a la Comi-
sion de Venecia sobre los nombramientos. Que la fiscal destituida no tuviera
acceso a un recurso jurisdiccional efectivo contra esta medida supone, segiin
el TEDH, una vulneracion del art. 6 del convenio. Otro, que nos aboca a poner
en relacion esa destitucion con las razones que condujeron a ella, que fue pre-
cisamente el ejercicio de libertad de expresion y, en concreto, de la critica
legitima respecto de reformas legislativas que no en vano podian ponerse en
tela de juicio, a la vista de la mision institucional que correspondia a la fiscalia
y, en particular, a la fiscalia anticorrupcion.

Lo cierto es, sin embargo, que mas alla del especifico contexto rumano, la
de la responsabilidad disciplinaria de los fiscales es una cuestion a debate con
caracter general, y también en nuestro pais, como atestiguan los informes
sobre Espafia. Y asimismo en Francia sigue siendo un problema de calado
constitucional la retencion de la responsabilidad disciplinaria en manos del
Ministro de Justicia.

La segunda de las Sentencias mencionadas tiene que ver con la creacion
de una seccion especializada de la Fiscalia para la investigacion de delitos
cometidos por jueces y fiscales. Se trata de la STJUE (Gran Sala) de 18 de
mayo de 2021 (Asuntos acumulados C-83/19, C-127/19, C-195/19, C-291/19,
C-355/19 y C-397/19 - Asociatia “Forumul Judecatorilor din Romania” v
InspectiaJudiciara; ECLI:EU:C:2021:393)*. Es importante atender al con-
texto, que pesa de manera fundamental en el desenlace de estos asuntos en un
pais que se adhiri6 a la UE con importantes debilidades en el ambito de su
sistema judicial y la lucha contra la corrupcion sometiéndose, al igual que en
el caso de Bulgaria, a un marco del mecanismo de verificacion y seguimiento
de los avances en las reformas y logros.

Sin embargo, se entré en un marco retroceso entre 2017 y 2018, cuando
fueron modificadas todas las Leyes sobre el poder judicial en diferentes sen-
tidos, en medio de una gran contestacion publica, mediante procedimientos
acelerados y de urgencia, en una actitud propia de lo que se ha venido a lla-
mar gobiernos iliberales*’ en un contexto particularmente sensible como la
lucha frente a la corrupcion.

4 Junto a este asunto, también se pronuncié el TJUE sobre cuestiones relativas a la
reforma del servicio de inspeccion judicial y sobre el régimen de responsabilidad patrimo-
nial de los jueces. El servicio especializado de la fiscalia se planteaba en las cuestiones
acumuladas C-127/19, C-195/19,C-291/19 C-355/19.

47 V. sobre el contexto e involucion las Conclusiones citadas supra (nota anterior), ap.
293, in fine: “(e)sta «impresion de criminalidad» afecta a uno de los elementos esenciales
para valorar el impacto de una determinada medida en la independencia judicial: la con-
fianza que los organos jurisdiccionales deben despertar en el publico en una sociedad de-
mocratica”; por lo que sé, atin no se ha dado solucion a la situacion (da fe de ello el Infor-
me de la Comision Europea del Estado de Derecho en Rumania), quizas en parte como
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No perdamos de vista que no existe una tnica opcion constitucional ade-
cuada al Estado de Derecho, y que los diversos Estados pueden organizar su
sistema judicial y, en especial, su sistema (acusatorio o judicial o penal) con-
forme a distintos modelos, pero en todo caso deberan respetar las exigencias
que derivan del Estado de Derecho y, por tanto, no podran menoscabar en
ningun caso la independencia judicial. En esta sentencia claramente se
admite que la organizacion de la fiscalia, como la organizacion de la justicia
en su conjunto, es una competencia de los Estados miembros*®. Claramente
existian interpretaciones muy diferentes de las reformas. Como suele suceder
en estos casos, no puede extrafiar que no faltasen quienes defendian que esto
suponia una mejora en la proteccion de los jueces y fiscales (CSM), con cri-
terio opuesto al de los que consideraban que, en el fondo, no era sino una
forma de controlar politicamente a unos y otros. Ya el riesgo de que, dado el
conjunto de factores en juego, pudiera derivar en un mecanismo de control de
la justicia lleva al juez europeo a justificar de manera transparente y sufi-
ciente la incorporacion de esta seccion especializada de la fiscalia.

Hemos de tener presente que el TJUE, en este asunto, sitiia expresamente
la organizacion de la fiscalia dentro de la de la justicia, entre los leading cases
sobre esta Ulltima, de forma que sostiene que, si bien estamos ante una compe-
tencia de los Estados miembros, ello no significa que no pueda ser controlada
por el TIUE, dada la jurisprudencia europea sobre el juego del art. 2 en rela-
cion con el art. 19 y los arts 47 y 48 CEDFUE (aps. 110, 111y 211%),

El propio Abogado General, en el ap. 294de sus conclusiones, deja cons-
tancia de que no cabe cuestionar la autonomia de los Estados miembros para
organizar fiscalias especializadas:”(e)n efecto, existen estructuras de fiscalia
especializadas en los Estados miembros, basadas, bien en las especiales

consecuencia de las limitaciones que la pandemia ha impuesto en los avances legislativos,
y, en cualquier caso, por los vaivenes politicos en ese pais, donde dificilmente se alcanzan
mayorias de gobierno estables.

4 En este sentido, asimismo, se pronunci6 el Abogado General (Sr. BOBEK) en su
escrito de Conclusiones (ap. 292: “(d)e manera similar a lo ya descrito, las exigencias de
independencia e imparcialidad que impone el Derecho de la Unidn en el articulo 47 de la
Carta, parrafo segundo, y en el articulo 19 TUE, apartado 1, no obligan a los Estados
miembros a adoptar una estructura o modelo concreto en cuanto al disefio institucional del
ministerio fiscal. De hecho, la estructura de la fiscalia es extraordinariamente variada en
los paises europeos™); a este respecto, v., por ejemplo, el Informe de la Comision de Ve-
necia sobre las normas europeas relativas a la independencia del sistema judicial: Parte 11
— El Ministerio Publico, adoptado en su 85.* reunion plenaria (Venecia, 17-18 de diciem-
bre de 2010) [CDL-AD (2010)040].

4 En el ap. 211 de lee: “(a) tale riguardo, si deve ricordare che, come risulta dalla
costante giurisprudenza della Corte (...) I’organizzazione della giustizia, ivi compresa
quella del pubblico ministero, negli Stati membri rientra nella competenza di questi ulti-
mi, nel rispetto del diritto dell’Unione”.

Estudios de Deusto
© Universidad de Deusto * ISSN 0423-4847 « ISSN-¢ 2386-9062, Vol. 70/1, enero-junio 2022, pags. 111-140
1 36 https://doi.org/10.18543/ed.2497 « http://www.revista-estudios.deusto.es/ 26


https://doi.org/10.18543/ed.2497
http://www.revista-estudios.deusto.es/
https://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf;jsessionid=D2A25E766BB7E1B2F527F0B5EE12A84C?text=&docid=231502&pageIndex=0&doclang=ES&mode=lst&dir=&occ=first&part=1&cid=41686749
https://www.venice.coe.int/webforms/documents/default.aspx?pdffile=CDL-AD(2010)040-spa
https://www.venice.coe.int/webforms/documents/default.aspx?pdffile=CDL-AD(2010)040-spa
https://www.venice.coe.int/webforms/documents/default.aspx?pdffile=CDL-AD(2010)040-spa
https://www.venice.coe.int/webforms/documents/default.aspx?pdffile=CDL-AD(2010)040-spa

Estado de Derecho, independencia judicial y autonomia... Annaick Fernandez Le Gal

necesidades de proteccion de determinados colectivos (como los menores),
bien en el estatuto especial de determinadas personas (como los servicios de
fiscalia militares), o bien en la necesidad de conocimientos especificos y
experiencia en algunas materias especialmente punteras (como los delitos
econdmicos complejos, la ciberseguridad, etc.)”.Baste pensar ahora, mutatis
mutandi, en el papel de la fiscalia europea en el &mbito de los intereses finan-
cieros de la Union Europea.

Sobre la base de las consideraciones precedentes, fallé el TJUE (ap. 5 del
dispositivo) que “el articulo 2 y el art. 19.1 parr. 2° del Tratado de la Union
Europea, asi como la Decision 2006/928 deben ser interpretados en el sentido
de que impiden una normativa nacional que prevé la creacion de una seccion
especializada del Ministerio Fiscal con una competencia exclusiva para
investigar delitos cometidos por jueces y fiscales, sin que la creacion de la
misma se justifique por exigencias objetivas y verificables relativa a la buena
administracion de la justicia, y venga acompafiada de garantias especificas
que permitan, por un lado, excluir cualquier riesgo de que esta fiscalia sea
utilizada para controlar politicamente la actividad de jueces y fiscales de
modo que pueda perjudicar su independencia, y, por otro, garantizar que tal
competencia se ejerza en lo que respecta a estos ultimos con pleno respeto de
los derechos derivados de los art. 47 y 48 de la CDFUE” (traduccién propia
del fallo de la sentencia, que no cuenta con traduccién a la lengua espafiola).

IV. REFLEXIONES FINALES

En la Asamblea Constituyente italiana hubo una intensa y rica discusion
por parte de juristas muy eminentes en torno a la posicién constitucional del
Ministerio Publico. Los padres de la Constitucion italiana sabian bien que el
gobierno del poder judicial a través de un Consejo Superior de la Magistratura,
y la posicion del Ministerio Fiscal, eran variables cruciales a la hora de disefar
un Estado de Derecho, que, garantizando la autonomia del Poder Judicial, no
convirtiera la magistratura en una casta separada, ajena al principio democra-
tico. La Constitucion garantizé al mas alto nivel la independencia del fiscal,
fruto de su sujecion constitucional al principio de la obligatoriedad del ejerci-
cio de la accion penal. No pensemos que en este pais el tema no ha sido objeto
de discusion. La singularidad italiana de un fiscal-magistrado independiente ha
preocupado a un sector importante de la doctrina, partidario de una mas clara
separacion de jueces y fiscales, como garantia del proceso debido, y un mayor
control de los fiscales, junto con la rendicion de cuentas, en cuanto exigencias
ineludibles de responsabilidad democratica®.

30 D1 FEDERICO, 1997.
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En Francia, el fiscal es un magistrado dependiente del Ejecutivo, al que
corresponde el nombramiento y disciplina de los fiscales jefes. Dirige su
actuacion a través de instrucciones generales de politica penal, definida por
el gobierno y que enmarca la actuacion de los fiscales. Los procuradores de
la republica franceses son libres a la hora de decidir qué curso dan un asunto,
conforme al principio de oportunidad, que rige el sistema de acusacion fran-
cés, en ejecucion de la politica del gobierno.

En Portugal, la cuestion de la autonomia interna de los fiscales esta en tela
de juicio, tal y como la Comisioén ha hecho constar en el informe sobre el
Estado de Derecho relativo a ese pais. El régimen de instrucciones jerarqui-
cas a los fiscales estd bajo revision judicial, a raiz de las preocupaciones plan-
teadas por los fiscales sobre la injerencia en su autonomia interna.

No falta el debate en Alemania, donde los niveles de confianza de la ciu-
dadania en la independencia de la justicia son mucho mas elevados que en
otros —no pocos— paises de la Union. En este pais, los fiscales son funciona-
rios no judiciales, y los gobiernos tienen competencias en la gestion de su
estatuto. La organizacion de la magistratura en Alemania no responde al
modelo del Consejo de la Magistratura. La descentralizacion politica en las
administraciones de justicia de los Lénder reduce, ciertamente, el riesgo de
instrumentalizacién gubernamental, que sera mas acuciante y peligroso en
sistemas centralizados.

En nuestro pais, no han faltado las llamadas de atencion de las institucio-
nes europeas, especialmente en lo referente a las relaciones entre Fiscal
General del Estado y el Gobierno, y a la necesidad de un encuadramiento
legal de las relaciones entre uno y otro que incrementen su grado de transpa-
rencia. La reforma en ciernes de la vetusta ley de enjuiciamiento criminal
mira a la realidad del sistema europeo de investigacion de los delitos, prota-
gonizado por los fiscales. La desaparicion del juez instructor, singular tradi-
cioén patria, tiene defensores y detractores. La exposicion de motivos del
ultimo anteproyecto alude a la jurisprudencia europea y a la practica en nues-
tro entorno, y, como no, a la reciente entrada en vigor en nuestro pais de la
ley de la fiscalia europea, necesaria especialmente en Espafia, porque era pre-
ciso acomodar nuestro modelo procesal a las exigencias del fiscal investiga-
dor europeo. El double hut, con expresion en lengua inglesa, es decir, que los
fiscales queden sujetos a reglas de actuacion diferentes, segun estemos ante
la competencia de la Fiscalia Europea o de la Fiscalia nacional, no es, a mi
juicio, de recibo, por lo que el legislador nacional tiene el balon en su tejado
y debe reformar con tal alcance el anciano codigo procesal penal espafiol.
Ello, sin duda, y asi se pone de manifiesto, entre otros, por el caso de la actual
Fiscal General del Estado, exige un nuevo estatuto fiscal, atento a los direc-
trices europeas dirigidas a conciliar las exigencias de autonomia del Ministe-
rio Fiscal, el reforzamiento de los fiscales en el seno de una organizacion
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jerarquizada y la necesaria responsabilidad en términos democraticos de la
fiscalia, y, en particular, del Fiscal General del Estado, que se constituye, por
mandato constitucional, en su representante maximo. Y precisamente en el
terreno de los contrapesos no cabe despreciar el papel que la acusacion popu-
lar puede y debe seguir manteniendo en nuestro pais, también por voluntad
constitucional, aun cuando sea con un encuadramiento nuevo.

En el momento presente la defensa del Estado de Derecho, y, en particu-
lar, la independencia judicial es un tema clave del devenir de Europa como
comunidad de valores, respetuosa de los derechos fundamentales. En este
contexto los legisladores nacionales no dejan de reflexionar sobre las refor-
mas necesarias de una institucion, la fiscalia, que en pleno siglo XXI no tiene
un anclaje sereno en la arquitectura constitucional de los Estados miembros.
El debate sobre la naturaleza juridica del Ministerio Fiscal, de hecho, no es
de ahora. Su naturaleza, esquizoide, de parte que debe ser imparcial, entron-
cada con su condicion de agente judicial dependiente en sus origenes, siem-
pre en tensidén con sus colegas jueces, ha sido permanentemente un
interrogante, quizas irresoluble, por su condicionamiento histérico y por la
propia mision que le corresponde. Pero, aunque no sea un debate tan reciente,
si parece que se ha situado en los ultimos afios en un importante foco de inte-
rés en las relaciones entre el sistema judicial y el politico, y en definitiva en
su lugar en el Estado de Derecho y su particular ubicacién como 6rgano auto-
nomo y responsable en el entramado de poderes.

En este sentido, el peso de las tradiciones no es despreciable. Podriamos
afirmar, sin temor a equivocarnos, que la posicion del Ministerio Fiscal es un
elemento fundamental de la identidad constitucional de los Estados miem-
bros y, por tanto, de sus distintas opciones entre los equilibrios necesarios, en
términos de legitimidad y responsabilidad democratica, y la exigencia de
independencia del Poder Judicial. Y clave en la confianza de la ciudadania en
el Ministerio Fiscal, en la acusacion publica en manos del Estado, es la igual-
dad en la aplicacion de la ley.

La organizacion de la fiscalia, su posicion relativa con respecto a los demas
poderes, el estatuto de los fiscales, son cuestiones, todas ellas, que forman parte
de las competencias propias de los Estados miembros de la Union Europea, y
ala vez, y por ello, se pueden considerar manifestacion de la identidad nacional
y constitucional en un aspecto nuclear del Estado de Derecho. Sin embargo, no
es dificil comprender que la organizacion judicial, incluida ahora la de las fis-
calias, no es ajena a los valores del Estado de Derecho, en los que descansa el
espacio juridico europeo construido sobre la confianza —reciproca— en los res-
pectivos sistemas nacionales. Los asuntos que hemos traido aqui ponen clara-
mente de manifiesto que la cuestion del régimen juridico del Ministerio
Publico, acorde con su particular naturaleza, va a ser un importante tema de
discusion en el futuro que no puede sino abordarse en una perspectiva europea.
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Resumen

El sistema de eleccion de los vocales de extraccion judicial del Consejo General
del Poder Judicial se presenta como un elemento conflictivo que amenaza la indepen-
dencia de dicho poder. Este sistema ha merecido la severa reprobacion tanto del Grupo
de Estados contra la Corrupcion, ubicado en el Consejo de Europa, como de la Comi-
sién Europea. Por su parte, las recientes respuestas articuladas por nuestro ordena-
miento juridico para superar la prolongada situacion de interinidad institucional en la
que se encuentra el Consejo han traido consigo una valoracion igualmente negativa a
cargo de las referidas instancias supranacionales. En este trabajo se analizan las pato-
logias de las que adolece el marco normativo referido, confrontdndolo al escrutinio
realizado desde Europa y poniendo en evidencia el desajuste existente con relacion a
los estandares acunados en materia de garantia de la independencia judicial.

! Este trabajo tiene su origen en la ponencia presentada en las jornadas “Democracia,
Estado de Derecho e independencia judicial en Europa”, celebradas en Sevilla el 25 de
junio de 2021 en el marco del Proyecto de investigacion I+D «Desafios del proceso de
construccion de un espacio europeo de derechos fundamentalesy» (DER2017-83779-P).
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Estado de Derecho, independencia del Poder Judicial, Consejo General del Poder
Judicial, Comision Europea, Grupo de Estados contra la Corrupcion (GRECO).

Abstract

The election system of the judicial members of the General Council of the Judi-
ciary is a conflictive element that threatens the independence of said power. This
system has deserved the severe disapproval of both the Group of States against Cor-
ruption, located in the Council of Europe, and the European Commission. The recent
responses articulated by our legal system to overcome the prolonged situation of
institutional interim in which the Council finds itself have brought with them an
equally negative assessment by the aforementioned supranational bodies. This work
analyzes the pathologies that the aforementioned regulatory framework suffers from,
confronting it with the scrutiny carried out from Europe and, likewise, highlights the
existing mismatch in relation to the standards coined in terms of guaranteeing judi-
cial independence.

Keywords

Rule of Law, Independence of the Judiciary, Judicial General Power Council,
European Commission, Group of States against the Corruption.
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TEMA DE ELECCION DE LOS VOCALES DE EXTRACCION JUDICIAL DEL CON-
SEJO GENERAL DEL PODER JUDICIAL. 1. El Marco normativo interno. 2.
La evaluacion de dicho marco normativo por el Grupo de Estados
contra la Corrupcion: 4* Ronda de Evaluacion Prevencion de la co-
rrupcion respecto a parlamentarios, jueces y fiscales. I1I. SOBRE LA NO
RENOVACION DEL CONSEJO COMO PATOLOGIA PERSISTENTE. 1. Aproxi-
macion al contexto interno. 2. La evaluacion de esta patologia realiza-
da en sede europea. IV. CONCLUSIONES. V. BIBLIOGRAFIA.

I. INTRODUCCION

La calidad de la democracia en Espana ha experimentado en los ultimos
afios un proceso de merma paulatina en su valoracion seglin se desprende de
los informes del Democracy Index, publicados con caracter anual por la pres-
tigiosa revista The Economist. Especialmente significativo ha resultado el
retroceso detectado en el informe correspondiente al afio 20212, donde la ten-
dencia descendente experimentada a partir de 2017 (motivada principal-
mente por la crisis independentista en Catalufia) no s6lo vuelve a ponerse en
evidencia sino que alcanza un mayor nivel de intensidad. El hecho a subrayar
es que, aunque atendiendo a la puntuacion obtenida la bajada con respecto al
afio anterior no es especialmente significativa®, si que resulta muy preocu-
pante desde una perspectiva general, ya que desplaza a nuestro pais del grupo
de cabecera en el que se hallaba habitualmente para pasar a ubicarse en un
nivel donde se encuentran paises con una democracia “no plena” o de carac-
ter defectuoso. Las causas que motivan el descenso de Espafia a la segunda
division del ranking democratico son de indole diversa (polarizacion politica,
auge del populismo, casos de corrupcion, secesionismo en Catalufia), si bien
nos interesa resaltar que entre las mismas se alude expresamente a la no reno-
vacion del Consejo General del Poder Judicial®.

Una linea coincidente se constata en destacados documentos emanados
en sede institucional europea -Comisién Europea y Grupo de Estados contra
la corrupcion (GRECO), en el seno del Consejo de Europa’-. En los mismos,
ya sea desde la perspectiva genérica del respeto del Estado de Derecho

2 Democracy Indez 2021. The China Challenge, eiu-democracy-index-2021.pdf

3 De los 8.12 puntos obtenidos en 2020 se baja a 7.94 en 2021.

4 Vid. las consideraciones criticas recogidas en las pp. 62 y63 de dicho informe.
La labor desarrollada por la Comisioén de Venecia en relacion con el Estado de De-
recho y la independencia judicial es abordada por el articulo de J. M. Castella Andreu
recogido en este niimero.
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(Informes de la Comision 2019 y 2020), ya desde un enfoque especifico foca-
lizado en el tema de la corrupcion institucional (Informes de GRECO, 4*
Ronda de Evaluacion), emergen dos conclusiones comunes en torno al
organo de direccion de la judicatura. Como punto de arranque general, se
afirma sin ambages que el Estado de Derecho no esta en riesgo en nuestro
pais, sin que se aprecien amenazas sistémicas que permitan cuestionar su
vigencia. En una linea similar, no se pone en tela de juicio la independencia
de jueces y magistrados en el ejercicio de las funciones que tienen encomen-
dadas. A partir de tal constatacion de partida, sin embargo, cambian comple-
tamente las tornas, al detectarse un elemento que merece una valoracion
negativa y que apunta directamente al CGPJ. En efecto, tanto el sistema de
designacion de sus miembros (todos de procedencia parlamentaria) como la
prolongada situacion de interinidad en el que se encuentra este (con el man-
dato caducado desde diciembre de 2018) son percibidos tanto por GRECO
como por la Comision Europea como amenazas que traen consigo un riesgo
evidente de politizacion organica, lo que a la postre implica una merma del
principio de independencia judicial. De ahi la insistencia en la necesidad ina-
plazable de renovar el Consejo, asi como de modificar el sistema de eleccion
de sus componentes que provienen de la carrera judicial.

Precisamente al estudio de la problematica aludida en torno al CGPJ se
dedica este trabajo. Nuestra intencioén no es otra, en el conjunto de los estu-
dios que componen este monografico, que poner de manifiesto los elementos
problematicos sefialados desde las instituciones europeas. Llevar a cabo la
tarea aludida requiere, sin embargo, realizar una aproximacion preliminar al
contexto interno, poniendo en evidencia los hitos fundamentales experimen-
tados por el marco normativo que regula dicho 6rgano. Especialmente, (a)
los referidos de modo especifico al sistema de designacion de los vocales de
extraccion judicial, (b) aquellos otros que introducen previsiones orientadas
a favorecer su renovacion y, en ultimo término, (c) los que en la actual situa-
cion de bloqueo persistente vienen a privarlo de decisivas facultades en tanto
se halle en situacion de interinidad. Todo ello con la intencidn de delimitar el
sustrato de fondo del que traen causa los Informes aprobados por GRECO,
asi como los elaborados por la Comision Europea.

II. SOBRE EL DISCUTIDO Y DISCUTIBLE SISTEMA DE ELECCION
DE LOS VOCALES DE EXTRACCION JUDICIAL DEL CONSEJO
GENERAL DEL PODER JUDICIAL

1. El Marco normativo interno
Como es sabido, el CGPJ aparece en los apartados 2 y 3 del articulo 122

de la Constitucion. Esta figura, inédita en nuestra historia constitucional,
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toma como referente inmediato el Consiglio Superiore della Magistratura,
recogido en el articulo 104 de la Norma Fundamental italiana de 1947°. El
Consejo, definido como “6rgano de gobierno” del Poder Judicial, no desem-
pefia funciones jurisdiccionales (sencillamente porque no es parte de dicho
poder’) ni, asimismo, asume competencias que puedan interferir en el ejerci-
cio de éstas por parte de quienes son sus titulares®. Muy al contrario, seglin se
desprende del elenco de facultades que le son atribuidas expresamente en
sede constitucional (nombramientos, ascensos, inspeccion y régimen disci-
plinario de los jueces), junto con aquellas otras previstas por la ley estamos
ante una instancia llamada a actuar en relacidén con cuestiones instrumentales
relativas a la jurisdiccion, muy especialmente, las que afectan al estatuto de
sus integrantes’. A la luz de las competencias referidas!® se confirma que la
razéon de ser que justifica principalmente la existencia de este 6rgano es
garantizar la independencia en la gestion de las cuestiones que atafien al
desarrollo de la carrera judicial, sustrayendo la adopcion de decisiones sobre
las mismas al ambito del poder ejecutivo. En el contexto de un poder judicial
que, en la fase inmediatamente precedente, estuvo mediatizado por el

¢ El paralelismo con el caso italiano resulta evidente, proyectando una importante
influencia sobre el disefio de la institucion en Espafia. Mucho mas alejado de este se mues-
tra, por su parte, el Consejo Superior de la Magistratura introducido por la Constitucion
francesa de 1958 en sus articulos 64 y 65. Dicho 6rgano incorpora una vinculacion estre-
cha con el Ejecutivo, sobre todo con el Presidente de la Republica (que, a su vez, lo pre-
side), prestandole auxilio en su funcion de “garante de la independencia de la autoridad
judicial”.

7 Asi lo puso en evidencia el Tribunal Constitucional en su sentencia 45/1986, FJ 5,
en la que rechazo los conflictos de atribuciones presentados por el Consejo contra deter-
minados actos legislativos de procedimiento aprobados por el Congreso y el Senado en el
curso de la tramitacion de la reforma de la Ley Organica 1/1980, del Consejo General del
Poder Judicial.

8 Recuérdese la prevision expresa del articulo 12 de la Ley Organica del Poder Judi-
cial, cuyo apartado 1 dispone con caracter general que “En el ejercicio de la potestad ju-
risdiccional, los Jueces y Magistrados son independientes respecto a todos los drganos
judiciales o de gobierno del Poder Judicial”. De manera mas especifica, se excluye que los
Jueces y Tribunales, drganos de gobierno de los mismos o el Consejo General del Poder
Judicial puedan “dictar instrucciones de caracter general o particular, dirigidas a sus infe-
riores, sobre la aplicacion o interpretacion del ordenamiento juridico que lleven a cabo en
el ejercicio de su funcion jurisdiccional”.

® L.M. Diez-Picazo Giménez, “Articulo 1227, en P. Pérez Tremps-A. Saiz Arnaiz
(Dirs.), Comentario a la constitucion espaiiola. 40 aniversario 1978-2018, Tomo II (Ar-
ticulo 97 a Disposicion Final), Tirant lo Blanch, Valencia, 2018, p. 1725.

10 El catalogo de competencias constitucionales atribuidas no se limita a las contem-
pladas en el articulo 122.2 CE, completandose con las siguientes: nombrar 2 magistrados
del Tribunal Constitucional y evacuar un informe sobre el nombramiento del Fiscal Gene-
ral del Estado.
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gobierno, la reivindicacion de un especio exento de interferencias politicas
tutelado por una instancia al margen de las mismas cobra pleno sentido!.

Para alcanzar ese objetivo fundante resulta imprescindible disefiar una
composicion organica que resulte equilibrada y, asimismo, establecer un
mecanismo de seleccion que sea la expresion de un consenso cualificado. La
manifestacion de tal intencién se recoge en el articulo 122.3 CE, el cual se
inicia con una referencia expresa a la composicion del Consejo, estable-
ciendo el nimero de vocales que lo componen (20), identificando la figura de
su presidente, que es el del Tribunal Supremo y fijando el periodo de man-
dato de sus miembros (5 aflos). Inmediatamente a continuacion, el precepto
introduce una prevision en la que, al mismo tiempo que determina el nlimero
y procedencia profesional de los vocales, se pronuncia en torno al sistema de
eleccion. Sobre la base de esta aproximacion dual encontramos que 12 de sus
miembros son de procedencia judicial —“Jueces y Magistrados de todas las
categorias”-, correspondiendo concretar los términos de su designacion a lo
que establezca la ley organica. Por su parte, los 8 restantes seran “abogados
y otros juristas, todos ellos de reconocida competencia y con mas de 15 afios
de ejercicio en su profesion”. En cuanto a su nombramiento'?, queda estable-
cido por el mismo precepto, ya que se prevé que cada una de las camaras que
integran las Cortes Generales propone a 4 y, asimismo, que sera necesaria
una mayoria de 3/5 para que dicha propuesta salga adelante. Asi pues, mien-
tras que en relacion con estos 8 vocales la voluntad constitucional resulta
clara y determinante por lo que se refiere a su eleccion al fijarse expresa-
mente, no sucede lo mismo con respecto a los 12 restantes, dejando la cues-
tion abierta al haber recurrido a la técnica de la remision legislativa. De este
modo, por decision constitucional, correspondera al legislador organico
determinar cudl es el mecanismo selectivo de los componentes del Consejo
procedentes de la judicatura.

En este sentido, cabe resefiar que, tras una primera y breve fase en la que
la facultad de designacion de estos 12 vocales correspondio a los propios jue-
ces y magistrados (Ley Organica 1/1980), la opcion introducida por la Ley
Organica 6/1985 que, si bien con algunas significativas variantes, permanece

" L. Aguiar de Luque, “Articulo 122”, en M. Rodriguez-Pifiero Bravo-Ferrer-M. E.
Casas Baamonde, Comentarios a la Constitucion espariola, Tomo 11, Wolters Kluwer-
BOE, Madrid, 2018, pp. 720-722 enfatiza que esta fue la orientacion que marcé el tenor
de los debates constituyentes en torno a la figura del Consejo. La idea predominante
apunt6 hacia la necesidad de instaurar un 6rgano que garantizase la independencia en la
gestion de la carrera judicial, desvinculandola de influencias politicas.

12 El nombramiento de vocales corresponde al Rey, si bien tal facultad -como todas
las que la Constitucion atribuye al Jefe del Estado- se muestra despojada de contenido
sustantivo, puesto que la competencia material para la designacion de los vocales recae en
las instancias sefialadas a tal efecto.
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vigente hasta la actualidad, quebro esa aproximacion'® pasando a atribuir
dicha competencia a las Cortes Generales y requiriéndose en cada camara
una mayoria similar (3/5) a la prevista en relacioén con los otros vocales.

Esta opcion legislativa gener6 serias dudas de constitucionalidad, dados
los evidentes riesgos de politizacion de la justicia que la misma traia consigo.
Recurrida ante el Tribunal Constitucional, este resolvid que el peligro detec-
tado vendria a conjurarse gracias a la exigencia de una mayoria hipercualifi-
cada -3/5- para la eleccion de los 12 vocales de origen judicial. Razonaba,
precisamente, el TC que la necesidad de lograr un amplio acuerdo serviria
como clausula de salvaguarda, permitiendo obviar la distribucion de “los
puestos a cubrir entre los distintos partidos, en proporcion a la fuerza parla-
mentaria de éstos”. Este modo de proceder, seguia argumentando el Alto Tri-
bunal, que es producto de “la l6gica del Estado de partidos, obliga a mantener
al margen de la lucha de partidos ciertos ambitos de poder y entre ellos, y
senaladamente, el Poder Judicial” (STC 108/1986, FJ 13).

La experiencia derivada de la aplicacion practica del sistema parlamenta-
rio de eleccion del Consejo arroja, sin embargo, un panorama diametral-
mente opuesto al dibujado por el Tribunal, ya que la necesidad de lograr un
amplio acuerdo entre las fuerzas politicas con representacion parlamentaria
no ha generado el resultado apuntado. Muy al contrario, la tendencia a la
colonizacion partidista del Consejo se muestra como un lugar comin, que se
hizo patente durante la larga fase de bipartidismo imperfecto que estuvo
vigente hasta 2015 en nuestro pais y que no ha remitido en el nuevo contexto
politico concurrente. El hecho a subrayar es que, ahora como entonces, las
fuerzas politicas llamadas a decidir tienden a concentrar su interés preferente
en asegurarse cuotas de representacion en los correspondientes 6rganos y no,
como cabria esperar seguin la ldgica constitucional subyacente, en lograr un
solido consenso que permita lograr una adecuada labor de decantacion pro-
gresiva que conduzca a la eleccion a partir de un elenco de candidatos pro-
puestos.

A pesar de que se han introducido modificaciones en el sistema de elec-
cion de estos vocales orientados a limitar la facultad de eleccion de las cama-
ras, circunscribiendo su margen de seleccion a los candidatos recogidos en la
lista remitida por las asociaciones judiciales, asi como por jueces no

13 L.M. Diez-Picazo, “Articulo 1227, ob. cit., pg. 1732, pone de manifiesto que, aun-
que la Constitucion atribuy6 la competencia concretizadora sobre la eleccion de estos
vocales al legislador organico, el sentir general que se puso en evidencia a lo largo del
debate constituyente puso de manifiesto que la misma correspondia al propio ambito judi-
cial. Sobre la base de esta constatacion de fondo, sigue razonando el autor, la consecuen-
cia extraida no era otra que la referencia “entre jueces” debia entenderse también como
“entre y por jueces”.
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asociados) que cuenten con el aval de un determinado niimero de miembros
de la carrera judicial (Leyes Organicas 2/2001 y 4/2013), lo cierto es que nos
hallamos ante un tema no resuelto'* que suscita un amplio descontento entre
los miembros de la carrera judicial y al que no se ha dado todavia ninguna
respuesta legislativa satisfactoria'®.

A este respecto, debemos poner de manifiesto que en octubre de 2020 se
intento llevar a cabo una reforma que no so6lo no atendia la aspiracion judicial
de elegir a sus 12 vocales sino que pretendia rebajar la mayoria requerida en el
Parlamento. Ante la negativa persistente del Partido Popular de renovar el
Consejo (cuyos integrantes estan en funciones desde finales de 2018), los gru-
pos parlamentarios socialista y de Unidas Podemos en el Congreso de los
Diputados presentaron una proposicion de reforma de la LOPJ. En la misma,
aunque se mantenia la exigencia de la mayoria de 3/5 en una primera votacion,
se incorporaba como novedad la prevision de que, de no alcanzarse ésta, en una
segunda ronda bastaria con la mayoria absoluta (nuevo articulo 572 LOPJ).

Este planteamiento, empero, resulta censurable tanto desde una perspec-
tiva constitucional como atendiendo a los estandares existentes en ordena-
miento europeo. Comenzando por la primera, baste con recordar que la
reforma auspiciada situa en primer término ese riesgo de politizacion inhe-
rente a la 16gica del Estado de partidos que en su momento puso de mani-
fiesto el Tribunal Constitucional y que unicamente era susceptible de ser
neutralizado atendiendo a la exigencia de la mayoria hipercualificada reque-
rida. No fueron, sin embargo, estas consideraciones de cuflo constitucional
las que resultaron decisivas para la retirada de la propuesta en cuestion.
Antes bien, esta se produjo como consecuencia de la virulenta reaccion mani-
festada en el &mbito judicial, plasmada en el envio de una carta a la Comision
Europea el 6 abril de 2021 suscrita por 2.500 jueces en la que se denunciaba
que con esta iniciativa se ponia en riesgo el Estado de Derecho en Espafia'®.

14 Una opinion contraria mantiene P. Lucas Murillo de la Cueva, “La independencia y
el gobierno de los jueces. Un debate constitucional”, Teoria y realidad constitucional, nim.
40,2017, p. 367, quien estima que con el sistema de listas de candidatos elaborada en el seno
del poder judicial, a la que se incorporan tanto jueces asociados como otros que no lo estan,
se confiere un importante protagonismo al ambito jurisdiccional en el mecanismo selectivo
de sus vocales, quedando el margen de maniobra decisional de las Camaras sustancialmente
reducido al tener que elegir entre los propuestos y no al margen de los mismos.

15 P. Lucas Murillo de la Cueva, “Independencia y el gobierno de los jueces. Un de-
bate constitucional”, ob. cit., pp. 357-359 dedica todo un epigrafe (“Apuntes de realidad”)
a poner de manifiesto las iniciativas promovidas por las Asociaciones judiciales espafiolas
contra el sistema de eleccion de los vocales judiciales a cargo de las Cortes Generales,
tanto a nivel interno como en el &mbito internacional.

' El texto de la misiva se encuentra disponible en https://liberumasociacion.org/wp-
content/uploads/2021/05/CARTA-JUECES-COMISION-EUROPEA-.pdf
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2. La evaluacion de dicho marco normativo por el Grupo de Estados
contra la Corrupcion: 4 Ronda de Evaluacion Prevencion de la
corrupcion respecto a parlamentarios, jueces y fiscales

El 1 de enero de 2012 se inici6 la 4* Ronda de Evaluacion dedicada al
tema aludido por parte de GRECO". Por razén del objeto de este trabajo,
concentraremos nuestro interés en el caso de Espafia (no asi en las conclusio-
nes alcanzadas por dicho Grupo con respecto a otros paises también someti-
dos a evaluacion) y en relacion con el mismo, en el aspecto especificamente
dedicado a los jueces'®. Asimismo, dentro de dicho ambito se impone una
ulterior decantacion, puesto que llevaremos a cabo una reflexion pormenori-
zada sobre la cuestion concreta de la composicion del Consejo General del
Poder Judicial. Ciertamente, de la lectura de los distintos informes que ha ido
aprobando GRECO en el marco de esta 4* Ronda (desde 2014 a 2021) se des-
prende la existencia de otros aspectos problematicos referidos tanto al poder
judicial en su conjunto como al propio Consejo. Asi sucede con su organiza-
cion interna, la transparencia en su funcionamiento, el régimen de dedicacion
de sus vocales o la atribucion de la competencia para la designacion de las
mas altas magistraturas de la carrera judicial (magistrados del Tribunal
Supremo, presidentes de las Audiencias Provinciales, entre otros). No obs-
tante, como decimos, el foco analitico se dirigira unicamente al tema de la
composicion, puesto que es el que suscita un grado mas elevado de conflicti-
vidad y, de hecho, es el tnico con respecto al que la recomendacion formu-
lada por GRECO no ha sido atendida por el Estado espaiiol.

Circunscritos los margenes del estudio a este tema, comprobamos que ya
desde el Primer Informe de Evaluacion (2014)', se compelia a Espaiia (en el
correspondiente capitulo de Recomendaciones) a llevar a cabo una evalua-
cion del marco legislativo que rige el CGPJ, teniendo presente sus efectos
sobre la independencia de este 6rgano frente a cualquier influencia indebida,
real o aparente, con objeto de corregir cualquier deficiencia que se detecte.
En funcién de esta aproximacion de partida, GRECO pone de manifiesto sin
ambages “la evidente amenaza de seria politizacion de este 6rgano”, lo que

17 Sobre la creacion y dinamica funcional de GRECO, se remite al completo analisis
realizado por J. A. Camisén Yagiie-S. Soriano Moreno, “Informes de Resultados de 2016
y 2017 sobre las recomendaciones propuestas por el GRECO para la prevencion de la
corrupcion judicial en Espafia: cronica de incumplimientos”, Teoria y realidad constitu-
cional, num. 41, 2018, pp. 338-343.

18 Por lo que a los fiscales se refiere, véase el trabajo dedicado al tema de A. Fernan-
dez Le Gal en este numero.

1 Informe aprobado por la Reunion plenaria GRECO n°® 62 (2 a 6 de diciembre,
2013). Disponible en http://www.coe.int/t/dghl/monitoring/greco/evaluations/round4/
Eval%201V/GrecoEval4(2013)5Spain_ES.pdf
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constituye un “potencial foco de corrupcion”. Asimismo, se recuerda que la
finalidad de los Consejos judiciales es “salvaguardar mejor la independencia
del Poder Judicial”, tanto en apariencia como en la practica, algo que no se
verifica en nuestro pais, “siendo en Espafa el opuesto segun lo demuestra la
constante inquietud publica en este ambito” (punto 78). A modo de apoyo se
traen a colacion tanto la Recomendacion 2010/12 del Comité de Ministros
del Consejo de Europa sobre Jueces, en la que, insistiendo una vez mas en
que los Consejos judiciales consagran su existencia a garantizar la indepen-
dencia, eficacia y responsabilidad del poder Judicial, sefiala que para conse-
guir tales objetivos “al menos la mitad de los miembros de tales consejos han
de ser jueces elegidos por sus compaiieros, respetando el pluralismo”. Asi-
mismo, se hace hincapié¢ en que la Opiniéon 10/2007 del Consejo Consultivo
de Jueces Europeos subraya la necesidad de que “las autoridades politicas no
se impliquen en ninguna fase del proceso de seleccion de los miembros de los
consejos judiciales” (punto 77). Atendiendo este contexto de referencia,
GRECO se hace eco y asume la idea de la politizacion que el Consejo lleva
sufriendo desde la reforma aprobada en 1985, la cual suscita un “descontento
muy extendido entre los miembros de la carrera judicial”. Y si bien se valora
positivamente la reforma introducida por la LO 4/2013, que reserva una parte
de las listas de candidatos remitidas a las cdmaras a jueces no afiliados a nin-
guna asociacion profesional, GRECO matiza sustancialmente sus eventuales
efectos positivos de cara a “reforzar eficazmente la imagen del CGPJ como
un organismo imparcial” (parrafos 78 y 79). Es precisamente esta importante
reserva la que conduce a GRECO a instar a Espafia para que proceda a “eva-
luar la posibilidad de una nueva reforma que ponga fin a los problemas indi-
cados a fin de evitar la corrupcion de la institucion” (parrafo 80).

Sentada tal premisa desde el principio, posteriormente, el seguimiento
realizado en los sucesivos informes de evaluacion aprobados en 20162,
2017%, 2019*? y hasta llegar al ultimo de la serie, el de 2021%, si bien ha
tomado en consideracion los argumentos esgrimidos por los distintos

20 Informe intermedio de cumplimiento, aprobado por la 72 sesion plenaria GRECO
(27 de junio-1 de julio, 2016). Disponible en: http://rm.coe.int/ CoERMPublicCommon-
SearchServices/DisplayDCTMContent?documentld=09000016806ca04a

2! Informe intermedio de cumplimiento provisional, aprobado por la 78 sesion plena-
ria GRECO (4-8 de diciembre de 2017). Disponible en: https://rm.coe.int/fourth-evalua-
tion-round-corruption-prevention-in-respect-of-members-of/1680779c4d

22 Segundo Informe intermedio de cumplimiento, aprobado por la 83 sesion plenaria
GRECO (17-21 de 2019). Disponible en: https://rm.coe.int/cuarta-ronda-de-evaluacion-
prevencion-de-la-corrupcion-respecto-de-mie/168098c68e

2 Segundo informe de cumplimiento, aprobado por la 97 sesion plenaria GREC=
(22-25 marzo de 2021). Disponible en: https://rm.coe.int/cuarta-ronda-de-evaluacion-
prevencion-de-la-corrupcion-con-respecto-a-/1680a3fd52

Estudios de Deusto
© Universidad de Deusto * ISSN 0423-4847 « ISSN-¢ 2386-9062, Vol. 70/1, enero-junio 2022, pags. 141-157
1 50 https://doi.org/10.18543/ed.2498 « http://www.revista-estudios.deusto.es/ ]0


https://doi.org/10.18543/ed.2498
http://www.revista-estudios.deusto.es/
http://rm.coe.int/CoERMPublicCommonSearchServices/DisplayDCTMContent?documentId=09000016806ca04a
http://rm.coe.int/CoERMPublicCommonSearchServices/DisplayDCTMContent?documentId=09000016806ca04a
https://rm.coe.int/fourth-evaluation-round-corruption-prevention-in-respect-of-members-of/1680779c4d
https://rm.coe.int/fourth-evaluation-round-corruption-prevention-in-respect-of-members-of/1680779c4d
https://rm.coe.int/cuarta-ronda-de-evaluacion-prevencion-de-la-corrupcion-respecto-de-mie/168098c68e
https://rm.coe.int/cuarta-ronda-de-evaluacion-prevencion-de-la-corrupcion-respecto-de-mie/168098c68e
https://rm.coe.int/cuarta-ronda-de-evaluacion-prevencion-de-la-corrupcion-con-respecto-a-/1680a3fd52
https://rm.coe.int/cuarta-ronda-de-evaluacion-prevencion-de-la-corrupcion-con-respecto-a-/1680a3fd52

Democracia, Estado de Derecho e independencia judicial en Espaiia... Ana Carmona Contreras

Gobiernos espaiioles de cara a justificar la ausencia de reformas en relacion
con el sistema de eleccion de los vocales de extraccion judicial, aludiendo a
las dificiles circunstancias politicas vividas por nuestro pais, no ha dejado de
sefialar que 7 afios después la situacion es exactamente la misma que en
2013%. A este respecto, se afirma lo siguiente: “Las preocupaciones de
GRECO contintian igual, sino mas que antes” (apartado 40). Consecuente-
mente, la conclusion a la que se llega es que la recomendacion formulada en
su momento no ha sido atendida, incurriendo Espafia en un flagrante incum-
plimiento. Haciéndose eco de esta valoracion negativa, el segundo Informe
sobre la situacion del Estado de Derecho en Espaiia, elaborado en 2021 por
la Comision Europea, se refiere expresamente a que “al menos la mitad de los
jueces del Consejo deberian ser nombrados por sus homoélogos, entre todos
los niveles del poder judicial™®.

III. SOBRE LA NO RENOVACION DEL CONSEJO COMO
PATOLOGIA PERSISTENTE

1. Aproximacion al contexto interno

A continuacién, pasamos a abordar el segundo de los ejes problematicos
detectados en relacion con el CGPJ: su no renovacion. A este respecto,
resulta pertinente aclarar que la consideracion manifestada por el TC en su
sentencia 108/86 en torno a los efectos positivos que se desprenden de la
necesidad de mayoria de 3/5 para la eleccion de sus vocales ha desaparecido
en la practica. Tal exigencia, en efecto, ha dejado de funcionar como incen-
tivo encaminado a optimizar el mecanismo de seleccion para pasar a conver-
tirse en un instrumento de cardcter obstruccionista en manos de quienes

2* Yaen el Segundo Informe Intermedio de Cumplimiento (2019) GRECO lamentaba
el fracaso cosechado por la Subcomision de Justicia creada en el Congreso de los Diputa-
dos dedicada a la reforma de la Justicia y entre cuyos objetivos se contemplaba eliminar
la eleccion del turno judicial por los politicos. No habiendo sido capaces de sacar adelan-
te dicha reforma “se ha perdido la oportunidad de subsanar lo que ha demostrado ser, a los
ojos de los ciudadanos, el talon de Aquiles de le judicatura espaiiola: su supuesta politiza-
cion” (apartado 32). Al hilo de tal aseveracion vuelve a emerger el mantra relativo a la
justificacion de los Consejos Judiciales (sic, garantizar mejor la independencia del Poder
Judicial, en la apariencia y en la practica), insistiéndose en que “lamentablemente en Es-
pafia, el resultado sigue siendo el contrario”. Tan demoledora afirmacion, sin embargo, no
obsta para que GRECO insista una vez mas en que “esto no quiere decir que se ponga en
tela de juicio la independencia de los jueces. GRECO ha sido muy claro y desea volver a
serlo: No cabe duda de la independencia e imparcialidad de los jueces en el desempefio de
sus funciones” (punto 34).

23 SWD (2021), 710 final, Bruselas, 20.7.2021, p. 5.
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rechazan cumplir con el deber constitucional de renovar el Consejo en plazo.
Se ha producido, pues, una mutacion funcional en virtud de la que la mayoria
reforzada en vez de funcionar como un acicate para lograr el imprescindible
consenso ha terminado por convertirse en un instrumento de bloqueo que
beneficia a quienes no estan dispuestos a lograrlo.

La respuesta normativa a esta situacion de bloqueo persistente, que como
ya se ha indicado no es nueva sino que muestra una larga trayectoria en el
tiempo, ha traido consigo la aprobacion de algunas reformas que han demos-
trado una eficacia practica muy escasa. En primer lugar, cabe resefiar la
modificacion introducida por la Ley Organica 4/2013 que, en el marco de una
operacion de reconfiguracion interna del Consejo de gran calado, introdujo
una prevision tendente a permitir la renovacion parcial del Consejo. En fun-
cion de la misma se establece que, de alcanzarse la mayoria de 3/5 en una de
las camaras, queda abierta la puerta para que se incorporen al desempefio de
sus funciones los 10 vocales elegidos (nuevo articulo 570.1 LOPJ). De esta
forma, se permite la coexistencia en el seno del Consejo de dos grupos de
vocales: los que permanecen en funciones, al tener el mandato prorrogado y
pendientes de ser sustituidos (articulo 570.2 LOPJ), por un lado y, por otro,
los que entran a formar parte del mismo al haber recibido el aval de la mayo-
ria parlamentaria preceptiva. Este escenario posible, sin embargo, ha que-
dado relegado a un terreno meramente tedrico, ya que, a pesar del tiempo
transcurrido desde su aprobacion, a dia de hoy, permanece inédito.

También animada por la finalidad de no incentivar el retraso en la renova-
cion, asi como por la clara intencion de preservar la unidad del érgano, esa
misma reforma establecio que “el nombramiento de Vocales con posteriori-
dad a la expiracion del plazo concedido legalmente para su designacién no
supondrd, en ningun caso, la ampliacion de la duracion de su cargo mas alla
de los cinco afios de mandato del Consejo General del Poder Judicial para el
que hubieren sido designados” (nuevo articulo 570.3 LOPJ). Sobre la base de
tal prevision, se desprende la hipotesis de un CGPJ integrado por vocales con
un mandato de 5 afios (aquellos que ingresaron tras producirse la caducidad
de sus predecesores) y otros cuyo periodo al frente de la institucion se deter-
mina en funcioén del retraso acumulado en su designacion.

Un segundo intento orientado a desincentivar el bloqueo ha venido de la
mano de la reciente Ley Orgénica 4/2021 y consiste en la sustraccion de
competencias al CGPJ en funciones®. En efecto, una vez finalizados los 5
afios constitucionalmente previstos sin que se produzca la preceptiva renova-
cion, se estima que el 6rgano de gobierno del Poder Judicial queda despro-
visto de capacidad para adoptar decisiones que solo le corresponde ejercer en

26 Esta modificacion ha sido fuertemente criticada por el partido popular y las asocia-
ciones profesionales judiciales, considerandola como un “apagén legislativo del Consejo”.
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un escenario de normalidad funcional. Sobre la base de esta aproximacion, el
elenco de facultades susceptibles de ser desarrolladas mientras dure la situa-
cion de interinidad institucional experimenta una significativa reduccion
(vid. el nuevo articulo 570 bis de la LOPJ), quedando privado de las siguien-
tes: proponer el nombramiento del Presidente del Tribunal Supremo, de los
Presidentes de las Audiencias, de los Tribunales Superiores de Justicia y la
Audiencia Nacional, de los Presidentes de Sala y los Magistrados del Tribu-
nal Supremo o de los Magistrados del Tribunal Constitucional. El efecto
derivado de tal accion no se ha hecho esperar, puesto que a medida que han
ido concluyendo los mandatos de los cargos jurisdiccionales indicados, las
vacantes producidas no han podido ser cubiertas, con el consiguiente efecto
disfuncional sobre el ejercicio de la funcién judicial”’. Lo cual, sin embargo,
no ha servido de revulsivo para superar el impasse institucional en el que se
encuentra el Consejo, que en el momento de escribir estas paginas sigue en
via muerta.

2. La evaluacion de esta patologia realizada en sede europea

Llegados a este punto, debemos empezar sefialando que si bien se cons-
tata una valoracion critica en relacion con la no renovacion del Consejo, el
rechazo demostrado con respecto a la iniciativa legislativa formulada para
solventarlo mediante la rebaja de de la mayoria exigida, alcanza un grado
decididamente mas intenso. Comenzando por la valoracion emitida por
GRECO contrasta, en efecto, que el Informe de cumplimiento de 2021 se
limite a dar cuenta de la persistencia de la situacion de bloqueo (apartado 42),
mientras que muestra un decidido rechazo frente a la via intentada para supe-
rarla. Asi se desprende de la existencia de un doble canal de articulacion de
la critica que se articula, en primera instancia, a través de la carta dirigida por
el presidente de GRECO (14 de octubre de 2020) al jefe de la Delegacion de
Espafia, poniendo de manifiesto su preocupacion por esta iniciativa. Adicio-
nalmente, el Informe, ademas de reiterar a las autoridades espafiolas que
“apliquen sin demora” la recomendacion relativa al cambio del sistema elec-
tivo de los vocales de extraccion judicial, llama la atencion sobre el modo en
que éste se lleva a cabo, resultando “sumamente importante que se consulte
al poder judicial y que este tenga voz en las decisiones claves relativas a su
funcionamiento y a sus prioridades. Los debates necesarios a este respecto
con otros poderes del Estado deben celebrarse en un clima de mutuo respeto

27 En enero de 2022, la situacion ya alcanzaba tintes muy preocupantes. Asi se des-
prende del elenco de vacantes judiciales no cubiertas. Una completa informacion al res-
pecto se encuentra en https://www.elindependiente.com/espana/2022/01/03/el-bloqueo-
del-cgpj-deja-a-la-cupula-judicial-con-57-vacantes/
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y tener especialmente en cuenta la preservacion de la independencia y la
imparcialidad el Poder Judicial” (apartado 43).

Mas incisivos, por su parte, se muestran los capitulos sobre la situacion
del Estado de Derecho en Espafia, recogido en el Informe elaborado por la
Comision Europea en 2020 y 2021. En el primero®, el epigrafe dedicado
especificamente a la independencia del sistema judicial hace referencia
expresa a esta situacion, trayendo a colacion las criticas manifestadas por
parte del presidente del Consejo, que la califico de “anomalia institucional”.
No obstante, a modo de contrapunto, se alude a la situacion de inestabilidad
politica en la que se encontr6 Espaia a lo largo de 2019 (celebracion de dos
elecciones general y consiguiente paralisis institucional que impidi6 la reno-
vacion), lo que puede interpretarse como una suerte de clausula de justifica-
cion implicita de la no renovacion. Lo cual, sin embargo, no es 6bice para
que se ponga de manifiesto sin paliativos que el Consejo es una “institucion
expuesta a influencia politica” (p. 2). El siguiente informe, por su parte, no
solo se limita a reiterar la preocupacion ya manifestada anteriormente sino
que, asimismo, pone de manifiesto que la proposicion de ley para rebajar la
mayoria para elegir a los vocales judiciales hubiera significado exponer a
dicho 6rgano a una percepcion todavia mas elevada de politizacion por parte
de la opinion publica, ya que habria traido consigo un incremento de “la per-
cepcion del Consejo como institucion vulnerable a la politizacion” (p.4). Pre-
cisamente por tal razén, la Comision muestra su satisfaccion por la decision
de retirarla y, asimismo, insta a Espafia para que el procedimiento de reforma
del marco normativo no se lleve a cabo de espaldas a sus destinatarios y “se
tengan en cuenta y se consulten a todas las partes interesadas” (p. 5).

IV. CONCLUSIONES

Finalizado el recorrido analitico a través de los que se han considerado los
principales vectores conflictivos que lastran el cumplimiento de la funcion
constitucional encomendada al Consejo General del Poder Judicial en
Espaiia, resulta necesario llevar a cabo algunas reflexiones en torno a sus
posibles vias de superacion. Para ello, las apreciaciones realizadas por el
Grupo de Estados contra la Corrupcion, asumidas por la Comision Europa en
sus Informes sobre la situacion del Estado de Derecho en Espaiia, se perfilan
como insoslayables puntos de referencia a tomar en consideracion.

Aclarando que las recomendaciones de GRECO y también las observa-
ciones de la Comision se muestran despojadas de efectos preceptivos, puesto
que de las mismas no se derivan obligaciones imperativas para sus

2 SWD (2020) 308 final, Bruselas 30/09/2020.
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destinatarios, lo cierto es que no estan desprovistas de eficacia practica. El
hecho a subrayar es que en este ambito de soft law se genera un corpus sobre
las exigencias de independencia e imparcialidad que han de mostrar los Con-
sejos judiciales (en sintonia, por lo demads, con lo establecido por la Comisién
de Venecia) que funge como estandar que debe ser respetado en la practica
por los Estados.

En funcion de tal planteamiento, la evaluacion de la situacion en la que se
encuentra el CGPJ resulta muy deficiente. Como se ha expuesto, la opcién
relativa al sistema de seleccion de los vocales de extraccion judicial vigente
en nuestro pais desde 1985, que atribuye a las Cortes Generales su designa-
cion, ha mostrado un alto grado de conflictividad. El alto riesgo de politiza-
cion inherente al mismo, que la STC 108/1986, considero susceptible de ser
neutralizado amparadndose en la exigencia de una mayoria de 3/5 para su
eleccion, ha quedado patente en la préctica aplicativa. La colonizacion parti-
dista de la institucion, avalada por la implantacion de un indisimulado sis-
tema de cuotas en el reparto de los vocales, ha resultado palmaria, generando
un profundo y persistente malestar en el seno de la Judicatura. Y es que la
reivindicacion historica predominante entre jueces y magistrados, nombrar
ellos mismos a los 12 vocales del Consejo de origen judicial, no ha sido aten-
dida. Recuérdese que la misma desaparecio tras una primera fase en que asi
se disponia por la LOPJ, sin que las reformas posteriores mediante las que se
ha limitado la capacidad selectiva del Parlamento, circunscribiendo su radio
de accion al listado de 36 candidatos nominados tanto por las asociaciones
profesionales de jueces entre sus miembros, como por aquellos miembros de
la carrera judicial -la mayoria- que no estan asociados, hayan colmado tal
aspiracion.

Ambas cuestiones -colonizacion partidista y desconocimiento de la aspi-
racion de los jueces y magistrados para seleccionar a sus vocales- han mere-
cido el rechazo contundente de GRECO a lo largo del desarrollo de la 4°
Ronda de Evaluacion, iniciada en 2013 y finalizada en 2021. Dicha instancia
ha sostenido de modo invariable desde su primer informe de evaluacion
(2014) que Espana debe modificar el marco legislativo del CGPJ en este
punto. En linea con lo establecido por la Comisién de Venecia, ha insistido
en la necesidad de desparlamentarizar la actual formula de eleccion vigente
en nuestro ordenamiento, incorporando una solucion en la que se atienda a la
voluntad de los jueces. El mantra utilizado ha sido monocorde y constante:
los consejos judiciales consagran su existencia a garantizar la independencia
de la Judicatura y para alcanzar tal objetivo, su composiciéon no sélo ha de
situarse al margen del circuito politico, sino que también debe escapar al
riesgo del corporativismo inherente a la eleccion de todos sus miembros por
parte de los jueces. Conjugar la carga de legitimidad democratica que se des-
prende de la eleccion de vocales por la representacion popular reunida en el
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Parlamento con la necesaria presencia de representantes de la carrera judicial
(“al menos un 50%7) se perfila, pues, como el objetivo a alcanzar. Algo que,
a pesar de la aprobacidn de algunas iniciativas legislativas orientadas a limi-
tar el margen selectivo de las Cortes Generales en la eleccion de los vocales
judiciales, no ha se ha conseguido todavia en Espafa.

A esta primera deficiencia sistémica se une la incapacidad -no nueva,
pero si especialmente intensificada desde 2018- para renovar el Consejo. La
necesidad de alcanzar una mayoria de 3/5 para elegir a sus vocales se ha tro-
cado de facto en una capacidad de veto que es utilizada por quienes rehtisan
llegar a acuerdos. La adopcion de una reprobable conducta obstruccionista,
que supone un flagrante incumplimiento del deber constitucional de renovar
la institucion, sin embargo, aparece desprovista de sancion juridica®. Es pre-
cisamente en este contexto de impasse prolongado en el que se inscribe la
reciente reforma del marco legislativo, despojando al Consejo en funciones
de importantes competencias para la eleccion de la cupula judicial®®, con las
disfuncionales consecuencias que para el normal desarrollo de la funcién
jurisdiccional se derivan de la permanencia temporal de las vacantes no
cubiertas. No llegd a aprobarse, por su parte, la proposicion de ley que pre-
tendia rebajar la mayoria de eleccion de los vocales judiciales, bastando la
mayoria absoluta en las cdmaras en una segunda ronda de votaciones. Ante
la virulenta reaccion que tal iniciativa caus6 entre la Judicatura y que se
plasmo en la carta dirigida a la Comision Europea denunciando la amenaza
que ésta suponia para el Estado de Derecho en nuestro pais, se decidio su reti-
rada. Una decision que contd con el beneplacito tanto de GRECO como del
Ejecutivo de la Unidn, que no solo no dudaron en mostrar su abierto rechazo
al contenido de la reforma frustrada, sino que también insistieron una vez
mas en la necesidad de ajustar la normativa espafola a los estandares forja-
dos en sede supranacional. Estamos, pues, ante una asignatura pendiente que,
a pesar de los afios transcurridos y de los distintos intentos realizados, no ha
sido atn superada, con lo que ello implica en términos de deslegitimacion de
nuestro sistema judicial.
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Resumen

El presente trabajo defiende la toma en consideracion de los sentimientos religio-
sos en tanto que participes de la paz social, considerada como bien juridico protegi-
ble. Ello implica un redimensionamiento del alcance de la libertad de expresion,
posibilitando su razonable limitacion siempre y cuando a la conciencia social le
pueda resultar de sumo valor. Limitacion que ha de desaparecer o, cuanto menos,
relajarse cuando dicho bien no resulte fundamental para dicha conciencia y no con-
tribuya al mantenimiento de la invocada paz social.

! Contribucion realizada en el marco del proyecto de investigacion denominado: “Los
delitos de opinion y libertad de expresion: un analisis interdisciplinar. La ;(de) construc-
cion de una sociedad (in) tolerante?”” CONVOCATORIA DE AYUDAS A PROYECTOS
DE I+D+I EN EL MARCO DEL PROGRAMA OPERATIVO FEDER ANDALUCIA
2014-2020. CONVOCATORIA 2018.
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Libertad de expresion, bienestar emocional, derecho subjetivo, paz social.

Abstract

The present work defends the taking into consideration of religious feelings as
participants in social peace, considered as a protectable legal asset. This implies a
redimensioning of the scope of freedom of expression, allowing its reasonable limi-
tation as long as it can be of great value to social conscience. Limitation that has to
disappear or, at least, to relax when this concept is not fundamental for said con-
science and does not contribute to the maintenance of the invoked social peace.

Keywords

Freedom of expression, emotional well-being, subjective right, social peace.
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I. INTRODUCCION

La ofensa a los sentimientos religiosos constituye un delito en varios paises
europeos; concretamente, en Andorra, Chipre, Croacia, Chequia, Dinamarca,
Espafia, Finlandia, Alemania, Grecia, Islandia, Italia?, Lituania, Noruega, Pai-
ses Bajos, Polonia, Portugal, Rusia, Eslovaquia, Turquia y Ucrania®.

Debe tenerse en cuenta que el andlisis de un concepto tan vago como
impreciso como es el caso de “la paz social” en su relacion con los sentimien-
tos religiosos precisa de una aproximacion global, completa e integral que no
solo aborde el estudio desde la literalidad de las normas positivas, sino que
tenga presente el resto de factores que influyen y moldean dichas normas.

De ahi que resulte desaconsejable abordar esta cuestion exclusivamente
desde la perspectiva fria de las normas, sino que haya que completarla asoman-
dose a todos los factores que participan en la conformacion del referido bien juri-
dico, y siendo, ademas, necesaria la comprobacion continua en el tiempo y en el
espacio de la oportunidad o no de mantener la proteccion juridica establecida.

Quede claro que, en el presente trabajo, no se sostiene ningiin argumento
a favor de la proteccion penal de los sentimientos religiosos ni tampoco se
muestra preferencia alguna por ello. Aun mas, el autor no entra a valorar el
perjuicio que ciertas expresiones pueden producir en los sentimientos juridi-
cos para pronunciarse sobre el tipo de proteccion que habria que brindarle al
bien juridico en cuestion. Por todo ello, se puede afirmar que la proteccion no
tiene por qué ser forzosamente penal, pues la via administrativa o el proceso
civil pueden ser cauces oportunos para ello.

2 En el Codigo Penal italiano (Codice Penale), la materia analizada se recoge en los
articulos 402-413, ubicados en los capitulos I “De los delitos contra los sentimientos reli-
giosos” y II “De los delitos contra la piedad de los difuntos”, del titulo IV “De los delitos
contra el sentimiento religioso y contra la piedad de los difuntos”, del libro II “De los
delitos en particular”. Cfr. GoNzALEz URIEL, Daniel. Bol. Mex. Der.
Comp. vol.52 n°.156 Ciudad de México sep./dic. 2019 Epub 23-Mar-2021. http://www.
scielo.org.mx/scielo.php?pid=S0041-86332019000301477&script=sci_arttext. Pag. 7.
(Gltima consulta: 29 de abril de 2021).

3 ZoiLa CUMBALIA. “Los conflictos entre libertad de expresion y religion: tratamiento
juridico del discurso del odio”. Anuario de Derecho Eclesiastico del Estado, vol. XXXI,
2015, p. 360.
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En las paginas que siguen, luego de exponer el estado de la cuestion tanto en
la doctrina como en la jurisprudencia, se llevara a cabo una labor interpretativa
tendente a insinuar la existencia de un posible “derecho al bienestar ciudadano en
su faceta emocional”. Ello se hara enlazando los sentimientos religiosos, insufi-
cientes en si mismos para fundamentar una limitacion de libertad de expresion,
con el bien juridico “paz social” que tiene rango constitucional y puede conside-
rarse como la proyeccion objetiva de dicho “derecho subjetivo”.

II. POSTURAS DOCTRINALES Y JURISPRUDENCIALES EN TORNO
A LA PROTECCION DE LOS SENTIMIENTOS RELIGIOSOS

1. El debate doctrinal

No huelga recordar que la doctrina europea en general, y la espafiola en par-
ticular, distan mucho de los planteamientos de la Corte Suprema de los Estados
Unidos, que en el aflo 1952* afirm6 que la Primera Enmienda de la Constitu-
cion impedia que el Estado pudiera alegar como interés legitimo para limitar la
libertad de expresion la proteccion de un dogma religioso ni mucho menos, en
lo que nos concierne en este trabajo, de algiin sentimiento religioso. Sus argu-
mentos fueron expuestos a la hora de conocer de la prohibicion impuesta con-
tra la exhibicion y distribucion de la pelicula “El milagro” de Roberto Rossellini
por el Estado de Nueva York, por ser de contenido impio o sacrilego.

En torno al contenido y limites de la libertad de expresion resulta inte-
resante como ROSENFELD? sintetiza los, al menos, cuatro modos que han
coexistido respecto de la justificacion y la dotacion de contenido a dicha
libertad en Estados Unidos. Sefiala, en primer lugar, la justificacion basada
en la democracia que protegeria solo las manifestaciones propias del dis-
curso politico; la segunda, basada en el contrato social cubre las expresio-
nes necesarias para poder tomar decisiones informadas, lo que amplia algo
mas el espectro de lo amparado; la tercera basada en la busqueda de la ver-
dad, fundada en la filosofia de John Stuart Mill, y que cubriria incluso
aquellas manifestaciones que son falsas o dafiinas, en tanto que mediante
las mismas se incentiva el debate libre, oponiéndola el tnico limite consis-
tente en no tolerar aquellas manifestaciones que inciten a la violencia; y en
ultimo lugar, la justificacion basada en la autonomia individual gira en
torno a que todas las formas de expresion preservan la dicha autonomia y

4343 U.S. 495, 1952.

5 ROSENFELD, Michel. “La filosofia de la libertad de expresion en América”. Derechos
y libertades. Revista del Instituto Bartolomé de las Casas, 8, 469-483. Citado por Cabellos
Espiérrez, Miguel Angel. (2020). “Libertad de expresion y limites penales...”, op.cit. pps.
43-44 en nota en pie de pagina n°® 43.
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la dignidad de la persona, lo que llevaria a un muy amplio alcance de la
libertad de expresion.

En Espafia, podemos reconducir a dos las posiciones doctrinales, dificil-
mente reconciliables, entorno a los sentimientos religiosos. La primera
defiende su carécter protegible y su potencial para limitar el ejercicio de la
libertad de expresion, mientras que la segunda, intenta desmontar todos los
argumentos alegados a favor de la primera tesis y le despojan de todo valor
juridico susceptible de reducir el alcance de una libertad tan fundamental
en el Estado democratico como es el caso de la libertad de expresion.

1/ Para los defensores de su necesaria toma en consideracion, el senti-
miento religioso suele concebirse “como el estado de animo o disposicion
emotiva de una persona hacia las representaciones religiosas. Esta definicion
hace referencia a una entidad ideal, pero el que carezca de materialidad no
significa que se escape a procesos causales y que los sentimientos religiosos
no puedan lesionarse o ser puestos en peligro.”®

La opinion més abundante acerca del fundamento de ese bien juridico de
los sentimientos religiosos es que éstos constituyen una manifestacion de la
libertad ideologica y religiosa’ del art. 16 CE. En esta linea, se afirma que
tales creencias generan sentimientos y emociones intensas, porque “la adhe-
sion a unas creencias religiosas, o a una ideologia, a la vez que conforma la
personalidad del individuo y genera inevitablemente una comunién senti-
mental con las mismas”. De ahi que, las ofensas o el desprecio a los referen-
tes de esas creencias menoscaben los vinculos de esa adhesion y, con ello, la
dimension interna de la libertad religiosa®.

En otros ensayos doctrinales se fundamenta la proteccion de los senti-
mientos religiosos desde un punto de vista colectivo de la libertad religiosa,
con el argumento de que el sujeto pasivo no seria la persona individual sino,
en general, la comunidad de creyentes en su globalidad. En este sentido,
MoriLLAs CUEVA®, con base en cierta jurisprudencia'®, considera que los sen-
timientos religiosos se originan por la uniéon de personas que integran las
confesiones religiosas. Por lo tanto, el bien juridico (sentimientos religiosos)

¢ RocA DE AGapiTo, Luis. “El delito de escarnio de los sentimientos religiosos”.
Anuario De Derecho Eclesiastico Del Estado, Vol. XXXIII, p. 565.

7 Véase, por ejemplo, PALOMINO, Rafael. “Libertad religiosa y libertad de expresion”.
IUS CANONICUM, XLIX, N. 98, 2009, p. 539.

8 Cfr. en este sentido GARRIGA DOMINGUEZ, A., “El conflicto entre la libertad de ex-
presion y los sentimientos religiosos en las sociedades multiculturales”, Anuario de Filo-
sofia del Derecho, n. ® 30, 2014, p. 103.

® MoRILLAS CUEVA, DJ n® 37-40, 1983, p. 1357-1358.

10 La Sentencia del Juzgado de lo Penal de Madrid n° 8, n° 235/2012, de 8 de junio,
dictada en primera instancia en el “caso Krahe”, que mantuvo una concepcion colectiva
del bien juridico protegido.
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surgiria por la constitucion de una comunidad con una serie de sentimientos
comunes.

Por ultimo, sin relacionar el objeto de proteccion directamente con la
libertad religiosa, sino con la defensa del patrimonio religioso de la comuni-
dad, SERRANO GONZALEZ DE MURILLO'! sefiala que este bien se constituiria en
un elemento necesario para el mantenimiento del orden publico y la convi-
vencia pacifica.

Las palabras de MARTI SANCHEZ apuntan en la misma direccidn afir-
mando que “los beneficios de la libertad de expresion no pueden ocultar que
la violencia dialéctica suele ser la antesala de la fisica y que, cualquier vio-
lencia, constituye una seria vulneracion de la integridad, garantizada en el
art. 15 CE, y de la dignidad de la persona (art. 10.1 CE)”'2. A ello afiade que
“si el efecto de la libertad de expresion rectamente ejercida es ensanchar el
caudal y la riqueza de la vida en comun, su abuso o desnaturalizaciéon mas
bien estrecha y empobrece la convivencia”!3.

SALINAS MENGUAL aborda esta cuestion desde otra perspectiva cuando
indica que “la libertad de expresion debe ser sopesada, y ha de ser ejercida
con la debida responsabilidad a fin de propiciar el espiritu de tolerancia que
debe regir en toda sociedad democratica, de respetar el derecho de los demas
a sus creencias religiosas y de garantizar el orden publico debido por medio
de lo que podria denominarse una minima «paz religiosa»”'*.

Otros autores vinculan el sentimiento religioso con la dignidad's, y por lo
tanto resulta “merecedor de tutela penal como expresion de la personalidad,
como momento central de una dignidad por decir asi existencial, como dato
originario e inherente de la naturaleza humana. En este sentido, la proteccion
penal no se presta en relacion al reconocimiento emotivo con esta o aquella
explicacion trascendente de la vida, sino a la dignidad de la relacion entre la
persona y unos valores”. Asi mismo parte de la doctrina, partiendo del

" SERRANO GONZALEZ DE MURILLO, J.L.: “El delito de escarnio de creencias”, La Ley
1996- 5, p. 1383.

12 MARTI SANCHEZ, J. M.%, “La difusion del discurso religioso y el ataque a las convic-
ciones, ante la jurisprudencia del TEDH”, en Marti Sanchez, J. M. *; Moreno Mozos, M.
# M. (Coord.) Derecho de difusion de mensajes y libertad religiosa», Dykinson, Madrid,
2018, p. 97.

13 MARTi SANCHEZ, J. M2, “La difusion del discurso religioso y el ataque a las convic-
ciones, ante la jurisprudencia del TEDH”, en Marti Sanchez, J. M. #; Moreno Mozos, M.
M. op. Cit. p. 98.

14 SALINAS MENGUAL. J. “Evolucion de la jurisprudencia espafiola en la relacion entre
libertad de expresion y libertad religiosa. Perspectiva actual”. Anuario de Derecho Ecle-
sidstico del Estado, vol. XXXV, 2019, p. 259.

'S PEREZ MADRID, F., “Incitacion al odio religioso o hate speech y libertad de expre-
sion”, Revista General de Derecho Canonico y Eclesiastico del Estado, 19, 2009, p. 24.

Estudios de Deusto
© Universidad de Deusto * ISSN 0423-4847 « ISSN-¢ 2386-9062, Vol. 70/1, enero-junio 2022, pags. 161-191
1 66 https://doi.org/10.18543/ed.2499 « http://www.revista-estudios.deusto.es/ 6


https://doi.org/10.18543/ed.2499
http://www.revista-estudios.deusto.es/

La paz social como proyeccion objetiva de un posible... Abdelhamid Adnane Rkioua

principio de la dignidad humana y del libre desarrollo de la personalidad con-
sagrado en el art. 10.1 CE, consideran que la proteccion de los sentimientos
religiosos individuales habria que encuadrarla mas bien dentro del derecho al
honor del art. 18 CE'.

En esta logica general, SALINAS MENGUAL'!” aprecia que “determinados
discursos que atentan contra los sentimientos religiosos no solo pueden llegar
a suscitar un odio en la sociedad y una ruptura de la convivencia armonica y
de la paz social, sino que pueden conducir a una discriminacion, si no formal
si material, de determinadas creencias religiosas en el ambito publico, res-
pecto de discursos ideoldgicos de otra indole y diametralmente opuestos,
pero que gozan del favor de determinados grupos de presion con un poder
mas que evidente en medios de comunicacion social que llegan a ejercer una
gran influencia en la configuracion de un pensamiento socialmente domi-
nante”. El mismo autor resalta la importancia del elemento objetivo del tipo
penal indicando que “la realidad objetiva y el resultado de la accion, herir los
sentimientos religiosos de personas creyentes, deberia primar sobre la reali-
dad subjetiva o intencionalidad’'®.

2/ A pesar de resultar incontrovertido que el Derecho Penal no so6lo pro-
tege derechos fundamentales, pero en general incide de lleno en la configura-
cion y desarrollo de los derechos estrictamente fundamentales y libertades
publicas de la seccion 1. del capitulo II del Titulo I de la Constitucion, y de
otros derechos y principios que tienen rango constitucional'?, otra parte de la
doctrina aboga por la no toma en consideracion de los sentimientos religiosos
en tanto que limite a la libertad religiosa®. De ahi que se sostenga la no nece-
saria proteccion penal de la indemnidad de sensibilidades particulares, ni la
integridad de identidades culturales, ni mayoritarias ni minoritarias, ya que la

!¢ TAMARIT SUMALLA. “La libertad ideoldgica en el Derecho penal”, Ed. PPU, Barce-
lona, 1989, p. 197 ss.

17 SALINAS MENGUAL, Jorge. “Evolucion de la jurisprudencia espaiola en la relacion
entre libertad de expresion y libertad religiosa. Perspectiva actual”. Anuario de Derecho
Eclesiastico del Estado, vol. XXXV, 2019, pp. 237-238.

18 SALINAS MENGUAL, Jorge. “Evolucion de la jurisprudencia espafola en la relacion
entre libertad de expresion y libertad religiosa. Perspectiva actual”. Anuario de Derecho
Eclesiastico del Estado, vol. XXXV, 2019, pp. 256-257.

1 MuNoz ConpE. F. “Proteccion de los derechos fundamentales en el Codigo penal.
Estudios sobre el Codigo Penal espaifiol de 1995 (Parte General)”. Derecho y Cambio
Social, p.1.

20 Tampoco han faltado voces en la doctrina penal italiana que hayan abogado por la
completa desaparicion de estos delitos. Estas tesis “abolicionistas” defienden la reconduc-
cion de las conductas contenidas en estos tipos penales a delitos comunes o, al menos,
reducir al maximo el Titulo a aquellos que verdaderamente muestren una especialidad en
materia religiosa. Asi, por ejemplo, en la doctrina italiana SIRACUSANO, P.: “I delitti in
materia di religione. Beni giuridici e limiti dell’intervento penale”. Giuffre, Milano, 1983.
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proteccion de sentimientos religiosos solo podria legitimarse desde la previa
atribucion a la religion de un trato diferencial y privilegiado sobre otras
creencias o convicciones.

En estas coordenadas se sefala que “lo que quiza sea mas preocupante,
por cuanto denota realmente que ese cambio de modelo ha venido para que-
darse, es que la censura de la expresion ofensiva no viene solo impuesta
desde los poderes publicos, sino que es demandada por la propia ciudadania,
cada vez mas sensible y menos tolerante a la irreverencia, la satira o la critica
procaz™?!.

Con la misma aguja de marear, sostiene ROXIN que “la proteccion de ciertos
sentimientos s6lo puede considerarse proteccion de bienes juridicos cuando se
trata de sentimientos de inseguridad (...) El Derecho penal no puede pretender
una proteccion mas amplia. El ser humano actual vive en una sociedad multi-
cultural entre cuyas condiciones de existencia se encuentra la tolerancia de
conductas que contradicen las propias representaciones valorativas™?

RocA DE AGAPITO®, a su vez, se muestra critico respecto de la considera-
cion de que los sentimientos religiosos sociales sean el bien juridico prote-
gido en estos tipos de conflictos. En defensa de su planteamiento, alega,
partiendo de que los sentimientos solo pueden personales y seria una ficcion
tratar de homogeneizarlos, la vaguedad e indeterminacion que ello conlleva
y el riesgo de que sdlo se tutelarian los sentimientos de la mayoria y queda-
rian desprotegidos los sentimientos de las minorias.

Queden esbozadas estas posturas doctrinales que se renuncia a estudiar
con el detenimiento debido, pues apenas se persigue a su proposito arrojar
luz sobre el valor que se lo otorga por parte de la doctrina a cada uno de los
bienes juridicos en cuestion. De ello se colige que ninguna duda cabe de su
receptividad a la idea de la necesaria ponderacion de los mismos que en cada
postura lleva a resultados distintos.

2. Aproximacion a la jurisprudencia

La jurisprudencia, por lo general, no es tan polarizada, como se
expondré a continuacion, aunque han de tenerse en cuenta los matices de

2 ALCACER GUIRAO, Rafael. “Simbolos y ofensas Critica a la proteccion penal de los
sentimientos religiosos”. Revista Electronica de Ciencia Penal y Criminologia. RECPC
21-15, 2019, p.4.

2 RoxIN, C., “¢Es la proteccion de bienes juridicos una finalidad del Derecho pe-
nal?”, en: Hefendehl (ed.), La teoria del bien juridico. ;{Fundamento de legitimacion del
Derecho Penal o juego de abalorios dogmatico?, Madrid/Barcelona, 2007, p. 451.

2 Roca DE AGAPITO, Luis. “El delito de escarnio de los sentimientos religiosos”.
Anuario De Derecho Eclesiastico Del Estado, Vol. XXXIII, pp. 566-567.
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cada pronunciamiento judicial. De todos modos, los parametros que han
guiado la accion de los jueces, tanto a nivel nacional como europeo, han
sufrido un ligero giro que, de consolidarse, supondrd una cierta amplia-
cion del haz de facultades que la libertad de expresion reconoce a sus titu-
lares.

Antes de abordar el tratamiento jurisprudencial de esta cuestion tanto en
Espafia como en el TEDH, se estima oportuno hacer breves referencias a
ciertos pronunciamientos judiciales tanto en Estados Unidos de América
como en la Republica Italiana sobre el alcance de la libertad de expresion. La
eleccion de estos dos paises obedece al tratamiento claramente diferenciado
que le brindan a la cuestion objeto del presente trabajo.

Téngase en cuenta que en la jurisprudencia del TS de los EE. UU. se dis-
tingue entre asuntos de importancia meramente privada y asuntos de relevan-
cia publica, decretando una proteccion mas amplia en el segundo caso que en
el primero, aunque de ninglin modo cabe denegarsela en este ultimo como
regla general®*. En cuanto a la definicion del segundo tipo de asuntos, los de
relevancia publica, observa la doctrina® que la nocidn es suficientemente
amplia como para abarcar todo aquello que gire en torno a algun asunto rele-
vante, por mas que ofenda; el asunto de relevancia ptblica “[puede] ser jus-
tamente considerado como relativo a cualquier tema de interés legitimo
desde el punto de vista informativo; esto es, un tema de interés general y de
valor y relevancia para el publico”. Que tenga caracter inapropiado o contro-
vertido es “irrelevante para la cuestion de si tiene que ver con un asunto de
relevancia publica™®. No se trata, por lo tanto, de hacer una gran contribu-
cion al debate publico, sino de hablar sobre un tema que tenga alguna rele-
vancia, aunque sea sin aportar nada; por ello el propio Tribunal ampara en
este caso un discurso “ciertamente hiriente, cuya contribucion al debate
publico puede ser despreciable”’ por el hecho de que trataba sobre temas de
relevancia publica®.

En sentido diferente, la Giurisprudenza italiana, tanto ordinaria como
constitucional, reconocen en reiteradas ocasiones el alcance constitucional
de los sentimientos religiosos y, por ende, le otorgan amparo en perjuicio de

24 Cfr. sentencia Snyder vs. Phelps, 562 U.S. 452, 2011.

2 Véase, CABELLOS ESPIERREZ, Miguel Angel. “Libertad de expresion y limites pena-
les: una nueva fase en el camino hacia la fijacion de criterios interpretativos constitucio-
nalmente coherentes”. Revista Catalana de Dret Public, 61, pag. 44 en nota en pie de pa-
gina n°® 44.

% 562 U.S. 453.

77562 U.S. 460.

28 Véase, CABELLOS ESPIERREZ, Miguel Angel. “Libertad de expresion y limites pena-
les: una nueva fase en el camino hacia la fijacion de criterios interpretativos constitucio-
nalmente coherentes”, Op. cit. p. 44 en nota en pie de pagina n° 44.
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la libertad de expresion. En este sentido, La Corte costituzionale della
Repubblica italiana, al conocer de una cuestion de constitucionalidad del
articulo 402 del Codigo Penal, excluye la inconstitucionalidad del ultraje a la
religion en la sentencia n® 39 de 1965%, considerando, en sustancia, que los
hechos constitutivos de tal delito nunca podrian considerarse como reflejo el
ejercicio del derecho a la libre expresion del pensamiento garantizado por el
articulo 19 de la Constitucion. El Tribunal precisa de modo diafano que “el
delito de desprecio de la religion catélica no limita el derecho de todos, reco-
nocido en el articulo 19 de la Constitucion, a profesar su fe religiosa de cual-
quier forma, de propagarla y de ejercer su culto a través de ritos que no
ofendan a la buena moral”. Este derecho, afiade, implica “el derecho, tam-
bién garantizado por la Constitucion, a manifestar el pensamiento sobre las
otras religiones y a convertirlas en objeto de discusion”, con el limite de no
“ofender la religion de otros mediante graves atentados o bien convirtiéndola
en objeto de burla en ptblico™°.

En la sentencia n° 188 de 19753, que trata de la constitucionalidad del
articulo 403 del Coédigo Rocco, la Corte costituzionale parece repetir sus
razonamientos anteriores, pero modulando su posicion al dejar entrever la
posibilidad de una conciliacion entre las dos exigencias constitucionales: la
libre manifestacion del pensamiento y el sentimiento religioso®.

¥ Corte costituzionale, sentenza., n° 39 de 13 maggio 1965.

30 “E fuori dubbio che il vilipendio della religione altrui non rientra in queste mani-
festazioni di fede religiosa, garantite dalla Costituzione; esso non ¢ un modo di profes-
sare la propria fede, di farne propaganda, e meno che mai di esercitarne il culto. E vero
che il diritto di professare una religione e farne propaganda implica il diritto, ugualmen-
te garantito dalla Costituzione, di manifestare il proprio pensiero su religioni diverse
dalla propria e di farne oggetto di discussione, ma questo diritto non comprende il poter
vilipendere la religione altrui, recando ad essa grave offesa e facendola oggetto di pub-
blico dileggio.”. Corte costituzionale, sentenza., n° 39 de 13 maggio 1965, Considerato
in diritto n° 3.

31 Corte costituzionale., sentenza., n° 188 de 27 giugno 1975, Considerato in diritto n° 4.

2 “E da premettere che il sentimento religioso, quale vive nell'intimo della coscien-
za individuale e si estende anche a gruppi pitl 0 meno numerosi di persone legate tra
loro dal vincolo della professione di una fede comune, ¢ da considerare tra i beni costi-
tuzionalmente rilevanti, come risulta coordinando gli artt. 2, 8 e 19 Cost., ed ¢ indiretta-
mente confermato anche dal primo comma dell'art. 3 e dall'art. 20. Percio il vilipendio
di una religione, tanto piu se posto in essere attraverso il vilipendio di coloro che la
professano o di un ministro del culto rispettivo, come nell'ipotesi dell'art. 403 cod. pen.,
che qui interessa, legittimamente puo limitare I'ambito di operativita dell'art. 21: sempre
che, beninteso, la figura della condotta vilipendiosa sia circoscritta entro i giusti confini,
segnati, per un verso, dallo stesso significato etimologico della parola (che vuol dire
"tenere a vile", e quindi additare al pubblico disprezzo o dileggio), e per altro verso,
dalla esigenza - cui sopra si ¢ accennato - di rendere compatibile la tutela penale accor-
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En este sentido, la Corte Suprema di Cassazione aclar6 con firmeza que
la tesis segun la cual el derecho a manifestar el propio pensamiento, en mate-
ria religiosa, no se enfrentaria a ningun limite, resulta carente de justifica-
cion. Segln el Juez Supremo, el hecho de que un credo religioso y los
principios que implica se basan en un acto de fe, cuya explicacion racional
puede ser delicada como, puede serlo, también, la refutaciéon de creencias
diferentes y de sus dogmas, no autoriza las agresiones verbales, desprovistas
de soporte dialéctico-argumentativo, y por tanto gratuitas®.

Esta “linea jurisprudencial” es seguida hoy constantemente por la
Corte Suprema di Cassazione italiana que, en sus decisiones, se refiere
explicitamente a las sentencias del Tribunal Constitucional. Asi, por la
sentencia n® 41044, de 13 de octubre de 2015, la Corte Suprema, recuerda
que en decisiones antiguas, pero bien relacionadas con los principios cons-
titucionales en vigor, afirmé que “en materia religiosa, la critica es licita
cuando - sobre la base de datos o informaciones previamente recopilados
o enunciados - se manifiesta por la expresion motivada y razonable de una
valoracion diferente y en ocasiones opuesta, resultante de una investiga-
cion realizada, gracias a métodos serenos, por personas con las habilidades
necesarias y la adecuada preparacion”. En contra, el ultraje se da “cuando
-a través de un juicio sumario y gratuito- manifiesta una actitud de despre-
cio hacia la religion, negando a la institucion y a sus componentes esencia-
les (dogmas y ritos) cualquier valor y la valia que la comunidad reconoce
en ellos”. La Corte afiadio “que no es necesario que las expresiones ofen-
sivas conciernan a fieles determinados, pues basta, para que se dé la

data al bene protetto dalla norma in questione con la pit ampia liberta di manifestazione
del proprio pensiero in materia religiosa, con specifico riferimento alla quale non a caso
l'art. 19 anticipa, in termini quanto mai espliciti, il piti generale principio dell'art. 21. E
evidente, ad esempio, a tacer d'altro, che non sussisterebbe quella liberta di far "propa-
ganda" per una religione, come espressamente prevede e consente l'art. 19, se chi di tale
diritto si avvale non potesse altrettanto liberamente dimostrarne la superiorita nei con-
fronti di altre, di queste ultime criticando i presupposti o i dogmi. Il vilipendio, dunque,
non si confonde né con la discussione su temi religiosi, cosi a livello scientifico come a
livello divulgativo, né con la critica e la confutazione pur se vivacemente polemica; né
con l'espressione di radicale dissenso da ogni concezione richiamantesi a valori religio-
si trascendenti, in nome di ideologie immanentistiche o positivistiche od altre che siano.
Sono, invece, vilipendio, e pertanto esclusi dalla garanzia dell'art. 21 (e dell'art. 19), la
contumelia, lo scherno, I'offesa, per dir cosi, fine a sé stessa, che costituisce ad un tem-
po ingiuria al credente (e percio lesione della sua personalitd) e oltraggio ai valori etici
di cui si sostanzia ed alimenta il fenomeno religioso, oggettivamente riguardato. Nei
sensi e nei limiti cosi indicati, la questione sollevata in riferimento all'art. 21 deve
anch'essa dichiararsi non fondata”.

33 Cass. pen. sez. II1, n° 12744 di 7 ottobre 1998. En el mismo sentido, Cass. pen. sez.
III, n° 7605 de 31 marzo 2006, Resp. civ. prev., 2006.
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infraccion, que puedan reconducirse de manera abstracta a la generalidad
indistinta de los miembros de la confesion religiosa”. Finalmente, indica
que “estos principios han sido aceptados por la Corte Constitucional, lla-
mada varias veces a pronunciarse sobre cuestiones relacionadas con el sen-
timiento religioso y de ilicito penal, sobre todo, precisa, en la resolucion n°
188 de 1975, en la cual ha realizado una lectura del articulo 403 del Codigo
Penal a la luz de los principios constitucionales, prestando especial aten-
cion al articulo 217.

1/ A nivel nacional, parte de la jurisprudencia vino sosteniendo una
amplia defensa de la libertad religiosa haciendo prevalecer el elemento obje-
tivo del tipo penal del que se trate en cada caso concreto, y pretiriendo, por
ello, toda consideracion al aspecto subjetivo del mismo.

Sirvan como ejemplo de ello el pronunciamiento del Tribunal Superior de
Justicia de Madrid al afirmar que “aunque no se negase la intencion de los
convocantes de difundir un ideario ateo con valores de racionalidad, fomento
del pensamiento critico, libertad y responsabilidad individuales, rechazo de
actitudes fundamentalistas, etc, ello se va a materializar mediante un castigo
a la conciencia catdlica, haciendo dafio a la misma y siendo consustancial a
la propia convocatoria, la ofensa a la religion catolica™*. En la misma linea
sostuvo en otras sentencias® la prevalencia de la libertad religiosa frente a la
libertad de expresion al entender que la relevancia de ciertos actos religiosos
y el respeto a los derechos de terceros constituyen razon justificada para res-
tringir el derecho de libertad de expresion, de reunion y de manifestacion de
los demandantes.

Comulga con estas premisas argumentales, en defensa de los sentimien-
tos religiosos, la sentencia 235/12 del Juzgado de lo Penal n. ° 8 de Madrid
de 8 de junio de 2012 cuando afirma que “en la tutela de libertad religiosa
el Codigo Penal quiere proteger no solo su ejercicio material sino también
los intimos sentimientos que a la misma se asocian”. Afiade que “se reco-
noce ademas que esta libertad religiosa se integra no solo por la realizacion
de actos materiales que la exterioricen, sino también, y en ocasiones prin-
cipalmente, por el respeto a los sentimientos que conforman su esfera
intima.” Y termina precisando la sentencia que “no se trata aqui de salva-
guardar cualquier sentimiento, sino que se trata de reconocer que existe un
sentimiento religioso colectivo de quienes profesan, en este caso, la reli-
gion Catodlica, sentimiento que es digno de proteccion también para el
Estado laico”.

3 Sentencia del TSJ de Madrid 267/2011, de 20 de abril de 2011.
35 Sentencias del TSJ de Madrid 213/2012 de 30 de marzo y 209/2014 de 14 de abril.

Estudios de Deusto
© Universidad de Deusto * ISSN 0423-4847 « ISSN-¢ 2386-9062, Vol. 70/1, enero-junio 2022, pags. 161-191
1 72 https://doi.org/10.18543/ed.2499 « http://www.revista-estudios.deusto.es/ 12


https://doi.org/10.18543/ed.2499
http://www.revista-estudios.deusto.es/

La paz social como proyeccion objetiva de un posible... Abdelhamid Adnane Rkioua

Esta postura jurisprudencial contrasta con varias sentencias que hacen
hincapié en el elemento subjetivo® del tipo penal®’ para resolver los casos
sometidos a su consideracion. Pueden citarse como ejemplo de ello los
siguientes pronunciamientos judiciales.

El primero, recogido en el auto de la Audiencia Provincial de Madrid
809/2011 de 29 de julio, donde se afirma que “no basta con que se ofendan
los sentimientos religiosos de otros... sino que se requiere que esa conducta
haga escarnio de los dogmas, creencias, ritos o ceremonias de una confesion
religiosa y, ademas, se realice con la expresa e inequivoca intencion de ofen-
der esos sentimientos religiosos.” Y precisa que “para la comision del contro-
vertido ilicito penal no basta con que se ofendan los sentimientos religiosos
de otros, lo que en el caso de autos ocurre para los querellantes, sino que se
requiere que esa conducta haga publicamente escarnio de los dogmas, creen-
cias, ritos o ceremonias de una confesion religiosa y, ademas, se realice con
la expresa e inequivoca intencién de ofender esos sentimientos religiosos”.

En sentido similar, como segundo ejemplo, se argumenta en la sentencia
de la Audiencia Provincial de Madrid 224/2011 que “las imagenes emitidas
y las manifestaciones que las acompafian tienen un indudable sentido sati-
rico, critico y provocador. Ahora bien, ello no es suficiente para dotarlas de
relevancia criminal, pese a su contenido burlesco, pues el tipo penal requiere
que se haga escarnio publico de dogmas, creencias, rito 0 ceremonias y con
la finalidad de ofender los sentimientos de los miembros de una confesion
religiosa. Se protege, pues, la libertad de conciencia en su manifestacion de

3¢ En Italia, una obra controvertida por razones religiosas fue la pelicula de M. Scor-
sese realizada en 1988, “La tltima tentacion de Cristo”. La razon basica de la polémica
causada fue porque en un momento dado de la pelicula se muestra una supuesta fantasia
de Jesus moribundo —cuando éste se hallaba clavado en la cruz, torturado y desangrando-
se—, acerca de lo que pudo haber sido su vida si en lugar de haber provocado a las autori-
dades religiosas con su actividad critica de profeta, por la cual se hallaba crucificado en
ese instante, se hubiera decantado por ser un hombre normal, manteniendo su relacion
amorosa con Maria Magdalena, casandose y teniendo hijos con ella. La pelicula dio lugar
a la sentencia del Tribunal de Venecia de 8 de octubre de 1988, que considerd que no se
daba la conducta tipica de vilipendio a la religion del Estado tipificada en el articulo 402
CP italiano (que seria declarado inconstitucional posteriormente), por falta de voluntad de
ofender. La sentencia fue confirmada por la Corte de Apelacion de Venecia en 1989. Cfi-.
CosTta, J. P., Liberta di espressione e identita collettive, G.Giappichelli, ed. 2007, p. 52.

37 El delito de escarnio se encuentra recogido en el art. 525 CP, a tenor del cual:

“l. Incurrirdn en la pena de multa de ocho a doce meses los que, para ofender los
sentimientos de los miembros de una confesion religiosa, hagan ptiblicamente, de palabra,
por escrito o mediante cualquier tipo de documento, escarnio de sus dogmas, creencias,
ritos o ceremonias, o vejen, también publicamente, a quienes los profesan o practican.

2. En las mismas penas incurriran los que hagan publicamente escarnio, de palabra o
por escrito, de quienes no profesan religion o creencia alguna”.
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libertad religiosa, pero no que se haga critica y satira de determinadas creen-
cias y sentimientos religiosos dentro de un contexto de libertad de expresion
y artistica’®,

Dicha logica viene recogida de igual modo en la sentencia del Juzgado de
lo Penal n° 10 de Sevilla de 9 de octubre de 2019 cuando se considera que la
finalidad era licita, pues apuntaba el “debate social sobre el contenido del
proyecto sobre la reforma de la regulacion del aborto que, impulsado por el
Ministerio de Justicia bajo la denominacion Ley de Salud Sexual y Repro-
ductiva e Interrupcion Voluntaria del Embarazo”. Como colofon de ello, y
atendiendo a los mensajes en su totalidad, eso es al contexto de critica que los
envuelve y a la finalidad de los mismos sin olvidar la trayectoria del difusor
de los mismos ni su tono habitual, la sentencia del Juzgado de lo Penal n° 26
de Madrid de 21 de febrero de 2020 viene a consolidar la importancia de la
intencionalidad en la valoracion de la conducta sometida a su juicio.

Este matiz, por lo demas nada despreciable, va a tener acogida en la doc-
trina del maximo intérprete de la Constitucion en la STC 35/2020 al reclamar
un “analisis riguroso del contexto en que una determinada expresion se ha
realizado, a fin de garantizar que la libertad de expresion es realmente valo-
rada en su contribucion al sistema democratico al aplicar una serie de tipos
penales como los antes mencionados™’. La doctrina se ha hecho eco de este
pronunciamiento al afirmar que de este modo “se impone asi, en definitiva, la
necesidad de hacer un analisis especialmente cuidadoso de las circunstancias
que rodean al emisor y al contexto de ese mensaje, lo que debiera llevar por
ejemplo a excluir de ser considerados susceptibles de reproche penal los
mensajes de caracter ironico o de finalidad de critica social o politica, por
desafortunados que puedan resultar”,

El Tribunal Europeo de los Derecho Humanos ha tenido méas de una oca-
sion para pronunciarse sobre esta cuestion. Aunque pueda decirse que, por lo
general, no ha habido giro jurisprudencial alguno respecto del hilo argumen-
tal que ha venido sosteniendo los diferentes fallos del Tribunal, si cabe

3% La misma logica puede consultarse en: AAP Valladolid 251/2011, de 9 de junio;
AAP de Madrid 265/2012, de 12 de abril; SJP de Madrid 235/2012, de 8 de junio de 2012;
AAP de Madrid 265/2012, de 12 de abril; Juzgado de lo Penal Madrid Sentencia 235/2012
de 8 junio. Cfi. CAMARA ARROYO, Sergio. Consideraciones criticas sobre la tutela penal
de la libertad religiosa y los delitos contra la libertad de conciencia, los sentimientos reli-
giosos y el respeto a los difuntos ADPCP, VOL. LXIX, 2016. p. 200-201.

3 CABELLOS ESPIERREZ, Miguel Angel. “Libertad de expresion y limites penales: una
nueva fase en el camino hacia la fijacion de criterios interpretativos constitucionalmente
coherentes”, Op. cit. p. 37.

# CABELLOS ESPIERREZ, Miguel Angel. “Libertad de expresion y limites penales: una
nueva fase en el camino hacia la fijacion de criterios interpretativos constitucionalmente
coherentes”, Op. cit. p. 43.
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precisar que algunas sentencias dictadas por el mismo dejan vislumbrar
cierta restriccion al margen de apreciacion reconocido en beneficio de los
Estados y, de ahi, la exigencia de una mayor dosis de argumentacion para el
otorgamiento de la proteccion de los sentimientos religiosos.

2/ Es harto sabido que, a nivel europeo, el Convenio Europeo de Dere-
chos Humanos reconoce la libertad de expresion en su articulo 10*!. La juris-
prudencia ha enfatizado desde el principio en que “la libertad de expresion
constituye uno de los fundamentos esenciales de las sociedades democrati-
cas, una de las condiciones primordiales para su progreso y para el desarrollo
de los hombres™?. Ademas, se viene reclamando que la funcion de este dere-
cho como “una de las precondiciones del funcionamiento de la democracia”*
determina una especial amplitud del objeto protegido que se abarca “no so6lo
la sustancia de las ideas y la informacion expresadas sino también la forma
en la que se transmiten*. Los principios basicos sobre la cuestion de si una
injerencia en la libertad de expresion es “necesaria en una sociedad democra-
tica” estan bien establecidos en la jurisprudencia del Tribunal®.

Volviendo al art. 10.2 del Convenio Europeo de Derechos Humanos, la
libertad de expresion esta sujeta a ciertos limites, que se hallan expresamente
en el propio articulo. Sin embargo, hay ciertos criterios que deben tenerse
presente a la hora de aplicar dichos limites, en pos de evitar una merma del
derecho a la libertad de expresion. Prueba de ello es la STEDH 7.12.1976
(Asunto Handyside contra el Reino Unido*®) que sienta las bases de la

4 “Articulo 10. Libertad de expresion.

1. Toda persona tiene derecho a la libertad de expresion. Este derecho comprende la
libertad de opinion y la libertad de recibir o de comunicar informaciones o ideas sin que
pueda haber injerencia de autoridades publicas y sin consideracion de fronteras. El pre-
sente articulo no impide que los Estados sometan a las empresas de radiodifusion, de ci-
nematografia o de television a un régimen de autorizacion previa.

2. El ejercicio de estas libertades, que entrafian deberes y responsabilidades, podra
ser sometido a ciertas formalidades, condiciones, restricciones o sanciones, previstas por
la ley, que constituyan medidas necesarias, en una sociedad democratica, para la seguri-
dad nacional, la integridad territorial o la seguridad publica, la defensa del orden y la
prevencion del delito, la proteccion de la salud o de la moral, la proteccion de la reputa-
cion o de los derechos ajenos, para impedir la divulgacion de informaciones confidencia-
les o para garantizar la autoridad y la imparcialidad del poder judicial”.

42 Asunto Handyside c. Reino Unido, de 7 de diciembre de 1976.

4 Asunto Appleby y otros c. Reino Unido, de 6 de mayo de 2003

4 Asunto De Haels y Gijsels c. Bélgica, de 24 de febrero de 1997.

4 Véase, por ejemplo, los casos Hertel c. Suiza, de 25 de agosto de 1998; Delfi AS c.
Estonia -Gran Cémara, de 16 de junio de 2015, y Magyar Tartalomszolgaltatok Egyesiile-
te e Index.Hu ZRT c. Hungria, de 2 de febrero de 2016.

46 “Esta sentencia se referia al secuestro judicial de un libro, ordenado por los tribu-
nales britanicos por razones de moral ptblica. El libro se titulaba “The Little Red School-
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doctrina sobre esta cuestion. En la misma sentencia, el Tribunal destaca que
la libertad de expresion, al ser un componente esencial en la sociedad demo-
cratica, toda restriccion a su ejercicio debe ser proporcionada, especialmente
cuando es la autoridad quien interviene. El TEDH elabora un test que aplica
siempre que se encuentra ante injerencias de las autoridades y que consiste en
que la limitacion o injerencia ha de estar prevista en la ley; ha de estar justi-
ficada en una finalidad legitima; ha de ser necesaria en una sociedad demo-
cratica y debe ser proporcionada a la finalidad legitima perseguida. A ello
cabe afiadir que a raiz de otras sentencias*’ el mismo Tribunal ha establecido
el principio del “margen de apreciacion”, que implica la participacion y com-
petencia de los Estados a la hora de precisar estos limites y determinar pro-
porcionadamente sus alcances.

A cuyo respecto, dicho Tribunal*® define el margen de apreciacion como
el terreno discrecional que se ofrece a las sociedades democraticas para deci-
dir sobre la extension de la injerencia. Sobre este particular, no huelga recor-
dar que la interposicion de los limites carece de caracter obligatorio, siendo
las autoridades nacionales las que han de decidir la misma. Téngase en
cuenta también que este margen de discrecionalidad no es ilimitado ni abso-
luto, pues resulta controlable por el propio Tribunal.

El efecto que ha producido esta doctrina del margen de apreciacion ha
sido relativizar el concepto de necesidad de las limitaciones al ejercicio de un
derecho, remitiendo su determinacion concreta a la prudencia del Tribunal en
el enjuiciamiento de cada caso singular sometido a su jurisdiccion.

Recuérdese que en principio, el TEDH ha afirmado que cualquier restric-
cion que se establezca a la libertad de expresion ha de ser objeto de una inter-
pretacion estricta®, de tal modo que quedan amparadas por este derecho
expresiones que choquen, inquieten o incluso ofendan a un Estado o a cierta
parte de su poblacion®. No obstante, sefiala también’! que el ejercicio de la

book” e iba destinado al uso de nifios en edad escolar. El motivo de su incautacion fue
unos fragmentos dedicados a materias sexuales” ROCA DE AGAPITO, L. “El delito de
escarnio de los sentimientos religiosos”. Anuario de Derecho Eclesidstico del Estado,
Vol. XXXIII (2017), p. 573, en nota en pie de pagina n° 30.

47 STEDH 23 de julio de 1969 en el caso sobre el régimen de la lengua en la educa-
cion en Bélgica, o la STEDH 21 de septiembre de 1990 en el asunto Powell y Rayner
contra el Reino Unido.

4 STEDH de 23 de julio de 1969.

4 Otto-Preminger-Institut c. Austria, apdo. 50.

30 Paturel c¢. Francia, Sentencia de 22 de diciembre de 2005, Demanda num. 54968/00,
apdo. 43.

1 Otto-Preminger-Institut contra Austria, apdos. 47 y 49; Wingrove c. Reino Unido,
Sentencia de 25 de noviembre de 1996, Demanda nim. 17419/90, apdo. 52; o Giniewski
c. Francia, apdo. 43.
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libertad de expresion conlleva deberes y responsabilidades y precisa que el
respeto a las convicciones de los demas exige que se traten de evitar expre-
siones que sean gratuitamente ofensivas para los sentimientos religiosos de
aquéllos.

Los dos primeros pronunciamientos del Tribunal en materia de conflicto
entre la libertad religiosa y la libertad de expresion son los casos Otto-Pre-
minger-Institut c. Austria® y Wingrove c. Reino Unido*. En ellos, el Tribu-
nal establece los principios rectores que orientaran su actuacion en posteriores
casos™, y hace prevalecer la proteccion de los sentimientos religiosos ante
ciertas expresiones consideradas como ofensivas de modo injustificado con-
tra aspectos de indole religiosa.

En ambos casos el material en cuestion era cinematografico. Se trataba de
dos obras satiricas, con explicitos episodios sexuales, que implicaban, en el
primer caso, a Dios, Jesucristo y la Virgen, y en el segundo, a Santa Teresa
de Avila. La exposicion de dichas peliculas fue prohibida con el fundamento
de proteger los sentimientos religiosos, sin que el Tribunal de Derechos
Humanos considerara en ningiin supuesto que dichas negativas incurriesen
en una injerencia ilegitima en la libertad de expresion tal como estd prevista
en el Convenio. El TEDH apelo, en ambos casos, al amplio margen de apre-
ciacion del que gozan los Estados en esta materia, debido a la ausencia de un
consenso comun sobre la proteccion frente a los ataques a las creencias reli-
giosas motivados por expresiones blasfemas. Por ello, consideré conformes
con el art. 10.2 del CEDH las medidas adoptadas por dichas autoridades.

En el ano 2005, el TEDH volvié a reiterar su doctrina en el caso I. A. vs.
Turquia, de 12 de septiembre, en el que confirmo la condena impuesta al
director de una editorial por la publicacion de un libro titulado “Las frases

2 STEDH, Otto Preminger Institute c. Austria, 24 de septiembre 1994. En ella se
afirma que “la libertad de expresion exige que se tolere la critica” pero que “esta libertad
no da cobertura a los insultos proferidos en una pelicula, incluso aunque no exista un
concepto europeo general sobre el significado de la religion en la sociedad. Es el margen
de apreciacion de los Estados lo que fundamenta la posicién del TEDH para justificar las
injerencias de los poderes publicos (secuestro y confiscacion de la pelicula) en defensa de
las creencias religiosas”. ROCA DE AGAPITO, L.: “El delito de escarnio de los sentimientos
religiosos”, Op.cit, pp. 574-575.

53 STEDH, Wingrove c. Reino Unido, 25 de noviembre de 1996. En este caso se tra-
taba de un video musical titulado "The Visions of Ecstasy" con escenas de contenido se-
xual explicito con Santa Teresa de Avila y el cuerpo de Jesus en la cruz, que para poder
ser comercializado se precisaba de una autorizacién administrativa que no ha sido conce-
dida con base en el hecho de que dicho contenido resultaba contrario a la ley sobre la
blasfemia.

3% MARTINEZ-TORRON, J., “Libertad de expresion y libertad religiosa en la jurispru-
dencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos”, Quaderni di Diritto e Politica Eccle-
siastica, num. 1, 2008, p. 2.
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prohibidas”, en el que se contenia una frase considerada blasfema por la
legislacion nacional: “[...] el mensajero de Dios rompid su ayuno a través de
las relaciones sexuales después de la cena y antes de la oracion. Mohammed
no prohibié las relaciones sexuales con una persona muerta o un animal
vivo”. Sin embargo, poco después de la publicacion de las vifietas del profeta
del Islam en el periddico danés Jyllands-Poste, en el afio 2006, el Consejo de
Europa flexibilizé su postura con la promulgacion de la Resolucion 1510
(2006), titulada “Libertad de expresion y respeto a las creencias religiosas”,
en la que afirmo que la libertad de expresion, tal y como esta protegida en el
art. 10 CEDH, no debe ceder ni un apice ante las exigencias derivadas de las
crecientes sensibilidades de ciertos grupos religiosos”.

Esta postura jurisprudencial de partida, sin perder su principal corpus
argumental va a sufrir serias matizaciones tendentes a equilibrar los platos de
la balanza en beneficio de la libertad de expresion. Asi, en el afio 2006 el Tri-
bunal resuelve los asuntos Giniewski*, Aydin Talav®’ y Klein®. Mediante

35 VALERO HEREDIA, A. “Los discursos del odio. Un estudio jurisprudencial”. Revista
Espafiola de Derecho Constitucional, 110, pp, 326-328.

% El asunto Giniewski contra Francia versaba sobre un articulo, titulado “La oscuri-
dad del error”, publicado en el perioddico francés “Le quotidien de Paris”, y relativo a la
enciclica Veritatis Splendor del Papa Juan Pablo II. El articulo estaba firmado por Paul
Giniewski, periodista, socidlogo e historiador, quien manifestaba que ciertos principios de
la religion catdlica, que la citada enciclica volvia a afirmar, unidos al antijudaismo de la
version catolica de la historia sagrada, habian constituido el germen de la idea y la reali-
zacion del Holocausto. Giniewski fue condenado por difamar a un grupo de personas en
razon de su pertenencia a una religion en virtud del art. 29 de la Ley de 29 de julio de 1881
sobre libertad de prensa.

57 De la obra de cinco volumenes titulada Islamiyet Gergegi (La realidad del Islam),
el volumen cuestionado era el primero dedicado a “El Coran y la religiéon”, donde se cri-
ticaba al Islam como una religion legitimadora de la injusticia social al retratarla como la
“voluntad de Ala”, y vertia opiniones criticas sobre las religiones en general, y en particu-
lar sobre el Islam y el Coran. Ello dio lugar a una condena penal por profanacion segun el
art. 175 CP turco. Precisa, a este respecto, el TEDH que “quienes decidan ejercer la liber-
tad de profesar una confesion religiosa, sea mayoritaria o minoritaria, no pueden razona-
blemente pretender quedar al abrigo de toda critica” y “deben tolerar y aceptar el rechazo
de sus creencias por otras personas e incluso la propagacion de doctrinas hostiles a su fe”.

8 El TEDH conoci6 del caso de un periodista que habia publicado un articulo muy
critico con un arzobispo catdlico por haber solicitado en un programa de television la re-
tirada de la pelicula “El pueblo contra Larry Flynt” y el cartel que la publicitaba por
considerarlos difamatorios del crucifijo, simbolo de la religion cristiana. El periodista fue
condenado por los tribunales eslovacos por un delito de difamacion al arzobispo y de
ofensa a los sentimientos religiosos de los catdlicos. EIl TEDH consider6 que la publica-
cion no vulneraba los sentimientos religiosos catolicos, aunque su critica pudiera haber
ofendido a algunos creyentes. La sentencia concluyd afirmando que habia existido una
violacion del art. 10.2 CEDH porque la injerencia en el derecho a la libertad de expresion
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estas Sentencias el Tribunal contribuy6 a clarificar los conceptos de “ofensa”
e “insulto” a los sentimientos religiosos*. Dichas sentencias vienen a restrin-
gir la doctrina del margen de apreciacion de los Estados a la hora de limitar
o imponer sanciones a expresiones criticas con la religion y obligan a tener
presente si la expresion supuestamente ofensiva o difamatoria es gratuita e
innecesaria y cuyo principal proposito sea el vilipendio y humillacion de los
miembros o dogmas de una confesion religiosa, o si se refiere a materias pro-
pias de un debate de interés general. Afiade a ello que, para que la limitacion
de la libertad de expresion tenga un soporte legitimo, debe probarse la “nece-
sidad social imperiosa”. Concepto, este ultimo, que, a nuestro juicio, se rela-
ciona indefectiblemente con la paz social que posibilita una razonable
limitacion siempre y cuando a la conciencia social le pueda resultar de sumo
valor. Limitacién que, sostenemos, ha de desaparecer o, cuanto menos, de
relajarse cuando dicho bien no resulte fundamental para dicha conciencia y
no contribuya al mantenimiento de la invocada paz social.

III. LA PAZ SOCIAL COMO PROYECCION OBJETIVA DE UN
POSIBLE DERECHO SUBJETIVO AL BIENESTAR EMOCIONAL

Es pacifico considerar que el principio de unidad de la Constitucion
impone llevar a cabo una interpretacion sistematica de la misma. De lo que
deriva que todas sus disposiciones tienen igual valor, por lo que no hay pre-
valencia aprioristica de unas sobre otras ni cabe admitir la existencia de una
supuesta jerarquia intra-constitucional. Asi mismo, una comprension tenden-
cialmente cabal de los diferentes principios incluidos en la norma fundamen-
tal solo se hace posible poniéndolos en relacion los unos con los otros.

Dicho en otros términos, las partes de cualquier orden constitucional no
han de ser consideradas como elementos separables cuya suma produzca la
Constitucion, sino de momentos que se integran en una unidad, que adquie-
ren significado en el seno de ella y que se condicionan mutuamente®. Esta
seria una manera, y a nuestro juicio de las mas correctas en términos juridi-
cos, de abordar e interpretar los textos constitucionales. Ello deriva, como ha
quedado expuesto, del caracter sistematico de los mismos y la interaccion
mutua que se da entre sus disposiciones. El sentido de cualquiera de las

del recurrente no respondia a una necesidad social imperiosa, ni era proporcionada al fin
legitimo perseguido. Por ello, no era “necesaria en una sociedad democratica”.

%% LOPEZ GUERRA, Luis Maria. “Libertad de expresion y libertad de religion a la luz de
la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos: blasfemia e insulto a la
religion”, Revista de Derecho Europeo, nim. 46, 2013, p. 86.

% Cfir. GARCiA PELAYO, M. “Derecho Constitucional Comparado”, segunda edicion,
1951, p. 42.
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disposiciones contenidas en dichos textos no puede llevar a negar el sentido
de las demas. La conciliacion entre las diferentes disposiciones, sin imponer
una prevalencia de unas sobre otras, ha de guiar toda labor de interpretacion.
Hacer lo contrario supondria silenciar una parte en beneficio de la otra, lo que
haria del interprete un legislador constituyente.

Ademas, resulta incontrovertible que seria carente de fundamento negarle
a la Constitucion la posibilidad de asignarle significados concretos a sus con-
tenidos®!. Aunque, bien mirado, no sea cosa suya ni, por tanto, se espera que
decida sustraer algunas de sus previsiones a la disponibilidad de los poderes
constituidos por ella, esto es, a la oportuna accion concretizadora de las mis-
mas sino excepcionalmente®.

Si bien se considera aqui inusual la primera opcion referida, por la singu-
laridad que representa la insercion del correspondiente enunciado en el con-
texto de unas disposiciones tan deliberadamente ambiguas e imprecisas®
como las que usualmente conforman la Constitucion. Por eso mismo, favore-
cedoras de una pluralidad de concretizaciones ciertamente beneficiosas para
su permanencia en el tiempo. También el Tribunal Constitucional ha consi-
derado légico el recurso a términos abiertos que correspondera después aco-
tar, mediante criterios técnicos, l6gicos o de experiencia, a los jueces* y
siempre con limites pues, recuerda el TC, no cabria “admitir formulaciones
tan abiertas por su amplitud, vaguedad o indefinicién, que la efectividad
dependa de una decision practicamente libre y arbitraria del intérprete y
juzgador”®,

En otra Sentencia, el Tribunal Constitucional comenzaba advirtiendo de
la dificultad para discernir con la exactitud y el rigor ciertas categorias juri-
dicas. Y recordd que la Constitucion Espafiola, “como las demas, utiliza
palabras, expresiones o conceptos sin ocuparse de definirlos, por no ser
mision suya y cuyo significado hay que extraer del sustrato cultural donde
confluyen vectores semanticos ante todo y juridicos en definitiva, con un
contenido real procedente a su vez de distintos saberes y también de la
experiencia” .

¢ El Tribunal constitucional recordd que la Constitucion Espafiola, “como las demas,
utiliza palabras, expresiones o conceptos sin ocuparse de definirlos, por no ser mision suya
y cuyo significado hay que extraer del sustrato cultural donde confluyen vectores semanti-
cos ante todo y juridicos, en definitiva, con un contenido real procedente a su vez de distin-
tos saberes y también de la experiencia”. Cfr. STC 102/1995, de 6 de junio, F.J. 4°.

2 TEROL BECERRA, M.J, “Aproximacion al contenido de un Derecho Constitucional al
medio ambiente”. Estudios de Deusto 1, Vol. 59/2, Bilbao, junio-diciembre 2011, p. 170.

8 Cfir. STC 102/1995, de 6 de junio, F.J. 4°.

% Véase, entre otras, las SSTC 62/1982, 69/1989, 137/1997 o 151/1997.

¢ Cfr. STC 104/2009, F.J. 2°.

% Cfir. STC 102/1995, de 26 de junio F.J. 4°
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Ambigiiedad, vaguedad e indefinicion que se dan también en las normas
de las que se predica la concretizacion de los postulados constitucionales. A
este respecto, conviene remarcar que “el problema que presenta la vaguedad
terminologica de los tipos mencionados es que, unido ello a la ya citada pre-
vencion frente a determinados medios de comunicacion y expresion, se lleva
al derecho penal a terrenos alejados de los principios que deben guiarle en un
Estado social y democratico de Derecho, esto es, de su caracter de ultima
ratio o del principio de intervencion minima, y acaban en la via penal expre-
siones y mensajes que, mas alla de mostrar la inmadurez o la estulticia de
quien los profiere, no reunen realmente la relevancia minima ni generan el
riesgo necesario para nadie que serian exigibles para entrar en el &mbito
penal.”®’

Puede adelantarse que el silencio constitucional respecto de los senti-
mientos religiosos en su relacion con el concepto de paz social, unido al de
los documentos certificantes de como se elaboro la disposicion en torno a qué
valor podrian otorgarles sus artifices a dicho concepto, alienta a pensar en
que para el constituyente se trataba de un concepto lo bastante conocido
como para no precisar de mencion.

Sea como fuere, nada tiene de particular que a fuerza de difundir los
medios de comunicacion una concreta vision de la libertad de conciencia ter-
minara ésta por calar en la opinién publica y, por su intermediacion, en el
mundo del Derecho. Bastante elocuente del predicamento que tiene en
Espafia dicha vision es el protagonismo que adquirieron, en ciertas construc-
ciones doctrinales efectuadas con la finalidad de conceptuarla, las evocacio-
nes de los sentimientos religiosos®. De ahi, quizas, la sintonia de la limitacion
a la libertad de expresion con la conciencia social.

Sin perder el hilo conductor de la presente reflexion, se advierte que ya en
el articulo 10.1 de la Constitucion se alude a la paz social emparejandola con
el concepto de orden politico® y concibiéndola como un valor al que no
define, sino que enuncia someramente’. En la discusion del referido articulo
10.1 de la Constitucion aparece en ocasiones la paz como un medio o

67 CABELLOS ESPIERREZ, Miguel Angel. “Libertad de expresion y limites penales...”,
Op. cit. p. 33.

® Véase supra, el apartado referido a los sentimientos religiosos en sede doctrinal.

% Si el orden tiene més bien una proyeccion politica e institucional, la paz es un con-
cepto que se desenvuelve mejor en un ambito socioldgico, o que, cuando menos, abarca
realidades mas amplias que las estrictamente contenidas en el concepto de orden. Por ello,
la paz podria considerarse como un valor de caracter mas espiritual, con una dimension
ética que falta en el concepto de orden, mas apegado a la concrecion de un estado de cosas
en la organizacion del Estado. SORIANO, Ramon. “La Paz y la Constitucion espafiola de
1978”. Revista de Estudios Politicos (Nueva Epoca) Numero 45, Mayo-Junio 1985, p. 97.

" SoriaNO, Ramon. “La Paz y la Constitucion espafola de 1978”. Op. cit. p. 110.
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instrumento de la accidn social, y en otras como una aspiracion o fin’'. Qui-
z4as sea porque la paz, como sentimiento espiritual de los ciudadanos, se
construye dia a dia, porque necesita la revalida de una dificil y dindmica
materializacion social de los valores superiores de libertad, igualdad, justicia,
etc., en una constante adaptacion al cambio de las valoraciones sociales’.

Pero, reparese en lo ajeno que, en términos de pura racionalidad, se revela
lo emotivo o lo sentimental al mundo del Derecho, tendente al logro de una
paz social imposible de sustentarse en consideraciones de orden emocional y
cuanto estorba, por tanto, su ponderacion en el razonamiento juridico. Pues
interesa subrayar que aun cuando a veces pueda resultarle dificil al jurista
sustraerse a tales influencias debe proponérselo y no sélo el jurista teodrico al
que, como a cualquier otro investigador, debe exigirsele alejamiento de su
objeto de estudio en aras de la objetividad, sino también al jurista practico y,
por consiguiente, al juez, quien s6lo mediante ese distanciamiento del justi-
ciable podra obtener idéntica finalidad.

En definitiva, se entiende aqui por racional la argumentacién empleada
para dar respuesta a un problema de esa indole, sustentada, entre otros posi-
bles extremos, en interpretaciones de enunciados constitucionales efectuadas
con arreglo a métodos comunmente empleados a tal efecto en Derecho y sus-
ceptible de considerarse adaptada a la obligacion derivada de la relacion de
interdependencia existentes entre los distintos elementos de la Constitucion,
es decir, a esa exigencia de no contemplar en ninglin caso la norma aislada a
la que se refiere Konrad Hesse cuando habla del principio de unidad de la
Constitucion para significar que todas las normas constitucionales han de ser
interpretadas de tal manera que se eviten contradicciones con otras normas
constitucionales™.

No ha de desmerecer, por lo expuesto, la toma en consideracion de la paz
social en tanto que limite razonable a la libertad de expresion, pues la paz
adquiere tanta mas importancia cuantas mayores son las posibilidades de
quiebra de un concreto sistema politico. Pues, a veces, en situaciones de
especial gravedad, la paz es el valor tnico a conquistar, porque sin la paz es
imposible el desarrollo del resto de los valores juridicos’™.

Recuérdese que la Sentencia del TEDH Otto Preminger-Institut c. Austria
(de 20 de septiembre de 1994) no s6lo no se aviene, como se ha podido com-
probar, a recibir esa consideracion, sino que, ademas ha servido de pauta
razonable a un buen numero de resoluciones jurisprudenciales posteriores

" SOorIANO, Ramoén. “La Paz y la Constitucion espaiiola de 1978”. Op. cit. p. 96.

2 SORIANO, Ramén. “La Paz y la Constitucion espaiiola de 1978”. Op. cit. p. 98.

3 Cfr. “La interpretacion Constitucional”, en Escritos de Derecho Constitucional
(trad.: Pedro Cruz Villalon), Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1983, p. 33.

7 SORIANO, Ramoén. “La Paz y la Constitucion espaiiola de 1978”. Op. cit. p. 106.
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caracterizadas por revalidar, con absoluta fidelidad, la nocion de sentimien-
tos religiosos™ alli formulada. No en balde acabara esa idea operando en ellas
como premisa de la respuesta a la contienda juridica que, en cada caso, afron-
tan tal como ha quedado apuntado.

Adviértase como mediante tales sentencias el Tribunal Europeo de Dere-
chos Humanos usa una técnica tan heterodoxa como eficaz, para tutelar los
sentimientos religiosos concadenandolos a la paz social. Pues so pretexto de
proteger los sentimientos religiosos tutelaba, en realidad, por conexion con
los mismos, la paz social. Los cuales parece concebirlos el Tribunal Europeo
de Derechos Humanos como la base de un derecho al bienestar personal y
colectivo que no admite injerencias o intromisiones de terceros lesivas para
la paz social.

Igualmente, a nivel nacional, la jurisprudencia tanto ordinaria como la del
Tribunal Constitucional da buena cabida, tal como ha quedado expuesto, a los
sentimientos religiosos en tanto que participes de la mencionada paz social.

Queda asi claro que se estima razonable el juicio de esa clase que incor-
pora ademas criterios éticos, politicos, socioldgicos o de cualquier otra natu-
raleza ajena al Derecho, no previstos especificamente por la norma
constitucional. Se trata de lo que Konrad Hesse denomina el principio de la
concordancia practica, con arreglo al cual, segun afirma, “los bienes juridicos
constitucionalmente protegidos deben ser coordinados de tal modo en la
solucion del problema que todos ellos conserven su entidad”.

En coherencia con ello, se afirma que “el pensar en bienes juridicos al
margen de las valoraciones que les subyacen carece de sentido. Sin embargo,
las valoraciones correspondientes no pueden desarrollarse a partir de la teoria
del bien juridico, pues tienen una naturaleza genuinamente politica (...) En el
marco de una comprension liberal no se extraen las mismas consecuencias de
la teoria del bien juridico que en el marco de una comprension preventivo-
conservadora que acentda la proteccion (...). Ahora bien, con independencia
de su cardcter liberal o conservador, un determinado concepto de bien juri-
dico “depende [en todo caso] de un clima intelectual y social, que lo sostiene
y posibilita su imposicion (...) Si varia este clima, se altera también el seg-
mento de bienes juridicos que son percibidos como merecedores de
proteccion.””’

5 Para otras definiciones de sentimientos religiosos entre la doctrina italiana, véase,
SpiriTO, P.: “Sentimento religioso e religione nel Codice penale vigente”, en VV. AA.:
Studi in onore di Lorenzo Spinelli. Tomo III, Modena, 1989, pp. 1077-1093.

76 Cfr. “La interpretacion Constitucional”, en Escritos de Derecho Constitucional
(trad.: Pedro Cruz Villalén), Op.cit. p. 33.

7 PAWLIK, Michael. “El delito, ;lesion de un bien juridico?” InDret. Revista para el
analisis del Derecho., abril 2016. pp. 3-4.
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Téngase en cuenta, para operar de este modo, que “la cuestion sobre la
frontera entre lo que es “meramente inmoral”” y aquello que ya resulta ser
“relevante juridico-penalmente” no puede responderse con una pretension de
validez general, y todavia menos atemporal””. De ahi el margen de aprecia-
cion ideado por el TEDH y reconocido a los Estados miembros del CEDH, y
también que “la razén por la que desaparecen las necesidades de castigo no
es una revision mas profunda de la necesidad de delimitar el Derecho penal
y la moral, sino una alteracion de las condiciones marco sociales™. En cohe-
rencia con ello, y utilizando las palabras del TC®! respecto de otro bien juri-
dico, podria decirse que tanto de los sentimientos religiosos como su
correlato, la paz social, son conceptos esencialmente antropocéntricos y rela-
tivos. No hay ni puede haber una idea abstracta, intemporal y utopica de los
mismo, fuera del tiempo y del espacio. Es siempre una concepcion concreta,
perteneciente al hoy y operante aqui.

No es inusual, conviene insistir en ello, el uso por la jurisprudencia de cri-
terios socioldgicos para aprehender el significado de los conceptos constitu-
cionales. Pues, sorprenderia encontrar un mandato constitucional
impermeable a esta operacion interpretativa. Es esa la causa por la que se
califican de razonables las referidas resoluciones jurisprudenciales tanto del
TEDH como las tomadas por el poder judicial en Espafia o por el Tribunal
Constitucional, toda vez que, aun la fundamentada en formulaciones sobre
los sentimientos religiosos procedentes de la conciencia social y, por ende,
ajuridicas, como es el caso en varias sentencias nacionales, no rebasa lo per-
mitido por la norma constitucional.

Merece destacarse ahora como ciertos bienes juridicos (y también los
contenidos tanto en el CEDH como en la jurisprudencia del TEDH) muy bien
podrian expresar la idea instalada en la conciencia social de asistirse a un
deterioro de la paz social imputable a la conducta humana. Se estima, pues,
tan digno de tutelarse por el legislador nacional los elementos considerados
como necesarios para la paz social.

En efecto, se puede colegir de la jurisprudencia que los sentimientos reli-
giosos en tanto que bien juridico relacionado con la paz social es de gran

8 “Dado que todo bien, sea bien juridico o no, expresa una determinada moralidad y,
por lo tanto, los bienes y las moralidades son categorias intercambiables, una contraposi-
cion entre los bienes juridicos por un lado, y las meras inmoralidades por el otro, esta
condenada desde un comienzo al fracaso.” PAWLIK, Michael. “El delito, ¢lesion de un bien
juridico?” InDret. Revista para el analisis del Derecho., Op. cit. p. 6.

" PAWLIK, Michael. “El delito, lesion de un bien juridico?” InDret. Revista para el
analisis del Derecho., Op. cit. p. 6.

80 PAWLIK, Michael. “El delito, ;lesion de un bien juridico?” InDret. Revista para el
analisis del Derecho., Op. cit. p. 7.

81 Cfir. STC 102/1995, de 6 de junio, F.J. 4°.
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utilidad en tanto que permite reconducir a la unidad los diversos componen-
tes de una realidad en peligro de desunion y de confrontacion. De tal modo
que, de no haberse presentado dicho peligro, seria inimaginable su aparicion
ni mucho menos su toma en consideracion juridica.

De tales riesgos procedian, para la doctrina que reclama la toma en consi-
deracion de los sentimientos religiosos en un Estado aconfesional, las reac-
ciones juridicas a nivel nacional e internacional propensas a su defensa y
proteccion, esto es, a su amparo, defensa, e incluso, podria pensarse en su
fomento.

Con base en ello, cabe suscribir que “en el marco de una comunidad com-
pleja, que contempla el mantenimiento de estados polifacéticos, desarrollos
funcionales y situaciones de confianza legitima como algo bueno y correcto,
no suscita ningun problema especial el formular como base para el preten-
dido castigo un bien que se menoscaba o pone en peligro a través de la forma
de comportamiento correspondiente”®. Bien juridico que no sélo precisa de
proteccion sino, en el marco de un Estado social®® amén de aconfesional,
podria reclamar una ponderada promocion. Ello, si se admite esta premisa,
impone al Estado las obligaciones de defenderlo y de restaurarlo, comprome-
tiéndolo asi con la procura existencial del individuo que escapa a su control
y que, redunda, a mayor abundamiento, en beneficio de la convivencia, la
tolerancia y la paz social. A este respecto, conviene traer a colacion que,
segin Garcia Pelayo, en todo caso, la procura existencial ha de ocuparse,
entre otros asuntos, de “la seguridad de los distintos aspectos vitales en la
sociedad nacional™*.

En definitiva, el que la Constitucion de 1978 contemple a la conciencia
como una parcela del bienestar ciudadano, alienta a emprender su estudio
desde una perspectiva antropocéntrica, en la cual se convierta el individuo en
el sujeto de la accion tuitiva estatal frente a las alteraciones que en su entorno
pueda producirle la actuacién de un tercero con merma para su calidad de
vida. Eso, exige indagar no tanto respecto a los posibles elementos

82 FriscH, “Gegliickte und folgenlose Strafrechtsdogmatik”, en ESER et al. (eds.),
Die Deutsche Strafrechtswissenschaft vor der Jahrtausendwende, 2000, p. 194. Citado por
PAwLIK, Michael. “El delito, ¢lesion de un bien juridico?” InDret. Revista para el analisis
del Derecho. Op. cit. p.8.

8 “En un Estado social y democratico de Derecho, como es el nuestro, el principio de
exclusiva proteccion de bienes juridicos atiende a la proteccion de aquellas condiciones
basicas para el funcionamiento social y para el desarrollo y la participacion de los ciuda-
danos en la vida social.” RocA DE AGAPITO, Luis “El delito de escarnio de los sentimientos
religiosos”. Anuario de Derecho Eclesiastico del Estado, Vol. XXXIII, p. 559.

8 Cfr. GARCIA PELAYO, Manuel: “El Estado social y sus implicaciones”. Las transfor-
maciones del Estado contemporaneo. Madrid, Alianza, 1977 (1982, 3* ed. Corregida y
aumentada), pp. 26-30.
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constitutivos de ese entorno, sino sobre la extension del &mbito correspon-
diente a la parcela de bienestar llamada a convertirse en el objeto de la pro-
teccion del Estado. Y consiguientemente con ello, investigar sobre la clase de
significativas alteraciones que puede conocer el individuo en sus sentimien-
tos religiosos y con manifiestas repercusiones sobre la paz social.

Dificilmente puede negarse que los sentimientos religiosos sean una par-
cela de la calidad de vida o, mejor dicho, del bienestar. Tal es el lazo, de
cuantos pueden imaginarse anudables entre estos dos bienes, que se juzga
aludido por la Constitucion el cual tal vez admita identificarse mas clara-
mente por los efectos que en ese caso reportaria el cuidado de dichos senti-
mientos religiosos para la calidad de vida del ciudadano y, a partir de ahi,
para la paz social.

Siendo asi, resultaria incontrovertible no solo que el uso responsable (ausencia de
intencionalidad de ofender de modo gratuito) de la libertad de expresion beneficia a la
paz social, sino también que las acciones publicas tuitivas de dicha paz social, relativas a
su defensa y restauracion, contribuyen a la proteccion y mejora de la calidad de vida o del
bienestar de los ciudadanos.

En resumidas cuentas, atendiendo al programa sobre el bienestar de la
Constitucion y a su enunciado, cabe afirmar que con el concepto de senti-
mientos religiosos se apela a un sector de la realidad concreto y especifico y
llamado a convertirse en objeto de un posible derecho subjetivo a un bienes-
tar concreto que se traduce objetivamente en la denominada paz social. Idén-
tica funcién argumental, subordinada al servicio del proposito indicado,
desempefiaria igualmente pretender bien que cuanto se avenga a estimarse
los sentimientos religiosos como bien juridico al servicio de la paz social se
contribuye al bienestar de las personas.

Alcanzado este punto se impone dar un paso mas en torno a qué reclaman
para si los sentimientos religiosos en su relacion con la paz social, esgrimible
como sefia identificativa de los mismos.

A cuyo respecto se propone aqui acercarse, nada mas todavia, a sus con-
tenidos identificando ese bien juridico, en primer término, con la situacion
que permite a sus beneficiarios vivir tranquila y sosegadamente, sin ofensas
gratuitas para sus sentimientos religiosos y reaccionar, por tanto, frente a las
injerencias en ese estado de cosas imputables a la imprudente actividad de
terceros.

Toda vez que aun cuando no podria asignarsele a la Constitucion interés
alguno por la religion en si misma, si no es por sus posibles consecuencias
para el ciudadano, en este caso creyente, es cierto que cabe la posibilidad de
que las mismas pueden sufrir criticas o menoscabo sin riesgo ninguno para el
bienestar de nadie y por ende para la paz social. Es por ello, probablemente,
que la doctrina le ha reprochado al Tribunal Constitucional su amplia protec-
cion de la que derivaria el efecto desaliento.
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Precisamente ALCACER GUIRAO achacaba al Tribunal Constitucional, en
referencia a sus sentencias previas a la del afo 2020, contribuir eficazmente
a causar dicho desaliento: “lo rechazable de esta jurisprudencia de excepcion
no es solo que en el enjuiciamiento de las sentencias condenatorias se haya
ignorado el canon del efecto desaliento, sino el desaliento mismo que los pro-
nunciamientos del Tribunal Constitucional generan sobre el ejercicio de la
libre expresion, al restringir desproporcionadamente los contornos de su con-
tenido protegido e imponer a los tribunales ordinarios (articulo 5.4 LOPJ)
una concepcion jibarizada del derecho fundamental”®.

En dicha linea sefiala el mismo autor que “una sociedad democratica esta-
ble debe poder tolerar [un cierto] grado de desestabilizacion social [que
pueda causar la libre expresion] y [...] debe disponer de otros métodos de
reestabilizacion que no sean el ius puniendi [...]. Otras vias —civiles, admi-
nistrativas, econdmicas— que los grupos minoritarios, potenciales victimas
del odio o la discriminacion, [...] dispongan de posibilidades expresivas de
respuesta [...] y restringir el uso de la sancion penal a los supuestos de provo-
cacion directa e inminente a una conducta lesiva de la seguridad de los indi-
viduos o grupos”®. También, en el mismo sentido sefiala TERUEL LOZANO
que “el mal gusto o la estulticia no pueden ser delito, aunque ello no quiere
decir que como sociedad lo toleremos. Podemos y debemos responder ante
discursos radicales, ante expresiones execrables. Pero debemos hacerlo
como sociedad educada y culta que por si misma es capaz de reprocharlos sin
necesidad de recurrir al brazo armado del Derecho. Una sociedad plural que
reconozca la libertad de expresion implica tener que lidiar con una cierta
dosis de basura, que sera inmune juridicamente; pero ello no quiere decir que
la santifiquemos™®’.

Del legislador, y también del juez, se espera que en su decision de prote-
ger distintos bienes pondere su respectiva sustantividad®. Con tanto mayor

8 Cfrr. ALCACER GUIRAO, Rafael. “Opiniones constitucionales”, Indret, 1/2018, p. 33.

8 Cfr. ALCACER GUIRAO, Rafael. “Discurso del odio y discurso politico. En defensa
de la libertad de expresion de los intolerantes”. Revista Electronica de Ciencia Penal y
Criminologia, 14-2, 2012, pp. 1-32.

87 Cfr. TERUEL LozaNoO, German Manuel. “El discurso del odio como limite a la liber-
tad de expresion en el marco del Convenio Europeo”. Revista de Derecho Constitucional
Europeo, 27. 2017.

8 Téngase en cuenta que, en palabras de MEYER-BISCH, “el Estado “culturalmente
desnudo” que se pretende al margen de las culturas, es un monstruo respecto a las liberta-
des reales: aquellas que necesitan ser protegidas y sostenidas las vias de transmision de la
riqueza cultural. (...) En el seno de lo cultural, lo religioso esta en primera linea, pues
propone una vision integrada de la ética y de la politica, con la condicion de que la (reli-
gion) misma sea un testimonio y un factor de hospitalidad cultural”. MEYER-BISCH, P.
“Les droits culturels, axes d’interprétation des interactions entre liberté religieuse et neu-
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motivo cuando puede asistirse a la concurrencia de uno que reuna la conside-
racion de derecho fundamental con un bien juridico de distinta calidad, como
sucederia con la libertad de expresion y, de acuerdo con lo que se lleva dicho,
con la paz social. De estimarse que la proteccion de los sentimientos religio-
sos participa del bien juridico “paz social”, el equilibrio que, necesariamente,
habria de buscarse entre ambos, exigiria ponderar las circunstancias presen-
tes en cada ocasion. A ello, sin lugar a dudas, responde el giro jurisprudencial
operado por el TEDH, y que alcanza también a esta cuestion.

Quede dicho que no cabe una proteccion indiscriminada de los sentimien-
tos religiosos. En tal supuesto es obvio que el contenido esencial de la liber-
tad de expresion operara como limite de la accion protectora desplegable por
el legislador sobre los sentimientos religiosos. La cual, en definitiva, podra
modular el alcance del bien juridico “paz social” hasta donde lo permita la
integridad de su contenido esencial. O ;jacaso dichos sentimientos religiosos
no resultan afectados por expresiones ofensas u oprobiosas provenientes de
fuera del &mbito geografico protegido por la norma estatal o europea?

No se discute aqui que, en ocasiones, dicha tarea cumpla una funcion
socio-politica de primer orden. Sin embargo, de ahi a sostener que la protec-
cion de los sentimientos religiosos esté justificada, por si misma, es decir des-
vinculada de la paz social, media un largo trecho que no ayuda a recorrer el
silencio absoluto de la Constitucion en torno a este asunto.

Quiza hubiera sido razonable proponer aqui una suerte de equilibrio dis-
tinto del indicado entre la libertad de expresion y los sentimientos religiosos,
de haberle prestado la Constitucion a esta Gltima alguna atencion. Sin
embargo, el mutismo de aquella a su respecto no le depara siquiera el res-
paldo de la garantia constitucional que oponer al del contenido esencial del
derecho por reducido que pueda ser su ambito. De ahi que se entronque, jus-
tificadamente, con el bien juridico “paz social”.

Los invocados sentimientos religiosos so6lo pueden ser tenidos en cuenta
cuando la expresion pretende ofender amén de poder afectar la paz social, ya
que si la critica de un dogma o de un rito se realiza con otra intencion dejaria
de estar reprobada socialmente y de ser punible por convertirse en atipica. En
este sentido, PEREZ MADRID considera que es precisamente en la exigencia de
esta intencion de ofender, y no en la destipificacion de la conducta, donde
cobra virtualidad el principio de intervencion minima del Derecho penal, el
cual supone no castigar cualquier ataque a un bien juridico, sino sélo aque-
llos ataques que revistan una especial gravedad por ser socialmente

tralité de I’Etat”, en TAGLIARINL. F. (ed.), “Diritti dell’uomo e liberta religiosa”, Jovene
Editore, Napoli 2008, pp. 31-32. Citado por VEGA GUTIERREZ, A. M., “El derecho a
cambiar de Religion. consecuencias juridicas de la pertenencia y disidencia religiosa en el
derecho comparado”. IUS CANONICUM, Vol. 51-2011, p.165, nota en pie de pagina 12.
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intolerables®, amén, a nuestro juicio, de ser susceptibles de alterar la paz
social. Afiade el mismo autor que “el escarnio comporta siempre una dosis de
fertilizacion, un modo burlesco de presentar las afirmaciones, una deforma-
cion intencionada y manifiesta. (...). La simple negacion o la critica razo-
nada, mesurada, no entrafia por si misma ni afrenta, ni ofensa, ni menosprecio;
asi, cuando del analisis de las afirmaciones cabe deducir un afin meramente
critico, incluso aunque concurran afirmaciones poco serias, no necesaria-
mente habra que afirmar la existencia de una conducta escarnecedora™”.

IV. CONCLUSIONES

La Constitucion espafiola de 1978, y también el Convenio Europeo de los
Derechos Humanos, contemplan a la conciencia como una parcela del bien-
estar ciudadano, lo que alienta a emprender su estudio desde una perspectiva
antropocéntrica, en la cual el individuo se convierta en el sujeto de la accién
protectora estatal frente a las alteraciones que en su entorno pueda producirle
la actuacion de un tercero con merma para su calidad de vida. Eso, como ha
quedado expuesto, exige indagar no tanto respecto a los posibles elementos
constitutivos de ese entorno, sino sobre la extension del &mbito correspon-
diente a la parcela de bienestar llamada a convertirse en el objeto de la pro-
teccion del Estado. Y con base en ello, investigar sobre la clase de
significativas alteraciones que puede conocer el individuo en sus sentimien-
tos religiosos y con manifiestas repercusiones sobre la paz social.

El presente trabajo, que ha puesto en valor el grandioso esfuerzo doctrinal
y jurisprudencial, propone una matizada construccion del bien juridico en
cuestion en su relacion con el programa constitucional sobre el bienestar ciu-
dadano tan apuntado a lo largo y ancho de la norma fundamental. Ello, sin
descuidar los claros ajustes introducidos por el Tribunal Europeo de los
Derechos Humanos y por el Tribunal Constitucional en sus sentencias con
respecto al valor que ha de otorgarsele a los bienes en liza en cada caso.

En primer lugar, el analisis llevado a cabo nos ha permitido emparejar ese
bien juridico con la situacién que permite a sus beneficiarios vivir con
sosiego y tranquilidad y sin ofensas gratuitas para sus sentimientos religiosos
y reaccionar, por tanto, frente a las injerencias en ese estado de cosas impu-
tables a la imprudente actividad de terceros.

Quisiera, a estas alturas, precisar que ningun pasaje de la presente contri-
bucion apunta la relacion directa entre la paz social y el Derecho penal en
tanto que medio de proteccion idoneo. Unicamente se han identificado

8 PEREZ MADRID, F. “La tutela penal del factor religioso en el derecho espafiol” Eun-
sa, Navarra, 1995, p. 227.
% PEREZ MADRID, F. “La tutela penal del factor religioso...”, op. cit., pp. 232 y 233.
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razones constitucionales susceptibles de justificar el caracter protegible de
los sentimientos religiosos, sin optar por una via de proteccion u otra.

En segundo lugar, se ha concluido que la proteccion de este bien juridico
puede sostenerse en un posible derecho al bienestar emocional necesario para
una solida paz que es el valor tnico a conquistar, porque sin la cual seria
imposible el desarrollo del resto de los valores juridicos.

Ademas, la toma en consideracion de los sentimientos religiosos en tanto
que participes de la paz social, considerada como bien juridico protegible,
implica un redimensionamiento del alcance de la libertad de expresion, posi-
bilitando su razonable limitacion siempre y cuando a la conciencia social le
pueda resultar de sumo valor. Limitacion que ha de desaparecer o, cuanto
menos, de relajarse cuando dicho bien no resulte fundamental para dicha
conciencia y no contribuya al mantenimiento de la invocada paz social.
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Resumen

El presente articulo tiene como objeto reflexionar sobre la Agenda 2030 y la
importancia que tienen la cultura, educacion, derecho a la Paz y la difusion mediante
los avances tecnoldgicos que los derechos a la libertad expresion y los mecanismos
alternativos de solucion de conflictos, para eliminar el grave inconveniente que supo-
nen para el desarrollo sostenible la inseguridad, la censura y el acceso limitado a la
justicia.
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Abstract

This article aims to reflect on the 2030 Agenda and the importance of culture,
education, right to Peace and dissemination through technological advances that the
rights to freedom of speech and alternative dispute resolution (ADR) to eliminate the
serious inconvenience to sustainable development posed by insecurity, censorship
and limited access to justice.
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III. AVANCES TECNOLOGICOS EN EL ACCESO Y EJERCICIO DE LOS DERE-
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SOLUCION DE CONFLICTOS E INSTRUMENTO DE PREVENCION Y LOGRO DE
LA PAZ. ESPECIAL ATENCION A LA MEDIACION. V. CONSIDERACIONES FI-
NALES. VI. BIBLIOGRAFIA.

I. ESTADO DE LA CUESTION

La consecucion de la paz y la seguridad como objetivo principal de las
Naciones Unidas (ONU) tras el fin de la Segunda Guerra Mundial, segun lo
establecido en la Carta de las Naciones Unidas y a través del Consejo de
Seguridad, asi como la consolidacion de la paz mediante construccion de una
cultura de paz en todos los estados miembros de la ONU basada en la educa-
cion, la ciencia y la cultura a través de la UNESCO como Organo de la ONU
encargado, engloba diferentes puntos de vista relacionados entre si y que no
son excluyentes. Asi pues, entendemos la paz como un objetivo a alcanzar a
través de diferentes medios adecuados de solucion de conflictos (MASC);
como un derecho, tanto colectivo como individual; o como una obligacion
constitucional, si asi lo demanda la Norma Fundamental.

La paz como un objetivo a alcanzar a través de los MASC, como son el
arbitraje, la mediacion (desde un punto de vista civil y mercantil), la conci-
liacion (punto de vista familiar) y la negociacion, se presentan como una
invitacion a la resolucion pacifica del conflicto, donde se establece que la paz
no es la ausencia de conflictos sino la posibilidad que se ofrece, una vez
sucede el conflicto, para poder resolverlo partiendo de la decision democra-
tica de optar por el uso de estos mecanismos dentro del marco constitucional,
como defiende la Asamblea General de la ONU.

La Carta de Naciones Unidas dispone que sea el Consejo de Seguridad, el
responsable de la dificil tarea de mantener la paz y la seguridad internacional,
de manera que, ante un conflicto, el Consejo invita a las partes que lleguen a
un acuerdo por medios pacificos, ya sean ellos mismos o que inicien el pro-
ceso de mediacion al que hace referencia la Carta en el apartado primero del
articulo 33. Si el conflicto es mas grave y se trata de un conflicto armado, el
Consejo intenta iniciar un proceso de paz con el fin del uso de las armas y lo
hara incluso con el envio de las Fuerzas Armadas de las que dispone por la
cesion de las diferentes potencias que conforman la organizacion o las tam-
bién denominadas “misiones de paz”, las cuales se diferencian en distintos
tipos, dependiendo del tipo de conflicto y de la intervencién que sea
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necesaria. Asi se distinguen entre: prevencion de conflictos y mediacion o
Conflict prevention and mediation, donde la accion o acciones a realizar se
tratan de la alerta temprana cuando surge una controversia, la recopilacion de
informacion y un profundo analisis de las causas que originan el conflicto;
establecimiento de la paz o peacemaking, aqui estariamos ante las que se
recogen en el Capitulo VI de la Carta. Este tipo de accion diplomatica va diri-
gida a que las partes lleguen a un acuerdo negocia; imposicion de la paz o
peace enforcement, que consiste en aplicar medidas coercitivas o incluido el
uso de la fuerza militar bajo la bandera de las Naciones Unidas cuando el
conflicto bélico no se soluciona y ha quebrantado la paz y la seguridad de la
comunidad internacional. Para el uso de este tipo de medida es necesaria la
autorizacion expresa del Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas; y por
ultimo, consolidacion de la paz o peacebuilding, una vez concluido el con-
flicto, ya sea porque las partes han llegado a un acuerdo por ellas mismas de
forma pacifica o por haber tenido que intervenir las Naciones Unidas a través
de la imposicion de la paz, con la medida de consolidacion de la paz se pre-
tende reducir el riesgo a que surja un nuevo conflicto o que el anterior vuelva
a aparecer. Se realiza mediante el asentamiento de unas bases para la paz y
un desarrollo sostenibles, creando las condiciones necesarias incluyendo la
posible ayuda humanitaria que fuera necesaria para lograrlo®.

En el afio 2005 la Asamblea General de las Naciones Unidas decide crear
un grupo de expertos conocido como “Grupo de Reforma” con el fin de reali-
zar un estudio para ver si era posible la reforma del sistema de Administracion
de Justicia de las Naciones Unidas. Al afio siguiente, en julio de 2006, el
Grupo de expertos establecidos por el Secretario General realizé un informe
recomendando determinados cambios en los procedimientos y estructuras de
los sistemas judiciales y extrajudiciales. Entre las conclusiones que figuraban
en ese informe se plantean una serie de recomendaciones, como la necesidad
de adoptar la reforma y establecimiento de un nuevo sistema interno de justi-
cia, debido a que, desde el punto de vista del Grupo para la reforma, el sistema
interno de la administracion de justicia establecido en ese momento es “anti-
cuado, disfuncional, ineficaz y carente de independencia’, ademas de ser un
sistema con altos costes y, por lo tanto, dificil de mantener. Proponen para
mejorar la eficacia y el sistema utilizado mediante la descentralizacion de la
Oficina del Ombudsman, para que aquellos funcionarios que prestan sus ser-
vicios en diferentes lugares tengan el amparo del sistema interno de la admi-
nistracion de justicia. Ademas, pretende conseguir con ello mejorar la eficacia

2 Operaciones de mantenimiento de la paz/ {Qué es el mantenimiento de la paz? /Paz
y Seguridad http://www.un.org/es/peacekeeping/operations/peace.shtml

3 Informe del Grupo de Reforma del sistema de administracion de justicia de las Na-
ciones Unidas A/61/205
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economica de costes, ejerciendo una mejor gestion de las instituciones, a tra-
vés de la profesionalizacion de los mediadores e independencia del sistema
con los recursos necesarios para lograr una tramitacion de los casos mas fluida
y, por lo tanto, mas rapida. En tercer lugar, propone reemplazar las Juntas
Mixtas de Apelacion y los Comités Mixtos de Disciplina por un Tribunal
Contencioso Administrativo de las Naciones Unidas descentralizado cuyas
sentencias sean vinculantes. Por ultimo, para la gestion de la Organizacion y
consolidar la independencia del sistema, se plantea la creacion de una Oficina
de Administracion de Justicia en las Naciones Unidas.

En el afio 2015, la ONU aprobo la Agenda 2030 sobre el Desarrollo Soste-
nible a través de la aprobacion de la resolucion A/Res/70/L1, de aplicacion
01/01/2016. Esta Agenda esta compuesta por 17 objetivos y 169 metas que
abarcan las esferas econdmica, social y ambiental y que son de aplicacioén uni-
versal por los paises para alcanzar un mundo sostenible en el afio 2030 y elimi-
nar, todo tipo de desigualdad y garantizar una educacion inclusiva, equitativa y
de calidad, promoviendo oportunidades de aprendizaje durante toda la vida
para todos, siendo muchos los documentos de Naciones Unidas que hacen refe-
rencia a la paz, ya sea mediante la educacion en la paz y en otros casos acor-
dando la necesidad del respeto a la paz o el implantar una cultura de paz.

Asimismo, el reconocimiento en las normas internacionales sobre dere-
chos humanos de la libertad de opinién y de expresion como un derecho sub-
jetivo y su consagracion en el constitucionalismo occidental como un
derecho fundamental, expresa la relevancia en la defensa y promocion de los
derechos humanos por medio de la denuncia de injusticias y la configuran
como garantia institucional que protege el libre ejercicio de los derechos y
libertades de los ciudadanos en su lucha contra la tirania y la democracia en
un estado de derecho. Ademas, el respeto y garantia de estos derechos ayuda
a la implementacion de una cultura de paz y, es por ello, por lo que estos
derechos sufren constantes vulneraciones por parte de los gobiernos y deben
estar protegidos, siendo una mision, que nos compete a todos, mediante la
libertad de expresar opiniones ideas y pensamientos, como limite al poder del
Estado. Hay que poner de relieve la repercusion que los avances tecnologicos
han tenido en el acceso y ejercicio de los derechos a la libertad de expresion
y comunicacion, como es el caso de Internet, la importancia que tienen para
poder llevar a cabo una educacion y cultura de paz, asi como los retos a los
que se enfrenta y sus desafios, como por ejemplo, el derecho al olvido, la
censura, la discriminacién en el ejercicio de este derecho o los limites al dere-
cho de acceso a la informacidén que encontramos en paises donde existe
mayor impunidad y por ende, mayor indice de violencia.

Todos somos conscientes de la gran importancia y poder, que hoy en dia
poseen los medios de comunicacion, gracias a la difusion y alcance tan
grande que tienen en todos los &mbitos de la sociedad. Esta transcendencia es
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gracias al reconocimiento a los ciudadanos, de derechos como la libertad de
expresion y comunicacion o el derecho a la informacion, que salvaguardan y
fundamentan nuestro Estado social y democratico de Derecho, porque, no
son solo derechos fundamentales, también son una garantia institucional que
generan y permiten la opinidon publica, haciendo que estos derechos, en
muchas ocasiones, prevalezcan sobre derechos individuales.

En resumen, en este articulo queremos mostrar que la paz y el conflicto
conforman un espacio circular, que suponen una sucesion de situaciones
donde el objetivo primordial debe ser prevenir el conflicto y que haya paz.
Esta prevencion se logra mediante la educacion y la cultura para la paz, asi
como con el reconocimiento del derecho a la paz que poseemos todas las per-
sonas y, llegado el caso de que el conflicto sea inevitable y surja, utilizando
los medios alternativos de solucidén de controversias, para eliminar el grave
inconveniente que suponen, para el desarrollo sostenible los conflictos, ya
que provocan inseguridad, censura y limitan el acceso a la justicia. Pero el
problema al que nos enfrentamos a la hora de instaurar una educacion para la
Paz*, que desemboque en una Cultura de Paz, es la propia imposibilidad de
los estados a cumplir con el respeto a una serie de derechos que muchas
veces por las situaciones en que se encuentran, ya sea por guerras, terrorismo
o problemas de financiacion, se ven imposibilitados a poder cumplir.

II. EL DERECHO A LA LIBERTAD DE EXPRESION Y
COMUNICACION Y SU RECONOCIMIENTO INTERNACIONAL

Con la Declaracion Universal de los Derechos Humanos de 1945
(DUDH)), se consagra el derecho a la libertad de expresion y con ella también
el derecho a la informacion y comunicacion, mediante los cuales, cualquier
persona puede difundir y expresar sus ideas y opiniones sin ser molestado a
causa de ello, pero también conocer y acceder a investigaciones, noticias e
informaciones sin obstaculos que impidan el ejercicio de estos derechos. Con
la consagracion de la libertad de expresion y opinion, de informacién y
comunicacion, se garantiza el correcto funcionamiento de las instituciones y,
por lo tanto, el propio sistema democratico. Asi lo manifiestan los diferentes
documentos a nivel internacional, como los articulos 19 y 29° de la DUDH,

4 GALVAN TELLO, M., C. “Los derechos humanos como eje transversal de la Educa-
cion para la Paz”. Eirene Estudios de Paz y Conflictos, Vol. 1, N°. 1, 2018, pp. 13-28

* Declaracion Universal de los Derechos Humanos. Asamblea General de las Naciones
Unidas en Paris, el 10 de diciembre de 1948 en su Resolucion 217 A (III). Articulo 19 estable-
ce “Todo individuo tiene derecho a la libertad de opinion y de expresion, este derecho incluye
el de no ser molestado a causa de sus opiniones, el de investigar y recibir informaciones y
opiniones, y el de difundirlas, sin limitacion de fronteras, por cualquier medio de expresion”.
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ya que, al analizar ambos preceptos, deducimos que, este derecho al ser ejer-
cido de forma libre provoca la generalizacion del acceso y divulgacion del
conocimiento y las investigaciones, de las ideas y opiniones, creando socie-
dades democraticas mas solidas y responsables. Esta tendencia de garantia
individual de los textos liberales, se vera reflejada en la definicion de la liber-
tad de expresion, que se encuentra en el articulo 19 de la Declaracion Univer-
sal de Derechos Humanos de 1948, estableciendo en ¢l, que todos tenemos
derecho a opinar y expresarnos, asi como a no ser molestado por la divulga-
cion de esos pensamientos u opiniones, dandole un nuevo y mas amplio sig-
nificado e incluyendo el derecho a “investigar y recibir informaciones y
opiniones, y el de difundirlas, sin limitacion de fronteras, por cualquier
medio de expresion”. Tanto la Declaracion Universal de Derechos Huma-
nos, como en el articulo 13 y 147 de la Convencion Americana de Derecho

Articulo 29 dispone “... 2. En el ejercicio de sus derechos y en el disfrute de sus liber-
tades, toda persona estard solamente sujeta a las limitaciones establecidas por la ley con
el unico fin de asegurar el reconocimiento y el respeto de los derechos y libertades de los
demdas, y de satisfacer las justas exigencias de la moral, del orden publico y del bienestar
general en una sociedad democratica. 3. Estos derechos y libertades no podran en ningun
caso ser ejercidos en oposicion a los propositos y principios de las Naciones Unidas”

¢ Véase Declaracion Universal de Derechos Humanos de 1948, en concreto el articulo 19.

7 Convencion Americana sobre Derechos Humanos, adoptada el 22 de noviembre
de 1969 y que entro6 en vigor el 18 de julio de 1978. Articulo 13 dispone “I. Toda per-
sona tiene derecho a la libertad de pensamiento y de expresion. Este derecho compren-
de la libertad de buscar, recibir y difundir informaciones e ideas de toda indole, sin
consideracion de fronteras, ya sea oralmente, por escrito o en forma impresa o artisti-
ca, o por cualquier otro procedimiento de su eleccion. 2. El ejercicio del derecho pre-
visto en el inciso precedente no puede estar sujeto a previa censura sino a responsabi-
lidades ulteriores, las que deben estar expresamente fijadas por la ley y ser necesarias
para asegurar: a. el respeto a los derechos o a la reputacion de los demas, o b. la
proteccion de la seguridad nacional, el orden publico o la salud o la moral publicas. 3.
No se puede restringir el derecho de expresion por vias o medios indirectos, tales como
el abuso de controles oficiales o particulares de papel para periddicos, de frecuencias
radioeléctricas, o de enseres y aparatos usados en la difusion de informacion o por
cualesquiera otros medios encaminados a impedir la comunicacion y la circulacion de
ideas y opiniones.”

Articulo 14 dispone “I. Toda persona afectada por informaciones inexactas o agra-
viantes emitidas en su perjuicio a través de medios de difusion legalmente reglamenta-
dos y que se dirijan al publico en general, tiene derecho a efectuar por el mismo organo
de difusion su rectificacion o respuesta en las condiciones que establezca la ley. 2. En
ningun caso la rectificacion o la respuesta eximiran de las otras responsabilidades lega-
les en que se hubiese incurrido. 3. Para la efectiva proteccion de la honra y la reputa-
cion, toda publicacion o empresa periodistica, cinematogrdfica, de radio o television
tendra una persona responsable que no esté protegida por inmunidades ni disponga de
fuero especial.”
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Humanos, conocido como el Pacto de San José; en el articulo 5% de la Decla-
racion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre; y en los articulos
19 y 20° del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, determinan
que este derecho es esencial y por ello debe garantizarse. Gracias a él, los
individuos pueden debatir e intercambiar ideas entre si y, con los distintos
actores politicos, lo cual integra otra libertad, que permite al individuo reali-
zarse y desarrollarse, como es la libertad de pensamiento. Pero debemos
tener en cuenta que la libertad de expresion implica también deberes y obli-
gaciones.

En Africa, el reconocimiento de este derecho lo encontramos en el arti-
culo 9'% de la Carta Africana sobre los Derechos Humanos y de los Pueblos,
conocida como la Carta de Banjul. En el cual, se garantiza tanto la libertad de
expresar pensamientos y opiniones como el acceso a la informacion por parte
de los individuos.

La proteccion de los derechos fundamentales en Europa comienza con el
Convenio Europeo para la Proteccion de los Derechos Humanos y de las
Libertades Fundamentales (CEDH) de 1950, en Roma el 4 de noviembre. En
concreto el derecho a la libertad de expresion se garantiza en el articulo 10"

8 Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre de 1948. Aprobada
en la Novena Conferencia Internacional Americana. En Bogota, Colombia. Articulo 5
dispone “Toda persona tiene derecho a la proteccion de la Ley contra los ataques abusi-
vos a su honra, a su reputacion y a su vida privada y familiar.”

° Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, adoptado por la Asamblea
General de las Naciones Unidas mediante la Resolucion 2200 A (XXI), de 16 de diciem-
bre de 1966 y que entrd en vigor el 23 de marzo de 1976. Articulo 19 dispone “I. Nadie
podra ser molestado a causa de sus opiniones. 2. Toda persona tiene derecho a la libertad
de expresion; este derecho comprende la libertad de buscar, recibir y difundir informa-
ciones e ideas de toda indole, sin consideracion de fronteras, ya sea oralmente, por escri-
to o en forma impresa o artistica, o por cualquier otro procedimiento de su eleccion. 3. El
ejercicio del derecho previsto en el parrafo 2 de este articulo entraiia deberes y respon-
sabilidades especiales. Por consiguiente, puede estar sujeto a ciertas restricciones, que
deberan, sin embargo, estar expresamente fijadas por la ley y ser necesarias para: a)
Asegurar el respeto a los derechos o a la reputacion de los demas; b) La proteccion de la
seguridad nacional, el orden publico o la salud o la moral publicas.”

Articulo 20 dispone “I. Toda propaganda en favor de la guerra estard prohibida por
la ley. 2. Toda apologia del odio nacional, racial o religioso que constituya incitacion a
la discriminacion, la hostilidad o la violencia estara prohibida por la ley.”

10 Carta Africana sobre los Derechos Humanos y de los Pueblos, conocida como la
Carta de Banjul. Aprobada el 27 de julio de 1981, durante la XVIII Asamblea de Jefes de
Estado y Gobierno de la Organizacion de la Unidad Africana, reunida en Nairobi, Kenya.
Articulo 9 dispone “I. Todo individuo tendra derecho a recibir informacion. 2. Todo in-
dividuo tendra derecho a expresar y difundir sus opiniones, siempre que respete la ley”

" Convenio Europeo para la Proteccion de los Derechos Humanos y de las Libertades
Fundamentales (CEDH). Firmado en Roma el 4 de noviembre de 1950. Articulo10 sobre
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del Convenio. Mas adelante, con la adhesion de la Comunidad Europea (CE),
organizacion de d&mbito econdmico, al CEDH, y la Carta de los Derechos
Fundamentales de la Unién Europea, la cual también recoge el derecho a la
libertad de expresion en su articulo 112,

Respecto a la garantia del derecho a la libertad de expresion por parte de
las Naciones Unidas, cabe mencionar el derecho a la libertad de informacion
como parte integrante de este derecho, como asi determina la Resolucion A/
RES/59 (I) de la Asamblea General de las Naciones Unidas, aprobada el 14
diciembre 1946 por unanimidad, asi como la Declaracion Universal de Dere-
chos Humanos al establecer que el derecho a la libertad de expresion incluye

el derecho de “investigar y recibir informaciones y opiniones...”. Por

ultimo, en el &mbito internacional, quiero destacar en relacion con el articulo
19 de la DUDH, el articulo 4 de la Convencion Internacional sobre la Elimi-
nacion de todas las Formas de Discriminacion Racial'?, asi como el tratado

la libertad de expresion dispone “I. Toda persona tiene derecho a la libertad de expre-
sion. Este derecho comprende la libertad de opinion y la libertad de recibir o de comuni-
car informaciones o ideas, sin que pueda haber injerencia de autoridades publicas y sin
consideracion de fronteras. El presente articulo no impide que los Estados sometan a las
empresas de radiodifusion, de cinematografia o de television a un régimen de autoriza-
cion previa. 2. El ejercicio de estas libertades, que entraiian deberes y responsabilidades,
podra ser sometido a ciertas formalidades, condiciones, restricciones o sanciones previs-
tas por la ley, que constituyan medidas necesarias, en una sociedad democratica, para la
seguridad nacional, la integridad territorial o la seguridad publica, la defensa del orden
v la prevencion del delito, la proteccion de la salud o de la moral, la proteccion de la
reputacion o de los derechos ajenos, para impedir la divulgacion de informaciones con-
fidenciales o para garantizar la autoridad y la imparcialidad del poder judicial.”

12 Carta de los Derechos Fundamentales de la Union Europea. En Estrasburgo, el 12
de diciembre de 2007 (2016/C 202/02). Articulo 11. Libertad de expresion y de informa-
cion dispone 1. Toda persona tiene derecho a la libertad de expresion. Este derecho
comprende la libertad de opinion y la libertad de recibir o de comunicar informaciones o
ideas sin que pueda haber injerencia de autoridades publicas y sin consideracion de
fronteras. 2. Se respetan la libertad de los medios de comunicacion y su pluralismo.”

13- Convencion Internacional sobre la Eliminacion de todas las Formas de Discrimina-
cion Racial. Adoptada y abierta a la firma y ratificacion por la Asamblea General en su
resolucion 2106 A (XX), de 21 de diciembre de 1965. Entrada en vigor: 4 de enero de
1969. Articulo 4 dispone “Los Estados partes condenan toda la propaganda y todas las
organizaciones que se inspiren en ideas o teorias basadas en la superioridad de una raza
o de un grupo de personas de un determinado color u origen étnico, o que pretendan
Justificar o promover el odio racial y la discriminacion racial, cualquiera que sea su
forma, y se comprometen a tomar medidas inmediatas y positivas destinadas a eliminar
toda incitacion a tal discriminacion o actos de tal discriminacion, y, con ese fin, teniendo
debidamente en cuenta los principios incorporados en la Declaracion Universal de De-
rechos Humanos, asi como los derechos expresamente enunciados en el articulo 5 de la
presente Convencion, tomaran, entre otras, las siguientes medidas: a) Declarardn como
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internacional que, segun UNICEF es el mas respaldado de Ia historia, ya que
195 Estados ratificaron la Convencion sobre los Derechos del Nifio, adoptada
por la Asamblea General de las Naciones Unidas el 20 de noviembre de
1989. Entre los 54 articulos que la integran y que garantizan a los nifios unos
derechos para poder desarrollarse plenamente en diferentes ambitos, es el
articulo 13 de la Convencion el que garantiza la libertad de expresion.

III. AVANCES TECNOLOGICOS EN EL ACCESO Y EJERCICIO DE
LOS DERECHOS A LA LIBERTAD DE EXPRESION Y
COMUNICACION PARA ASENTAR UNA CULTURA DE PAZ

Las Naciones Unidas a través de organismos como la Oficina del Alto
Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos
(ACNUDH) o la UNESCO fomentan la transparencia, el acceso y ejercicio
del derecho a la informacion y a la libertad de expresion. Los avances tecno-
logicos, en concreto con la aparicion de Internet y el uso de nuevas tecnolo-
gias, han influido en la difusion y proteccion de los derechos, ya que han
ampliado su campo de accion. El derecho a la libertad de expresion y de
informacion en Internet'* ha permitido que las personas tengan a su alcance
poder buscar, recibir y difundir informacién e ideas de cualquier indole con
libertad. La consideracion de estos derechos como derechos humanos posibi-
litan una participacion efectiva de la sociedad de forma libre, favoreciendo la
existencia de sistemas democraticos mas eficaces. Sin embargo, debemos
sefalar que la libertad de expresion no es un derecho absoluto que prevalezca
siempre sobre los demas derechos y debe interpretarse y aplicarse con pro-
porcionalidad para que ningun derecho vea afectado su contenido esencial.
Es por esto, por lo que, como veremos mas adelante, se establecen limites en
el ejercicio de los derechos, para que los demas derechos sean respetados.

Por lo que corresponde a los avances tecnoldgicos, es importante destacar
a la Comision de Derechos Humanos como o6rgano subsidiario del Consejo

acto punible conforme a la ley toda difusion de ideas basadas en la superioridad o en el
odio racial, toda incitacion a la discriminacion racial, asi como todo acto de violencia o
toda incitacion a cometer tales actos contra cualquier raza o grupo de personas de otro
color u origen étnico, y toda asistencia a las actividades racistas, incluida su financia-
cion; b) Declararan ilegales y prohibiran las organizaciones, asi como las actividades
organizadas de propaganda y toda otra actividad de propaganda, que promuevan la
discriminacion racial e inciten a ella, y reconocerdan que la participacion en tales orga-
nizaciones o en tales actividades constituye un delito penado por la ley,; c¢) No permitiran
que las autoridades ni las instituciones publicas nacionales o locales promuevan la dis-
criminacion racial o inciten a ella.”

14 Resolucion A/66/290, de 25 de octubre de 2012. 66° periodo de sesiones. Temas 14
y 117 del programa.
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Econdémico y Social, en concreto a la Subcomision de Promocion y Protec-
cion de los Derechos Humanos y algunas de sus resoluciones sobre el dere-
cho a la libertad de opiniéon y de expresion'>. Asimismo, el Consejo de
Derechos Humanos de la ONU aprobé la Resolucion A/HRC/20/L.13, en su
20° periodo de sesiones, el 5 de julio de 2012, sobre la libertad de expresion
en Internet. En ella, el propio texto establece que la proteccion de derechos
que deben tener las personas debe ser igual en todos los &mbitos de la vida,
incluyendo en Internet. Esta resolucion tuvo un gran respaldo por parte de
una gran variedad de estados participantes, entre los que se encontraban Ale-
mania, Argentina, Australia, Azerbaiyan, Bélgica, Brasil, Chile, Egipto,
Espafia, Guatemala, Honduras, India, Indonesia, Tunez o Turquia, y cre6 un
precedente respecto a la promocion, proteccion y disfrute de los derechos
humanos en Internet, concediéndole caracter global y sin fronteras, con la
finalidad de lograr acelerar el progreso hacia el desarrollo en sus distintas for-
mas y en el ejercicio de los derechos humanos. Del mismo modo, debido a la
censura y bloqueo en el acceso, que atin se seguia produciendo en Internet, el
Consejo de Derechos Humanos de la ONU aprob6 la resolucion A/
HRC/32/L.20 en su 32° periodo de sesiones, el 27 de junio de 2016, donde
los mas de 70 estados participantes reconocieron el problema existente y se
comprometieron a asumir las medidas necesarias para tratar de acabar con
dicha censura y lograr mayor seguridad en la Red, protegiendo la privacidad
y demas derechos humanos de los usuarios en Internet. A dicha resolucion,
aunque no es vinculante, se pronunciaron 17 estados en contra, entre los cua-
les se encontraban China y Rusia.

Con el fin de examinar las circunstancias en las que se encuentran los dere-
chos humanos en un determinado pais y poder informar de cualquier tipo de
acto de violencia, amenaza o discriminacion, contra aquellas personas, que
quisieran ejercer o promover su derecho a la libertad de expresion y opinion,
el Consejo de Derechos Humanos de la ONU cred la figura de un experto
independiente denominado Relator Especial a través de la resolucion 1993/45
de 5 de marzo de 1993, el cual es parte de los Procedimientos Especiales del
Consejo de Derechos Humanos, pero no es considerado como personal de las
Naciones Unidas, ademas de no percibir ninguna remuneracion econdmica

15 Resolucion 2003/42, de 23 de abril de 2003, resolucion 2004/42, de 19 de abril de
2004, y resolucion 2005/38, de 19 de abril de 2005. Véase 55°, 56° y 57° sesiones del
Consejo Econdmico y Social. Comision de Derechos Humanos (hoy Consejo de Derechos
Humanos), Subcomision de Promocion y Proteccion de los Derechos Humanos, cap. X1,
E/2004/23 — E/CN.4/2004/127; cap. X1, E/CN.4/2005/L.10/Add.11.

16 Para mas informacion, consultar el Folleto informativo sobre los derechos huma-
nos de las Naciones Unidas: N° 27: Diecisiete Preguntas frecuentes acerca de los Relato-
res de las Naciones Unidas.
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por el ejercicio de sus funciones, ya que son consideradas un deber y un com-
promiso con los derechos humanos. Desde noviembre de 2000, son 43 los
expertos de las Naciones Unidas que trabajan en la esfera de los derechos
humanos, teniendo 36 mandatos con relacion a diferentes cuestiones con
materias de derechos civiles, culturales, econémicos, politicos y sociales. Por
lo general, cada mandato es confiado a un experto, pero existen ocasiones, que
por razén de una materia determinada, la Comision establece grupos de tra-
bajo de expertos, integrados por cinco personas pertenecientes a los Grupos
Regionales de Estados Miembros de las Naciones Unidas (Grupo de los Esta-
dos de Africa, Grupo de los Estados de Asia y el Pacifico, Grupo de los Esta-
dos de Europa Occidental y otros Estados, Grupo de los Estados de Europa
Oriental y el Grupo de los Estados de América Latina y el Caribe). Mediante
diferentes resoluciones'’, el Consejo de Derechos Humanos decidio prorrogar
el mandato del Relator Especial sobre la promocion y proteccion del derecho
a la libertad de opinidn y de expresion por periodos de tres afos, sefialando
que, para que un mandato sea prorrogado, la Comisién adopta una resolucion
especifica prorrogandolo y estableciendo su ambito.

El Relator Especial sobre la promocion y proteccion del derecho a la
libertad de opinion y de expresion, realiza recomendaciones y analisis en sus
informes'®, donde pone de manifiesto las violaciones, amenazas, abusos y

17 Resoluciéon A/HRC/RES/36/7, de 28 marzo de 2008, 42* sesion del CDH. Resolu-
cion A/HRC/RES/16/4, 24 de marzo de 2011, 45* sesién del CDH. Resoluciéon A/HRC/
RES/25/2, de 27 de marzo 2014, 54* sesion del CDH. Resolucion A/HRC/34/1..27 de 21
de marzo de 2017, 34" periodo de sesiones de CDH, 3° punto del dia.

1% Informes del Relator Especial sobre la promocion y proteccion del derecho a la li-
bertad de opinion y de expresion E/CN.4/2004/62 y Add.1 a 4, E/CN.4/2005/64 y Add.1
a 5; e informes del Relator Especial sobre la promocion y proteccion del derecho a la li-
bertad de opinién y de expresion presentados al Consejo de Derechos Humanos y a la
Asamblea General E/CN.4/1994/33, de 26 enero 1994, E/CN.4/1995/32, de 14 diciembre
1994, E/CN.4/1996/39, de 22 marzo 1996, E/CN.4/1997/31, de 4 febrero de 1997, E/
CN.4/1998/40, de 28 de enero 1998, E/CN.4/1999/64, de 29 enero de 1999, E/
CN.4/2000/63, de 18 enero de 2000, E/CN.4/2001/64, de 13 febrero de 2001, E/
CN.4/2002/75, de 30 enero de 2002, E/CN.4/2003/67, de 30 diciembre de 2002, E/
CN.4/2004/62, de 12 diciembre de 2003, E/CN.4/2005/64, de 17 diciembre de 2004, E/
CN.4/2006/55, de 17 diciembre de 2004, A/HRC/4/27, de 2 enero de 2007, A/HRC/7/14,
de 28 de febrero de 2008, A/HRC/11/4, de 30 de abril de 2009, A/HRC/14/23, de 20 de
abril de 2010, A/66/290, de 10 de agosto de 2011, A/HRC/17/27, de 16 de mayo de 2011,
A/67/357, de 7 de septiembre de 2012, A/HRC/20/17, de 4 de junio de 2012, A/68/362,
de 4 de septiembre de 2013, A/HRC/23/40, de 17 de abril de 2013, A/69/335, de 21 de
agosto de 2014, A/HRC/26/30, de 2 de julio de 2014, A/70/361, de 8 de septiembre de
2015, A/HRC/29/32, de 22 de mayo de 2015, A/71/373, de 6 de septiembre de 2016, A/
HRC/32/38, de 11 de mayo de 2016, A/HRC/35/22, de 30 de marzo de 2017, A/72/350,
de 18 de agosto de 2017, A/73/348, de 29 de agosto de 2018, A/HRC/38/35, de 6 de abril
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actos de violencia que se siguen produciendo contra las victimas y los defen-
sores de los derechos humanos, incluyendo a los periodistas y profesionales
de la comunicacion, que defienden, ejercen y promueven esos derechos. Los
informes de los relatores advierten de las deficiencias, que existen, sobre una
determinada materia o en un pais determinado y dan a conocer las reclama-
ciones de quienes han visto vulnerados sus derechos. Estos informes del
Relator Especial son presentados cada afio tanto al Consejo de Derechos
Humanos, como a la Asamblea General de las Naciones Unidas, sobre las
actividades y métodos de trabajo realizados.

El Consejo de Derechos humanos de las Naciones Unidas cuenta con el
Examen Peridédico Universal (EPU), como herramienta que gestiona de
manera uniforme la evaluacion en materia de derechos humanos de los 193
paises miembros de las Naciones Unidas y analiza las medidas que se han ido
adoptando, y si se han ido mejorado o no las situaciones en dicha materia.
Debemos poner en relieve que en la actualidad, no existe ningiin otro meca-
nismo universal como el EPU, el cual sea aprobado por el Consejo de Dere-
chos Humanos en su resolucion A/HRC/RES/5/1", de 18 de junio de 2007,
cumpliendo el mandato otorgado por la resolucion aprobada por la Asamblea
General A/RES/60/251, de 15 de marzo de 2006, consistente en un analisis
periddico que engloba 4 afos, del cumplimiento de las obligaciones en mate-
ria de derechos humanos, recopilando informacién real y objetiva sobre las
medidas adoptadas sobre supuestos casos de discriminacion, abusos y viola-
cion de los derechos humanos, en concreto, en el caso que nos ocupa, contra
la promocion y ejercicio del derecho a la libertad de opinion y de expresion
en la esfera publica y privada en el mundo real, digital y virtual, contando
con la cooperacion del pais sobre el que se realiza el examen y dirigido por
los Miembros de las Naciones Unidas. La finalidad principal del EPU es
mejorar la situacion de derechos humanos y conseguir que sean respetados
de igual forma por todos los Estados. Para lograrlo, como establece la reso-
lucion A/HRC/RES/5/1 del Consejo de Derechos Humanos, el EPU tendra
como objetivos mejorar la situacion de los derechos humanos; cumplir las
obligaciones y compromisos del pais sometido a examen en materia de dere-
chos humanos; fortalecer las capacidades del Estado con la cooperacion de
otros Estados intercambiando las practicas realizadas en la promocién y pro-
teccion de los derechos humanos.

de 2018, A/HRC/41/35, de 28 de mayo de 2019, A/74/486, de 9 de octubre de 2019, A/
HRC/44/49, de 23 de abril de 2020.

¥ Debe tenerse en cuenta que la regulacion que motiva esta resolucion ha sido modi-
ficada o complementada por Resoluciones, entre otras, por la Resolucion A/HRC/
RES/16/21 del CDH, de 25 de marzo de 2011, y en la Decision A/HRC/DEC/17/119 del
CDH, de 17 de junio de 2011
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En cuanto al impacto tecnologico y los objetivos de desarrollo sostenible,
la Agenda 2030, entre las metas de su objetivo 9, hace mencion del “acceso
universal y asequible a Internet”. Los avances tecnologicos y la innovacion
son fundamentales para dar soluciones estables y duraderas a aquellos terri-
torios menos favorecidos, donde es mas dificil la implementacién de la cul-
tura de paz a través de la educacion. Las Naciones Unidas aprobaron por la
Asamblea General una serie de resoluciones? que junto con las resoluciones
A/RES/73/17 de 26 de noviembre 2018, y 72/305, de 23 de julio de 2018,
tenian como finalidad llevar a cabo un Mecanismo de Facilitacion de la Tec-
nologia en apoyo de los Objetivos de Desarrollo Sostenible, asi como anali-
zar la aplicacion de las decisiones anteriores sobre la repercusion de los
avances tecnologicos en la consecucion de las metas marcadas por los Obje-
tivos de Desarrollo Sostenible.

Asi pues, la investigacion y la innovacion tecnoldgica contribuyen en el
desarrollo econdémico y social de los paises. Las tecnologias de la informacion
y la comunicacion (en adelante TIC) ayudan a cumplir con esa finalidad de
desarrollar la educacion, complementandola y transformandola. Con relacion a
las TIC, debemos volver a mencionar la Agenda 2030 y en concreto, su obje-
tivo de desarrollo sostenible 4, cuya finalidad es “garantizar una educacion
inclusiva, equitativa y de calidad y promover las oportunidades de aprendizaje
durante toda la vida para todos”. Este objetivo, ya fue manifestado en el afo
2015, en la Declaracion de Qingdao?!, la cual, promueve el uso de la tecnologia
como instrumento de acceso y aprendizaje para lograr los objetivos de una edu-
cacion inclusiva, equitativa y de calidad, que se veran reflejados posterior-
mente en el ODS 4 de la Agenda 2030. La ONU, mediante la UNESCO
elabora politicas y actividades en el ambito de las nuevas tecnologias para ayu-
dar a los Estados a conseguir esos objetivos en educacion, entre las que desta-
can, la Conferencia internacional sobre la Inteligencia Artificial en la Educacion
o la Semana del Aprendizaje Mediante Dispositivos Moviles.

El caso que nos ocupa no es el analisis del uso de las TICs en la educa-
cion, tema que puede ser objeto de una investigacion mas profunda. Lo que
queremos poner de relieve, es como, gracias a los avances tecnolégicos, los
derechos de libertad de expresion y comunicacion han alcanzado otra dimen-
sion con relacion a la educacion y cultura en la paz. Los derechos a la libertad

20 Consultar mds informacion A/RES/68/204, de 20 de diciembre de 2013; A/RES/
68/279, de 30 de junio de 2014; A/RES/69/278, de 8 de mayo de 2015; A/RES/69/313, de
27 de julio de 2015, y A/RES/70/1, de 25 de septiembre de 2015 con titulo Transformar
nuestro mundo: la Agenda 2030 para el Desarrollo Sostenible.

21 Para mas informacion, véase Declaracion de Qingdao, 2015: Dieciséis oportunida-
des digitales, liderar la transformacion de la educacion. Codigo del documento: ED / PLS
/ICT /2015/01 REV.2, ED-2018 / WS / 64
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de expresion y comunicacion se enfrentan a varios desafios al ser ejercidos
mediante el uso de las TICs como garantia del derecho a la educacion y la
cultura en la paz, como es el caso, por ejemplo, de la censura, las infraestruc-
turas o los limites que tienen estos derechos al ser ejercidos en el mundo digi-
tal. En cuanto a la influencia de los medios sobre la sociedad y los temas que
mas interés tienen, destacamos la importancia de la teoria creada por
Maxwell McCombs y Donald Shaw conocida como “Agenda setting” o
“Teoria de la fijacion de la agenda™. Dicha teoria adquiere relevancia sobre
todo cuando hablamos de sociedades donde la violencia y el conflicto son
parte de la vida. De la misma manera, las redes sociales han ido adquiriendo
cada vez mayor importancia debido a la globalizacion y al alcance interna-
cional que poseen. Por ello, es necesario reconocer y analizar la gran reper-
cusion, el impacto y el poder que la comunicacion posee.

En febrero del 2020, la ONU a través de su Secretario General impulsé un
plan de acciéon basado en siete apartados para consolidar los derechos huma-
nos, incluyendo a todos los actores de la escena internacional como la propia
Organizacion o la sociedad civil entre ellos, ante el desgaste del Estado de
derecho. Hay que tener en cuenta, que la aparicion de Internet, y sobre todo,
los avances tecnologicos, que se han producido en los ultimos 20 afios, como
son los teléfonos moviles y la inteligencia artificial, han revolucionado y
transformado la sociedad en la que vivimos, facilitado el acceso a la informa-
cion y, por ende, a la educacion, pero también, esta nueva era digital supone
nuevas amenazas que tenemos que combatir, ya que implica nuevos limites y
alcance de los derechos humanos en distintos &mbitos, como el de la privaci-
dad, el honor, el derecho al olvido, etc. En cuanto a esto, en el ano 2018
Antonio Guterres, Secretario General de las Naciones Unidas desde 2017,
creo el Panel de Alto Nivel sobre la Cooperacion Digital®, el cual esta com-
puesto por miembros de gobiernos, del sector privado y empresarial, del
mundo académico, de organizaciones y fundaciones con caracter internacio-
nal y de la sociedad civil, entre los que destacan Melinda Gates (Copresi-
denta de la Fundacion Bill y Melinda Gates), Isabel Guerrero Pulgar
(Directora de IMAGO Bases Globales y conferencista de la escuela Harvard
Kennedy), Jack Ma (Presidente Ejecutivo de Alibaba Group) o Nikolai
Astrup (Ministro de Desarrollo Internacional de Noruega). El Secretario
General de las Naciones Unidas encomendo la realizacion de un informe* al

22 Mccomas, M. E., SHaw, D 1. “The agenda-setting function of mass media” Public
Opinion Quarterly, Volume 36, Issue 2, SUMMER 1972, pp. 176-187

2 Para mas informacion sobre funciones y miembros, véase https://www.un.org/es/
digital-cooperation-panel/index.html (mayo 2020).

2 Véase https://www.un.org/en/pdfs/DigitalCooperation-report-for%20web.pdf
(mayo 2020)
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Panel de Alto Nivel sobre la Cooperacion Digital, para poder definir las
estrategias a realizar, conocer mejor como alcanzar los ODS fijados en la
Agenda 2030 de las Naciones Unidas, en concreto, superar en el ambito tec-
nologico las necesidades que sufren las mujeres y los nifios en muchas partes
del planeta, como ya hemos visto, ya que, el mundo digital, no se ha desarro-
llado e implementado por igual a lo largo del mismo. En palabras de Isabel
Guerrero, “mas del 50% de la poblacion no esta conectada por eso es por lo
que hablamos de que la conexion digital, la inclusion digital, deberia ser
considerada como un bien publico [...]” * y a adquirir unos compromisos
por parte de los Estados, que permitan la implementacion de la tecnologia,
que ayude al desarrollo social y econdmico, para poder resolver los proble-
mas y no dejar a nadie atras.

Todo lo anterior nos lleva a preguntarnos si se deben establecer limites a
los avances tecnologicos, sobre todo por el constante desarrollo de las TICs
y su uso en la educacion® y, establecer quién debe poner esos limites. La tec-
nologia no tiene limites, pero cuando hacemos uso de la tecnologia y ejerce-
mos determinados derechos en el mundo digital, éstos tienen limites, ya que
no todo vale ni en el mundo fisico, ni en el digital. Debemos preguntarnos
cudl es la necesidad de modificar determinadas leyes y normas que permitan
una mejor utilizacién y disfrute de estos derechos, asi como, una mayor pro-
teccion de éstos, que, hasta ahora, no se tenian presentes.

Todas las constituciones de base liberal del mundo garantizan la libertad
de expresion, ese derecho a pensar, expresar, informar o difundir nuestras
ideas, asi como, el derecho a ser informados y a formarnos a través del
acceso a esa informacion. La proteccion de este derecho es muy amplia
frente al poder estatal. Ahora bien, este derecho también tiene limites, como
es, cuando se produce una colision entre derechos, en concreto cuando coli-
siona con el derecho a la intimidad, al honor y la propia imagen. Asi pues, la
privacidad la entendemos como el derecho de todas las personas a mantener
determinados aspectos de la intimidad al margen de la esfera publica, ergo al
referirnos al mundo digital, lo que queremos proteger, son todos aquellos
datos privados de caracter personal y mantenerlos separados del ambito del
espacio virtual o Internet.

El tema de la proteccion de datos en el ciberespacio es un tema controver-
tido y muy estudiado, siendo hoy en dia, un tema que estd en constante

2 Tsabel Guerrero, miembro del Panel, fundadora y directora ejecutiva de la ONG
Imago Bases Globales y profesora en la Universidad estadounidense Harvard Kennedy.
Declaraciones disponibles en https://news.un.org/es/story/2019/06/1457461 (marzo
2020).

26 ToscANO, D. “Comunicacion vs Tecnologia”. Ed. Universidad Técnica de Macha-
la. Vol. 1. N°. 1, (Ejemplar dedicado a: Revista Cumbres-junio) 2015, Pp. 53-54.
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evolucion y donde muchos paises tienen un largo camino atn por recorrer, ya
sea, por las diferentes empresas del sector privado o de los gobiernos vy, el
uso que se hace, con los datos de caracter personal de los ciudadanos en
Internet. Es necesario que este derecho a la privacidad sea protegido con el
fomento de politicas y actualizacion y creacion de normas de caracter univer-
sal, que regulen y protejan la informacion y los datos personales que, llegado
el caso, también sancionen aquellas conductas realizadas por los diferentes
agentes, que vulneren los derechos de las personas. También es cierto, que
esta regulacion, de la que hacemos mencidn estd y estard hecha bajo el prin-
cipio de proporcionalidad y de equilibrio, puesto que, sino el problema que
surge y, que ya hemos mencionado, es el de la censura por parte de los
gobiernos o de las diferentes autoridades.

Son numerosas las normas de caracter internacional, que han regulado a
lo largo de los afios la proteccion de los datos de caracter personal, que garan-
tizan como derecho fundamental el respeto a la vida privada y establecen los
limites de la privacidad, asi como la evolucion de la normativa en proteccion
de datos”. Tenemos que decir que aparte de los establecido por el Relator
Especial de las Naciones Unidas para la libertad de expresion, el cual esta-
blece que cualquier medida que limite el acceso a Internet es ilegitima, la pri-
mera norma que garantiza este derecho fundamental a la proteccion de datos
la encontramos regulado en el articulo 8 del Convenio Europeo de Derechos
Humanos de 1950; también el Convenio 108, elaborado por el Consejo de
Europa en Estrasburgo el 28 de enero de 1981, para la proteccion de las per-
sonas con respecto al tratamiento automatizado de datos de caracter personal,
el que protegia a las personas respecto al tratamiento de sus datos de caracter
personal, pero esta regulacion necesitaba ser actualizada y adaptarse a la rea-
lidad digital que se estaba imponiendo.

Entre las normas comunitarias mas importantes encargadas de regular
en el ambito de la proteccion de datos de caracter personal encontramos la
Directiva del Parlamento Europeo y del Consejo 95/46/CE, de 24 de octu-
bre de 1995, que trataba la transferencia de datos personales a terceros pai-
ses; el Reglamento 45/2001 de 18 de diciembre de 2000, del Parlamento
Europeo y del Consejo, el cual regula sobre como son tratados los datos
personales por las instituciones comunitarias y a la libre circulacion de
estos datos; la Directiva 97/66/CE del Parlamento Europeo y del Consejo,
sobre la proteccion de la intimidad en el sector de las telecomunicaciones;
la Directiva 2000/31/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, que
garantiza la libre circulacion de los servicios de la sociedad de la informa-
cion entre los Estados miembros; y la Directiva 2002/58/CE del

27 REBOLLO DELGADO, L, y Serrano Pérez, M., “Manual de proteccion de Datos”.
Dykinson. Madrid. 2014. Pp. 39-58.
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Parlamento Europeo y del Consejo, relativa al tratamiento de los datos
personales y a la proteccion de la intimidad en el sector de las comunica-
ciones electronicas.

Asimismo, en el ambito europeo, la Carta de los Derechos Fundamentales
de la Uniéon Europea reconoce el derecho a la proteccion de los datos de
caracter personal a toda persona en el parrafo 2 del articulo 8. En cuanto a la
proteccion digital de este derecho de privacidad de los datos personales y esta
renovacion necesaria que se iba instaurando en la sociedad, el 27 de abril de
2016 la Unién Europea mediante la aprobacion del Reglamento (UE)
2016/679 del Parlamento Europeo y del Consejo, que derogaba la Directiva
95/46/CE, introdujo una serie de novedades® que iban a otorgar mayor segu-
ridad juridica, como establecer un ordenamiento comunitario uniforme en
materia de proteccion de datos de caracter personal para todos los Estados
miembros de la Unioén Europea.

En la esfera internacional, destacan los Estados Unidos de América en
relacion con la regulacion en materia de actos criminales que impliquen un
deterioro a la libertad de expresion en el ciberespacio, aunque esa misma
regulacion suponga al fin y al cabo una forma de control a la ciudadania esta-
dounidense e internacional de todas aquellas actividades que se llevan a cabo
en la Red. Es el caso de la Ley de la Decencia en las Telecomunicaciones
(Communications Decency Act o CDA). Esta ley fue muy polémica, ya que
se consideraba que atentaba contra el derecho de la libertad de expresion,
consagrado en la Primera Enmienda de la Carta de Derechos de los Estados
Unidos. Asi, en respuesta a esta ley John Perry Barlow, el 8 de febrero de
1996 proclamo su Declaracion de Independencia del Ciberespacio, como una
forma de reivindicar la libertad de la Red frente a un acto de abuso del

2 Algunas de estas novedades relativas al tratamiento en materia de proteccion de
datos de caracter personal son: el articulo 5 relativo a principios aplicables a la proteccion
de datos; articulo 7 sobre regulacion de los requisitos para entender validamente prestado
el consentimiento; en el articulo 8 incorpora condiciones aplicables al consentimiento del
nifno en relacion con los servicios de la sociedad de la informacion; el articulo 9 introduce
nuevas categorias especiales de datos personales; entre los articulo 12 a 21 existe un reco-
nocimiento de nuevos derechos en el ambito de la proteccion de datos; el articulo 17 re-
gula uno de los derecho que en mi opinion tiene una gran importancia como es el derecho
al olvido o derecho de supresion; el articulo 24 regula la responsabilidad del responsable
del tratamiento de los datos por la adopcion y actualizacion de las medidas adecuadas; el
articulo 30 establece el registro de las actividades de tratamiento; los articulos 33 y 34
sobre notificacion de una violacion de la seguridad de los datos personales a la autoridad
de control y comunicacion a los interesados de las violaciones de seguridad; el articulo 35
en relacion a la evaluacion de impacto relativa a la proteccion de datos; los articulos 37 a
39 tratan la figura del delegado de proteccion de datos; los articulo 44 a 50 regulan las
transferencias internacionales de datos; los articulo 68 a 70 establecen la creacion del
comité europeo de proteccion de datos.
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Gobierno estadounidense®, al que se sumaron varias organizaciones encabe-
zadas por la American Civil Liberties Union (ACLU por sus siglas en inglés)
y la oposicion mundial a esta ley, considerandola una forma de censura. Ante
tanta oposicion, el 11 de junio de 1996, tan solo, unos meses mas tarde, de
que fuera promulgada, la Corte del Distrito Este de Pensilvania (Federal
Court for the Eastern District of Pennsylvania), declar6 inconstitucional a la
controvertida Ley de la Decencia en las Telecomunicaciones por decision
unanime de los tres jueces.

De igual modo destacamos la Ley para Detener la Pirateria en Linea (Stop
Online Piracy Act o SOPA); la Ley de Derechos de Autor de la Era Digital
(Digital Millennium Copyright Act o DMCA); y la Ley para prevenir las
amenazas reales en linea en contra de la creatividad economica y el robo de
Propiedad Intelectual (Digital Millennium Copyright Act, y Preventing Real
Online Threats to Economic Creativity and Theft of Intellectual Property Act
o PIPA). Todas estas leyes tienen como objetivo poner punto final a la difu-
sion de contenidos que se encuentren protegidos por los derechos de autor.
Pero contra estas leyes existe cierta desconfianza ante un posible control y
posterior censura de Internet, ya que estas leyes permiten a los Estados Uni-
dos proceder contra cualquier pagina web de todas las partes del mundo vul-
nerando la libertad de expresion de dichos sitios web.

Normas con un caracter similar las encontramos en varios paises
como, entre otras, en Espafa con la Ley 2/2011, de 4 de marzo, de Econo-
mia Sostenible (conocida como Ley SINDE), en Francia Ley promotora
de la difusion y la proteccion de la creacion en internet o Ley HADOPI;
en el Reino Unido con La ley antipirateria Digital Economy Act; en Sue-
cia, donde se aplica una Directiva del Parlamento Europeo y es conocida
como Enforcement Directive o IPRED; en Brasil la Ley General de Pro-
teccion de Datos de Brasil (Lei Geral de Protecdo de Dados); en Pert la
Ley de Proteccion de Datos Personales N° 29733; en Canada la Ley de
Proteccion de la Informacion Personal y los Documentos Electronicos
(PIPEDA) y Ley de Proteccion de la Informacion Personal (PIPA); en
Rusia la Ley Federal 152-FZ de Datos Personales de 2006 (PD Law); o en
2003 en Japon entrd en vigor la Ley de Proteccion a la Informacion Per-
sonal (APPI) y fue una de las primeras regulaciones de proteccion de
datos en Asia.

En definitiva, la garantia del del derecho a la privacidad no solo corres-
ponde a los Estados, sino también al sector privado y las empresas. Esta pre-
ocupacion por la privacidad y la importancia que se le otorga en el sector
empresarial es en parte debido a todas las normativas existentes, asi como a

¥ Véase https://sindominio.net/biblioweb/telematica/republica/node12.html (junio
2020).
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la propuesta de Reglamento sobre el respeto a la vida privada y la proteccion
de los datos personales en el sector de las comunicaciones electronicas, cono-
cido como E-Privacy y que derogara la Directiva 2002/58/CE.

Las empresas estan tomando conciencia de los derechos que como usua-
rios de ellas tenemos y podemos reclamarles, tales como ser informados de
los datos que nos pertenecen y que van a ser recopilados y cual sera el uso de
esos datos. También la peticion de consentimiento de forma clara y sin ser
camuflada entre los términos y condiciones de uso. Asi como el derecho de
supresion, un derecho que desde mi punto de vista tiene una gran importan-
cia, ya que tenemos que decidir como y cuando eliminar nuestros datos o
retirar el consentimiento dado en un principio, es decir, el conocido como
derecho al olvido.

Los avances tecnoldgicos ayudan al desarrollo econémico y social de los
paises, y con ello a la implementacion de una cultura y una educacion en la
paz, teniendo en cuenta que poseen limites y que no debemos confundir
Internet con el ciberespacio, ya que la primera es un instrumento de comuni-
cacion dentro de las nuevas tecnologias de la informacion y que se incluye
dentro del segundo.

IV. LA MEDIACION COMO MEDIO ALTERNATIVO DE’SOLUCI(’DN
DE CONFLICTOS E INSTRUMENTO DE PREVENCION Y
LOGRO DE LA PAZ.

Al realizar un analisis de la resolucion de conflictos se puede observar
que, si se refuerza la educacion y la cultura de la paz con un reconocimiento
del derecho, la resolucion del conflicto tendria otro enfoque, que es el que se
pretende dar en esta investigacion. La mediacion no es un derecho humano ni
un derecho reconocido por las Naciones Unidas, ya que el derecho recono-
cido por las Naciones Unidad es el Derecho a la paz, siendo la mediacion un
instrumento para la resolucion de controversias y por ende alcanzar el obje-
tivo que es la paz. Es una sucesion de situaciones donde el objetivo primor-
dial debe ser prevenir el conflicto y que haya paz, porque si no previenes el
conflicto, surge el conflicto. Asi pues, el conflicto se previene a través de un
instrumento que es la mediacion y que desemboca en la paz.

El termino conflicto va unido de forma inherente a la naturaleza del
hombre. Cuando surge un conflicto, las partes intervinientes intentan impo-
ner su razon a la parte contraria. Tanto el conflicto como su resolucion han
estado presentes a lo largo de la evolucion del hombre en la sociedad. En
muchas de las antiguas civilizaciones ya estaba presente, como en el caso
de la antigua China, los recursos bésicos para la resolucién de conflictos
eran la conciliacién y la mediacion. Segiin Confucio en el 550 a.C., los con-
flictos se solucionaban con la “persuasion moral y el acuerdo, y no bajo
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coaccion”. Lo que se extrae del pensamiento de Confucio es que se debe
llegar a la solucion de la discrepancia mediante la voluntad de las partes en
conflicto y no por la imposicidon unilateral o la intervencion de un adversa-
rio que dificultaria el llegar a ese acuerdo y pondria fin a la armonia natural
que existe en las relaciones humanas. En la actualidad, los comités popula-
res de conciliacion siguen ejerciendo la mediacion.

En la actualidad y durante el pasado siglo XX, disponemos de claros
ejemplos dentro de la esfera internacional de procesos mediadores, como por
ejemplo: la mediacion Papal en el conflicto del Beagle, sobre la soberania
que Chile y Argentina mantenian en 1978 por la posesion de las islas situadas
al sur del canal de Beagle y por el dominio de los espacios maritimos adya-
centes; Acuerdos de Camp David de 1978, donde Egipto ¢ Israel firmaron la
paz en los conflictos territoriales entre ambos paises; Acuerdos de Madrid y
Oslo de 1993, por las desavenencias entre Israelies y Palestinos; los Acuer-
dos de Dayton, entre otros.

Como se puede ver en la mayoria de los casos, existe la figura del lider de
la familia, del clan o del pueblo que brindaban su conocimiento para ayudar-
los a encontrar un acuerdo que solucionara sus discrepancias. Karl Marx,
situaba el origen del conflicto en la dialéctica del materialismo y en la lucha
de clases. Asi pues, se hace imprescindible entender que es necesario contar
con un minimo orden social. Para poder lograr esto, los miembros de la comu-
nidad deben desarrollar politicas de conformidad o de consenso y es ahi donde
entran en juego los diferentes instrumentos alternativos de resolucion de con-
flictos, como la mediacion, el arbitraje, la conciliacion y la negociacion.

Debemos tener claro que no existe un concepto unificado del término
Mediacion y por lo tanto antes de realizar una definicion general del término,
podemos mencionar algunas de las distintas definiciones que realizan algunos
autores como por ejemplo Jay Folberg y Alison Taylor, que para ellos la media-
cion es “... el proceso mediante el cual los participantes, junto con la asisten-
cia de una persona o personas neutrales, aislan sistemdticamente los problemas
en disputa con el objetivo de encontrar opciones, considerar alternativas, y lle-
gar a un acuerdo mutuo que se ajuste a sus necesidades. La mediacion es un
proceso que hace hincapié en la propia responsabilidad de los participantes de
tomar decisiones que influyen en sus vidas.”". Kressel y Pruitt en 1985 definen
la mediacién como la asistencia de una tercera parte neutral que ayuda a que
dos o mas partes en disputa logren llegar a un acuerdo®>. Mientras que por su

3% FOLBERG, J y TAYLOR, A. “Mediacion: resolucion de conflictos sin litigio”. Ed.
Limusa, S.A. de C.V. Grupo Noriega Editores, Balderas 95, México, D.F.1996. P. 21.

31 Ibidem.

32 KRESSEL, K. y PRUITT, D.G. (1985). Themes in the mediation of social conflict.
Journal of Social Issues, 41 (2), 179-198.

Estudios de Deusto
© Universidad de Deusto * ISSN 0423-4847 « ISSN-¢ 2386-9062, Vol. 70/1, enero-junio 2022, pags. 193-220
21 https://doi.org/10.18543/ed.2500 « http://www.revista-estudios.deusto.es/ 21 3


https://doi.org/10.18543/ed.2500
http://www.revista-estudios.deusto.es/

La paz como instrumento para lograr sociedades justas... Manuel Alvarez Torres

parte Susskind y Ozawa’®, también en 1985, realizan una definicién de la
mediaciéon como un proceso voluntario que se distingue de la simple nego-
ciacion por la inclusion de facilitador no partidista que sirve a la voluntad del
litigante.

Christopher Moore define la mediacion como: “...un tercero neutral e
imparcial ayuda a la gente, facilitando la resolucion de sus diferencias y nos
ofrece una obra integral sobre lo que los mediadores hacen realmente para
auxiliar a las personas en conflicto.”>* Moore (1986), entiende la mediacion
como una ampliacion del proceso de negociacion, subrayando la actitud
imparcial y neutral del mediador®. Para Sara Cobb la mediacién es “...pro-
ceso que estructura la intervencion de las partes involucradas en modos que
favorecen su participacion y legitimidad, asumiendo responsabilidades para
diseniar la resolucion de sus disputas.”®

Todas las definiciones realizadas por distintos autores coinciden y nos
brindan la posibilidad de realizar una definicion general de la mediacion,
entendiéndola como el instrumento a través del cual las partes implicadas en
un conflicto buscan una solucion con la ayuda de un tercero imparcial y sin
capacidad decisoria denominado mediador. Este mecanismo de resolucion de
conflictos es extrajudicial y privado, al igual que en el caso del arbitraje. El
mediador tiene la funcion de ser el conductor de la mediacion, buscando que
las partes mantengan un dialogo fluido, con respeto y educacion, para poder
identificar las diferencias, encontrar los intereses y objetivos comunes y, por
ultimo, descubrir una solucion, pero sin intervenir de una forma directa en
esa solucion.

La mediacion se compone de serie de caracteristicas®” fundamentales para
su existencia y que la definen. Estas caracteristicas son:

— Es voluntaria, ya que son las partes en conflicto las que inician el pro-
ceso y pueden interrumpirlo si lo consideran oportuno;

— Buena fe, ya que es necesaria una actitud integra de los participantes en
la mediacion;

3 0zawa, C., P., SUSSKIND, L. “Mediating science-intensive policy disputes”. Jour-
nal of Policy Analysis and Management, 1985, vol. 5, no 1, pp. 23-39.

3* MoorE, C. “El Proceso De Mediacion. Métodos practicos para la resolucion de
conflictos”. Ed. Granica. Edicion 2006. Coleccion Mediacion.

35 MOORE, C. “The Mediation Process: Practical Strategies for Resolving Conflict”,
(San Francisco: Jossey-Bass Publishers, 1986).

3¢ Material bibliografico del curso: Negociacion y resolucion de conflictos. Universi-
dad de California, Santa Barbara. (agosto-septiembre de 1995)

37 ROZENBLUM DE HOROWITZ, S. “Mediacion en la Escuela Resolucion de conflictos
en el ambito educativo adolescente” [Conflict resolution in adolescent education]. Argen-
tina: Aique Grupo Editor S.A. 1998, p.235.
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— Es neutral debido a que el mediador a la hora de actuar no impone cri-
terios propios en la toma de decisiones y debe mantener una posicion
imparcial respecto a las partes y no posicionarse o favorecer a ninguna
de ellas.

— Es confidencial, porque lo expuesto en un proceso de mediacién no sera
utilizado fuera éste, excepto en casos donde se detecte un hecho consti-
tutivo de falta o delito. Dicha confidencialidad engloba tanto al media-
dor como a las partes en conflicto y ninguna informaciéon debe ser
entregada ni compartida con personas ajenas al proceso. Para poder
cumplir con esto se llevara a cabo la firma de un documento de confi-
dencialidad en el que conste explicitamente la obligacion legal y moral
de guardar el debido silencio y respeto a la informacion difundida por
las partes durante el proceso. Asi pues, el mediador no podra ser citado
como testigo antes, durante o después de la Mediacion, asi como nin-
guno de los materiales utilizados para la Mediacion sera susceptibles de
ser empleados en ninglin procedimiento administrativo o judicial rela-
cionado con la disputa por ninguna de las partes en conflicto.

— Es flexible, ya que el proceso de mediacidon no se encuentra sujeto a
un procedimiento reglado rigido, solo se establecen unos requisitos
minimos en la Ley, por lo que se adapta a las caracteristicas y necesi-
dades de las partes en conflicto que estén dispuestos a solucionar sus
diferencias.

— Es colaborativa, porque las partes deberan compartir informacion para
poder llegar a una solucion del conflicto y por lo tanto habran de tener
una actitud solidaria y cooperativa, donde ninguna de las partes imponga
nada a la parte contraria, y donde los interesados pongan énfasis en los
puntos de convergencia y estén motivados para resolver los problemas
y alcanzar los mejores acuerdos que satisfagan a ambas partes.

— Es responsable: las partes implicadas deben alcanzar un compromiso de
cumplimiento de los acuerdos alcanzados.

— Es auténoma, Seran los propios interesados los que llegan a acuerdos
creados por ellos mismos y que satisfacen sus propios intereses.

En definitiva, la mediacion es un procedimiento que facilita la resolucion
de conflictos sin tener que recurrir a un proceso judicial o arbitral. El tercero
imparcial (mediador) no actia como juez, arbitro o como la figura del “hom-
bre bueno” o “conciliador”, cuyos objetivos se situan en guiar a las partes
hacia un acuerdo que este “hombre bueno” considere mas justo. De este
modo, el mediador no facilita a las partes la solucion, su tarea se centra en
que el proceso de mediacion se desarrolle de una forma fluida y con respeto
sugiriendo en todo caso si las partes se lo solicitan distintas alternativas,
como hemos mencionado anteriormente, hasta que las partes por si solas
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lleguen a un acuerdo que consideran razonable, justo y que las satisfaga’®.
Parte de la labor del mediador sera la sugerencia de distintas posibilidades
con el fin de que las partes puedan considerar diversas alternativas a la hora
de llegar a un acuerdo.

Tanto por parte de las Naciones Unidas, como en el caso de la Unién
Europea, hay un gran interés por fomentar la implantacion y el uso de la
Mediacion como un instrumento alternativo real a la solucion de conflictos.
Desde una perspectiva internacional y de forma més concreta, dentro de las
Naciones Unidas se cred en el afio 2006 una Unidad de Apoyo a la Media-
cion, perteneciente al Departamento de Asuntos Politicos, cuyas funciones
son las de fortalecer a las organizaciones regionales y asesorarlas financiera
y logisticamente para que se lleven a cabo los procesos de paz. Ademas, el
Departamento de Asuntos Politicos cre6 una herramienta que ain sigue en
funcionamiento llamada “peacemaker”, la cual dispone de una base de datos
muy extensa mas de 750 acuerdos de paz, textos de orientacion y de informa-
cion sobre los servicios de apoyo a la mediacion de la ONU. La experiencia
de esta Unidad es muy amplia ya que sus miembros han brindado apoyo en
docenas de negociaciones, como, por ejemplo, en cuestiones de reparto del
poder, los recursos naturales y los conflictos, la elaboracion de constitucio-
nes, alto el fuego y otras medidas de seguridad, y las cuestiones de género en
relacion con el conflicto.

La obligacion de los Estados mediante la aplicacion de sus respectivos
marcos legislativos y las funciones que se desarrollan a través de las Nacio-
nes Unidas con su Departamento de Asuntos Politicos (Department of Politi-
cal Affairs o DPA). Conforme a esto, destacamos las funciones que tiene
Espaiia dentro de las Naciones Unidas en relacion con la mediacion dentro de
la Unidad de Apoyo a la Mediacion (“Mediation Support Unit”) creada en el
afio 2006, encuadrada en el Departamento de Asuntos Politicos (“Department
of Political Affairs”), como miembro del Grupo de Amigos de la Mediacion
creado en el afo 2010, asi como las iniciativas existentes de las Naciones
Unidas en comunion con la Union Europea para la implantacion y difusion
de la mediacion con el Programa Gotemburgo, adoptado por el Consejo
Europeo el 16 de junio de 2001 y que constituye la piedra angular de la Union
Europea en la materia. El Programa Gotemburgo trata sobre la Prevencion de
Conflictos Violentos y tiene como objetivos el convertir la prevencion de
conflictos en un objetivo esencial de sus relaciones exteriores; establecer
prioridades en materia de prevencion a la hora de determinar alertas tempra-
nas y tener la capacidad de dar una respuesta rapida a los conflictos; extendio
el ambito de aplicacion de la prevencion de conflictos a todos los sectores

3# Ibidem. p. 81.
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que conforman la accion exterior de la Union; destaco la necesidad de hacer
un uso mas sistémico, coordinado y coherente de los instrumentos disponi-
bles por la Unién en la materia.

En Espafia la actuacion de la mision permanente de Espafia en Naciones
Unidas en el ambito de la mediacion, a través de la Unidad de Apoyo a la
Mediacion (“Mediation Support Unit” o MSU) y el Grupo de Amigos de la
Mediacién, del que forma parte Espafia, asi como la “Iniciativa para la
Mediacion en el Mediterraneo™ presentada junto con Marruecos en la 67°
Semana Ministerial de la Asamblea General de Naciones Unidas, en sep-
tiembre de 2012, y que constituye una plasmacion regional practica de los
postulados defendidos por el citado Grupo de Amigos de la Mediacion.
Dicha iniciativa fue recibida con gran interés por parte de la comunidad inter-
nacional. Ademas de las funciones que viene desarrollando el CITpax (Cen-
tro Internacional de Toledo para la Paz), como contribuir a la resolucion de
conflictos y al acercamiento entre las partes enfrentadas a través de la media-
cion y de la formulacion de propuestas politicas alternativas.

V. CONSIDERACIONES FINALES

Podemos comprobar la importancia dada al Consejo de Seguridad en la
Carta de las Naciones Unidas, en el articulo 33 del capitulo VI, ya que lo pre-
senta como el instrumento o el érgano a través del cual, las partes si no son
capaces de llegar a un acuerdo ellas mismas o si se pone en riesgo el mante-
nimiento de la paz y la seguridad en el ambito internacional, se pueda lograr
y asegurar el respeto a los acuerdos alcanzados para sostener a salvo dicha
paz y seguridad mediante la solicitud a las partes a realizarlo o con las medi-
das que el Consejo crea oportunas en cada caso, ya sean de tipo pacifico/pre-
ventivo o a través de medidas coercitivas o sancionadoras.

Lo que pretendemos con esta investigacion es poner de relieve que mas
que una obligacién para los estados miembros de la ONU, el que esos Dere-
chos Fundamentales sean respetados, se conviertan en un objetivo prioritario
gracias a la aportacion de nuevos instrumentos que puedan situar a estos
derechos mas alla del propios derecho internacional y pasen a formar parte de
su derecho interno gracias a la implementacion de un Derecho a la Paz reco-
nocido por los mismos, es decir, debemos conseguir que sobre los Derechos
Humanos se cimienten las relaciones internacionales para poder asi asentar la
Paz. Ademas, los términos derechos humanos, democracia y desarrollo
humano sostenible, estan interrelacionados y son interdependientes como asi
constaba ya en la Conferencia Mundial de los Derechos Humanos celebrada
en Viena de 1993 y de 1a 44 * reunion de la Conferencia Internacional de Edu-
cacion (CIE) organizada por la Oficina Internacional de Educacion de la
UNESCO (OIE) en 1994 y de la cual esta a cargo desde 1934.
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Es por ello por lo que no se deben considerar los derechos humanos y en
concreto un posible derecho a la paz como objeto de una sola disciplina. El
ambito de los derechos humanos pasa por un conjunto de disciplinas como
son la historia, la filosofia y por supuesto la disciplina juridica, es decir,
estamos tratando un tema manifiestamente transversal e interdisciplinar, por
lo que creo necesario en este siglo XXI desarrollar una metodologia inter-
disciplinar y transversal que se ocupara del desarrollo de estos derechos y
que facilitarian y tendrian una mayor influencia en la sociedad y sobre todo
en la propia disciplina juridica, abarcando la esfera del derecho constitucio-
nal, derecho internacional, derecho penal, derecho administrativo, entre
otros. Por lo que es necesario establecer un verdadero derecho a la paz que
sea reconocido como un derecho humano efectivo a la paz, como un derecho
de la tercera generacion y, por ende, garantizado y respetado por todos los
Estados.*

Asimismo, lograremos el reconocimiento de ese derecho si llegamos a
crear una cultura de paz efectiva, basada en la educacién y la ciencia
mediante las herramientas que nos facilitan los avances tecnologicos y gra-
cias a la consolidacion de la libertad de expresion y comunicacion, teniendo
en cuenta que los avances tecnologicos influyen en el cambio tan vertiginoso
que experimentan nuestras vidas. Avances que permiten realizar comunica-
ciones con cualquier parte de planeta en cuestion de segundos, realizar tras-
plantes con 6rganos artificiales o mandar sondas a Marte. Al analizar los
informes y resoluciones de las Naciones Unidas y demds o6rganos, la duda
que se nos plantea es qué tipos de avances se deben fomentar y en beneficio
de quienes deben estar, ya que vivimos en un mundo globalizado donde los
problemas adquieren un caracter global. Por lo cual debemos encontrar solu-
ciones que posean el mismo caracter universal y que puedan ser aplicadas a
todos, no solo a unos pocos. Es por eso la importancia de alcanzar unas solu-
ciones tecnoldgicas que estén comprometidas con el uso sostenible de los
recursos, con el medio ambiente y no una que suponga un impacto negativo
tanto sociales como ambientales en paises en desarrollo.
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Resumen

El presente trabajo pretende analizar el tratamiento de datos personales por parte
de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad en el ambito de la videovigilancia, realizado
con fines de prevencion, deteccion, investigacion y enjuiciamiento de infracciones
penales o de ejecucion de sanciones penales, incluidas la proteccion y prevencion
frente a las amenazas contra la seguridad publica: a) Un analisis de la regulacion de
esta materia en relacion a la nueva Ley Organica 7/2021, de 26 de mayo; b) Examinar
como se compatibiliza el derecho fundamental a la proteccion de datos con la seguri-
dad publica; ¢) Profundizar en los limites del tratamiento de los datos personales por
los sistemas de videovigilancia.
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Palabras clave

Ley Organica 7/2021, videocamaras, Fuerzas y Cuerpos de Seguridad, proteccion
de datos personales, derecho a la intimidad, seguridad publica.

Abstract

This essay intends to analyze the processing of personal data by the Security
Forces a in the field of video surveillance, carried out for the purposes of prevention,
detection, investigation and prosecution of criminal offenses or the execution of
criminal sanctions, including protection and prevention in the face of threats against
public security: a) An analysis of the regulation of this matter in relation to the new
Organic Law 7/2021, of May 26; b) Examine how the fundamental right to data pro-
tection is compatible with public security; ¢) Delve into the limits of the processing
of personal data by video surveillance systems.

Keywords

Organic Law 7/2021, video surveillance, Security Forces, data protection, pri-
vacy, public security.
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lidad de la injerencia. 2. Principio de proporcionalidad. 3. Principio de
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MAS DE VIDEOVIGILANCIA POR PARTE DE LAS FUERZAS Y CUERPOS DE SE-
GURIDAD: PROTECCION DE DATOS PERSONALES. 1. Aspecto subjetivo. 2.
Periodo de conservacion de las imagenes. 3. Conservacion de la integri-
dad y autenticidad de las grabaciones. Cadena de custodia. 4. Responsa-
bilidad de los miembros de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del
Estado. 5. Ejercicio de los derechos por parte de los interesados. 6. El
derecho fundamental a la presuncion de inocencia. V. CONSIDERACIO-
NES FINALES Y PERSPECTIVAS FUTURAS. VI. BIBLOGRAFIA.

I. ORIGEN Y ANTECEDENTES DE LA REGULACION DE LOS
SISTEMAS DE VIDEOVIGILANCIA DE LAS FUERZAS Y CUERPOS
DE SEGURIDAD: ADAPTACION DE LA LEGISLACION ESPANOLA
AL ENTORNO NORMATIVO EUROPEO

La aceleracion del fendmeno de la globalizacion en estas tltimas décadas
ha provocado un desarrollo sin parangdn de las tecnologias digitales que han
ido “permeando las diversas esferas de la vida social, politica, economica y

9 1

cultural en las distintas sociedades de nuestro tiempo™.
Pese a las mejoras evidentes que nos ha proporcionado esta tecnologia,
también han traido nuevas implicaciones en el ambito del Derecho.> En

! GENDLER, M.A.: “Globalizacion y tecnologia digitales: Un estado de situacion”,
Unidad Sociologica I Nimero 6 Afio 2, Buenos Aires, 2016.

https://ri.conicet.gov.ar/bitstream/handle/11336/105689/CONICET _Digital Nro.
d20fd533-eddd-4124-afaa-8b946e5e9ct6 A.pdf?sequence=2&isAllowed=y

2 ALEGRiA, H.: “Globalizacion y Derecho” http://repositoriouba.sisbi.uba.ar/gsdl/co-
llect/pensar/index/assoc/HWA 3114.dir/3114.PDF
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particular, ha representado un auténtico desafio para la efectividad del dere-
cho a la proteccion de datos.

Este derecho, sin perjuicio del debate acerca de su configuracion dogmatica
en clave de habeas data, ha sido objeto de un extenso desarrollo normativo en
las Gltimas décadas para dar respuesta a los nuevos retos que se le planteaban.’

En el afio 2016, el Parlamento Europeo y el Consejo de la Unidon Europea
aprobaron sendas normas que asentarian el marco normativo actual de la pro-
teccion de datos de las personas fisicas.

La primera norma, fue el Reglamento (UE) 2016/679 del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 27 de abril de 2016, relativo a la proteccion de las
personas fisicas en lo que respecta al tratamiento de datos personales y a la
libre circulacion de estos datos y por el que se deroga la Directiva 95/46/CE
(Reglamento General de Proteccion de Datos).

Posteriormente, en el afio 2018, Espafia adapto6 el Reglamento General de
Proteccion de Datos al ambito interno mediante la Ley Orgénica 3/2018, de
5 de diciembre, de Proteccion de Datos Personales y garantia de los derechos
digitales.*

La segunda norma, fue la Directiva (UE) 2016/680 del Parlamento Euro-
peo y del Consejo, de 27 de abril de 2016, relativa a la proteccion de las per-
sonas fisicas en lo que respecta al tratamiento de datos personales por parte
de las autoridades competentes para fines de prevencion, investigacion,
deteccion o enjuiciamiento de infracciones penales o de ejecucion de sancio-
nes penales, y a la libre circulacion de dichos datos y por la que se deroga la
Decision Marco 2008/977/JAl del Consejo.

Al tratarse de una Directiva, Espafia quedaba ligada en cuanto a la finali-
dad, pero no en cuanto a los medios para su transposicion.

Asi lo hacia constar la citada Directiva, que en su articulo 63 apartado 1
indicaba que “Los Estados miembros adoptaran y publicaran, a mas tardar el 6
de mayo de 2018, las disposiciones legales, reglamentarias y administrativas
necesarias para dar cumplimiento a lo establecido en la presente Directiva.

3 Al respecto, 1éase MARTINEZ LOPEZ-SAEZ, M.: Una revision del derecho fundamen-
tal a la proteccion de datos de cardcter personal. un reto en clave de didlogo judicial y
constitucionalismo multinivel en la Union Europea, Tirant lo Blanch, Valencia, 2018.

4 Un reciente analisis exhaustivo y detallado de dicha adaptacion puede encontrarse
en la obra colectiva ToMAs MALLEN, B., GARCiA MAHAMUT, R., y PAUNER CHULVI, C.
(Eds.): Las clausulas especificas del Reglamento General de Proteccion de Datos en el
ordenamiento juridico espariol. Cuestiones clave de orden nacional y europeo, Valencia,
Tirant lo Blanch, 2021.

5 El Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea indica en su articulo 288 que
“La directiva obligara al Estado miembro destinatario en cuanto al resultado que deba
conseguirse, dejando, sin embargo, a las autoridades nacionales la eleccion de la forma y
de los medios.”
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Comunicaran inmediatamente a la Comision el texto de dichas disposiciones.
Aplicaran dichas disposiciones a partir del 6 de mayo de 2018.”

Esta prevision fue incumplida por Espafia, que a dicha fecha limite no
habia incorporado la Directiva (UE) 2016/680 en su ordenamiento juridico.
Este hecho conllevd que el Tribunal de Justicia de la Unidén Europea
mediante la Sentencia de 25 de febrero de 2021 (Comision Europea/Espatia,
asunto C-658/19), emitiera el siguiente pronunciamiento: “Habida cuenta de
la gravedad y de la duracién de la infraccion, el Tribunal de Justicia condena
a Espafia a abonar a la Comision una suma a tanto alzado de 15 000 000 de
euros y, si el incumplimiento declarado persiste en la fecha en que se dicte la
sentencia, una multa coercitiva diaria de 89 000 euros desde esa fecha y hasta
que se haya puesto fin al incumplimiento declarado.”

Esta condena fue innovadora porque era la primera en la que el Tribunal
de Justicia imponia, con arreglo al articulo 260 TFUE, apartado 3, los dos
tipos de sanciones econémicas al mismo tiempo.

Finalmente, Espaiia traspuso la Directiva mediante la adopcion de la Ley
Orgénica 7/2021, de 26 de mayo, de proteccion de datos personales tratados
para fines de prevencion, deteccion, investigacion y enjuiciamiento de
infracciones penales y de ejecucion de sanciones penales.®

Entre su regulacion se encuentra en la Seccion 2% el Tratamiento de datos per-
sonales en el ambito de la videovigilancia por Fuerzas y Cuerpos de Seguridad. ’

Esta prevision de la videovigilancia no aparece desarrollada en la Direc-
tiva, sino solamente mencionada sucintamente en el Considerando 26°%; pero
Espafia ha creido necesario incluirla dentro de esta norma.

Esta regulacion no debe confundirse con la que realiza la Ley Orgénica
4/1997, de 4 de agosto, por la que se regula la utilizacién de videocamaras
por las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad en lugares publicos y el reglamento
de desarrollo a la misma, el Real Decreto 596/1999, de 16 de abril.

¢ Ley Organica 7/2021, de 26 de mayo, de proteccion de datos personales tratados para
fines de prevencion, deteccion, investigacion y enjuiciamiento de infracciones penales y de
ejecucion de sanciones penales. (2021) (de ahora en adelante se mencionara como LO 7/2021).

7 Para determinar qué son las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad debemos acudir a la
Ley Organica 2/1986, de 13 de marzo, de Fuerzas y Cuerpos de Seguridad, que en su ar-
ticulo 2 incluye:

a) Las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado dependientes del Gobierno de la

Nacion.

b) Los Cuerpos de Policia dependientes de las Comunidades Auténomas.

¢) Los Cuerpos de Policia dependientes de las Corporaciones Locales.

8 Todo tratamiento de datos personales debe ser licito, leal y transparente en relacion
con las personas fisicas afectadas, y inicamente podra llevarse a cabo con los fines espe-
cificos previstos en la ley. Ello no impide, per se, que las autoridades policiales puedan
llevar a cabo actividades tales como las investigaciones encubiertas o la videovigilancia.
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En efecto, la LO 4/1997 indica que su regulacion va orientada a grabar
imagenes y sonidos en lugares publicos, abiertos o cerrados, y su posterior
tratamiento, a fin de contribuir a asegurar la convivencia ciudadana, la erra-
dicacion de la violencia y la utilizacién pacifica de las vias y espacios publi-
cos, asi como de prevenir la comision de delitos, faltas e infracciones
relacionados con la seguridad publica. Por su parte, la LO 7/2021 va orien-
tada a la prevencion, deteccidn, investigacion y enjuiciamiento de infraccio-
nes penales o de ejecucion de sanciones penales, incluidas la proteccion y
prevencion frente a las amenazas contra la seguridad publica.’

La instalacion de videocamaras u otros dispositivos son medidas de tipo
predelictual utilizadas por el Estado a través de los agentes de la autoridad
con la finalidad de garantizar la seguridad general que también contienen
datos personales y, por lo tanto, necesitadas de la proteccion que se otorga a
los datos de caracter personal.'

Por ello y aunque la finalidad por la que se recaban estas imagenes sean
las que hemos referido, en su implementacion debe tenerse en cuenta los
derechos y libertades individuales, para garantizar, especialmente, el derecho
a la intimidad y a la proteccion de datos personales.!!

A continuacidn, se realizara un analisis de los sistemas de videovigilan-
cia, asi como se indicara cuando pueden ser utilizados y qué limitaciones
debemos tener en cuenta para conciliar el derecho fundamental a la intimi-
dad y a la proteccion de datos con el objetivo de garantizar la seguridad
publica.

II. VIDEOVIGILANCIA EN EL AMBITO DE LAS FUERZAS Y
CUERPOS DE SEGURIDAD: USO DE CAMARAS FIJAS Y
DISPOSITIVOS MOVILES

1. Definicion de videocamaras fijas y dispositivos moviles

Comenzado por las videocdmaras fijas, “se entendera por videocdmara
fija aquella anclada a un soporte fijo o fachada, aunque el sistema de graba-
cion se pueda mover en cualquier direccion.”'?

? Articulo 1 de la LO 7/2021.

10 PErREZ ESTRADA, M.J.: “La proteccion de los datos personales en el registro de dis-
positivos de almacenamiento masivo de informacion”, Rev. Bras. de Direito Processual
Penal, vol. 5, 1. 3, 2019, pp. 1297-1330.

1" ABA CATOIRA, A.: “La videovigilancia y la garantia de los derechos individuales:
su marco juridico”, Anuario da Facultade de Dereito da Universidade da Corufia, n. 7,
2003, pp. 13-36.

12 Articulo 16.1 de la LO 7/2021.
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Un “dispositivo movil” se puede definir como un aparato de pequeiio
tamafio, con algunas capacidades de procesamiento, con conexioén perma-
nente o intermitente a una red, con memoria limitada, que ha sido disefiado
especificamente para una funcidn, pero que puede llevar a cabo otras funcio-
nes mas generales. '

Estos dispositivos no solo podran captar imagenes sino también sonidos
como indica el articulo 17.1 de la LO 7/2021.

Bajo el vocablo “dispositivos”, por tanto, se deja constancia de que no
solo abarca a videocamaras sino a otros elementos tecnolégicos como
podrian ser PDAs, teléfonos moviles, smartphones u otros elementos mas
recientes como el uso de cdmaras moviles personales tipo “bodycam”!#'> o
uso de drones.

Estos elementos podran estar ubicados en todos los instrumentos, objetos
o medios de transporte utilizados por las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad,
como puede ser el coche patrulla, el helicoptero, una embarcacion o incluso,
las camaras que llevan incorporadas las pistolas taser.'

En cuanto a los requisitos a los que estan sometidos estos dispositivos,
deben ser los necesarios para garantizar la seguridad de los datos, por lo que
no se podrian utilizar cdmaras o teléfonos personales de los agentes de las
Fuerzas y Cuerpos de Seguridad.

Respecto de esto se ha pronunciado la Agencia Espaiiola de Proteccion de
Datos (en adelante, AEPD) en una consulta que planteaba si la policia local,
en el ejercicio de sus funciones de policia judicial en sentido genérico y en
casos excepcionales de maxima urgencia, pudiera captar imagenes por

13 Véase el interesante analisis que realiza FERNANDEZ SANCHEZ, R.: El uso policial de
la bodycam y sus propuestas de mejora, Madrid, Ed. Reus, 2019.

14 FERNANDEZ SANCHEZ, P.: El uso policial de las bodycam y su propuesta de mejora,
Madrid, Editorial Reus, 2019, pp. 15-21.

15 “Anuncio de formalizacion de contratos de: Subdireccion General de Gestion Eco-
némica y Patrimonial. Objeto: Suministro de un minimo de 300 camaras personales para
su uso en diversas unidades del Cuerpo Nacional de Policia y de la Guardia Civil. Expe-
diente: 00000018MO089, Boletin Oficial del Estado, 242, de 8 de octubre de 2019, paginas
54366 a 54367. La Subdireccion General de Gestion Econdmica y Patrimonial del Minis-
terio del Interior adquiri6 en octubre del afio 2019 un suministro minimo de 300 camaras
personales para su uso en diversas unidades del Cuerpo Nacional de Policia y de la
Guardia Civil, por lo que podemos entender que su uso ya se esta extendiendo.

16 Véase las siguientes noticias: J.C.A.; “Marbella compra videocamaras para las
pistolas taser de la Policia Local” en Marbella 24 horas, 2021 https://www.marbella24ho-
ras.es/local/marbella-compra-videocamaras-para-las-pistolas-taser-de-la-policia-lo-
cal-29836;

AGENCIAS; “Pistolas taser con camara de video para la Policia Municipal” en Ma-
drid es Noticia, 2020 https://www.madridesnoticia.es/2020/12/pistolas-taser-camara-vi-
deo-policia-municipal/
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Nuevos desafios en el ambito de la videovigilancia... Selena Cebrian Beltran

cualquier medio a su alcance (videocamaras domésticas y teléfonos moviles)
dando cuenta en el plazo de 72 horas mediante informe motivado al maximo
responsable provincial de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad y la Comision
constituida por la Ley Organica 4/1997 al efecto con la entrega de dichas
imagenes cuando la Comision lo solicite. A lo que la AEPD contestd que el
uso de los dispositivos privados no garantiza la seguridad de los datos; por
tanto, rechazé su uso."’

Sin embargo, la prevision mas interesante la hace al finalizar el analisis:
“en el caso de que se utilizasen dispositivos inteligentes que se hayan entre-
gado con caracter oficial para su uso con fines policiales, éstos deberan adop-
tar todas las precauciones para impedir accesos indebidos a los datos que con
ellos se capten.”

Por tanto, la AEPD deja claro que los dispositivos personales no pueden
ser usados, mientras que los dispositivos que se hayan entregado por las pro-
pias Fuerzas y Cuerpos de Seguridad para los fines oficiales si son admisi-
bles, siempre y cuando se guarden las medidas de seguridad adecuadas.

En lo referente a los drones y si se pueden considerar sistemas de video-
vigilancia a efectos de la aplicacion de la norma especifica de proteccion de
datos, debemos acudir a la consulta planteada a la AEDP en la que se preten-
dia saber si a los drones, en su funcion de captacion de iméagenes, les era apli-
cable la regulacion establecida por LO 4/1997'%. La AEPD respondio
afirmativamente a esta cuestion, lo que nos lleva a hacerla extensible a la LO
7/2021 cuando su finalidad fuere la recogida en el articulo 1 de dicha norma.

"7 Véase el Informe Juridico de la AGENCIA ESPANOLA DE PROTECCION DE
DATOS sobre el uso de camaras privadas por parte de la Policia Local https://www.aepd.es/
sites/default/files/2019-09/informe-juridico-rgpd-uso-camaras-privadas-por-la-policia.pdf”

18 “Con igual reiteracion la AEPD ha dictaminado que la Ley Organica 4/1997, de 4
de agosto, por la que se regula la utilizacion de videocamaras por las Fuerzas y Cuerpos
de Seguridad en lugares publicos, atribuye a las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad la com-
petencia exclusiva para la instalacion de videocamaras fijas o moviles en lugares publicos.
Por ello la instalacion de videocamaras en lugares publicos es competencia exclusiva de
las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad, de ahi que la legitimacion para el tratamiento de di-
chas imagenes se complete en la Ley Organica 4/1997, senalandose en su articulo 2.2, en
lo que hace mencion a su ambito de aplicacion que “Sin perjuicio de las disposiciones
especificas contenidas en la presente Ley, el tratamiento automatizado de las imagenes y
sonidos se regira por lo dispuesto en la Ley Organica 5/1992, de 29 de octubre, de Regu-
lacion del Tratamiento Automatizados de los Datos de Caracter Personal.

Asi pues, podemos decir que la ley no permite con caracter general, sin cumplir los
requisitos previstos en la legislacion citada, la instalacion de camaras de videovigilancia
en lugares publicos, ya sean fijas o moviles, lo que en cons