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Resumen

En este ensayo se examina la cuestién del autogobierno del poder judicial desde
la éptica de la independencia judicial entendida esta como un principio con tres
vertientes: subjetiva (como derecho), objetiva (como principio de organizacién del
Estado) y estatutaria (como principio inspirador del estatuto juridico de los jueces).
El autogobierno seria el elemento bdsico de la dimensién objetiva de la indepen-
dencia judicial. El estudio se articula desde cuatro puntos de vista. Primero el de de la
Constitucidn de 1931, en cuyos debates se discutié en profundidad el concepto de
autonomia judicial. En segundo lugar, el de la evolucién de la definicién del concepto
en Europa con la clara preferencia en favor de un modelo de consejo judicial de tipo
italiano para la articulacién de la independencia. En tercer lugar, se estudia la critica
a ese modelo tanto tedrica como practica. En cuarto lugar, y de manera conclusiva, se
propone un punto de vista que identifique los elementos minimos del autogobierno
judicial para garantizar la independencia del poder judicial sin eliminar la legitima-
cién democrética que éste ha de mantener.
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Abstract

This paper addresses judicial self-government from the standpoint of judicial
independence. Here judicial independence is understood as a three-pronged prin-
ciple: subjective (as a right), objective (as a principle of state organisation) and statu-
tory (as a principle inspiring the legal status of judges). Judicial. self-government
should be understood as the core element of the objective dimension of judicial inde-
pendence. The study is articulated from four perspectives. First, the 1931 Constitu-
tion, in whose debates the concept of judicial autonomy was discussed in depth.
Secondly, the evolving definition of the concept in Europe, with a clear preference for
an Iralian-style judicial council model for the establishment of independence. Thirdly,
the critique of this model, both theoretical and practical, is discussed. Fourthly and
finally, a concluding proposal is put forward to identify the minimum elements of
judicial self-government needed to guarantee the independence of the judiciary
without eraisng the democratic. legitimacy that the judiciary must ultimately retain.

Keywords

Judicial independence; self-government; 1931 Constitution; judicial council;
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. PLANTEAMIENTO: EL CONCEPTO DE INDEPENDENCIA JUDICIAL

En este trabajo no se pretende hacer una exposicion critica del sistema de
autogobierno judicial espafiol. Hay trabajos de gran calidad en la literatura
académica espafola que se han ocupado de este tema y han diagnosticado con
detalle los problemas principales que la aquejan. Entre ellos debemos destacar
sin duda los de Pablo Lucas Murillo de la Cueva (2018) y Diego Ihiguez
Herndndez (2008) o los numerosos trabajos de Perfecto Andrés Ibanez (desde
el publicado junto a Movilla Alvarez, en 1986 hasta el muy reciente de abril de
2021 en el que declara al Consejo General del Poder Judicial como un érgano
devastado). A estas monografias me remito para alcanzar una cabal compren-
sién de dicho disefio constitucional, de su evolucién y de su valoracién, a los
que se puede unir las reflexiones recogidas en la encuesta que sobre la indepen-
dencia judicial propuso la revista 7eoria y Realidad Constitucional en 2016.

El objetivo de este trabajo es mucho mds modesto. Pretendemos aproxi-
marnos al problema de la articulacién del autogobierno judicial desde cuatro
prismas diferentes para intentar ofrecer una visién de conjunto de la cuestion.
Intentaremos, pues cuatro miradas: la del antecedente inmediato (la Constitu-
cién de 1931), la de las exigencias europeas respecto a la garantia de la indepen-
dencia judicial, la de las criticas realizadas al modelo consejo judicial impulsado
desde Europa y, por tltimo, la de una propuesta de aproximacién al problema
que no venga condicionada por el modelo institucionalmente elegido.

Pero para poder llevar a cabo estas cuatro miradas hacia el autogobierno es
necesario, primero, delimitar minimamente el concepto que da justificacién y
sustento a dicho autogobierno: la independencia judicial. Efectivamente, si
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existe el autogobierno judicial es porque se busca garantizar la independencia de
los jueces.

En otro lugar (Bustos, 2022) hemos desarrollado in extenso la cuestién
recordando (Laporta, 2019) que es un concepto multifacético. Por ello hemos
procurado definirlo como un principio juridico (en el sentido de Alexy) que
presenta tres manifestaciones: subjetiva, objetiva y estatutaria. Desde el primer
punto de vista la independencia judicial es un principio de derecho funda-
mental que pretende asegurar la ausencia de presiones sobre el juez cuando
ejerce la funcién jurisdiccional en aras de la salvaguarda del derecho a un
juicio justo de los ciudadanos (la salvaguarda del derecho a un juez indepen-
diente). Desde el segundo punto de vista, es un principio de organizacién del
Estado en virtud del cual ha de garantizarse la ausencia de injerencias del resto
de poderes en el funcionamiento del poder judicial (la garantia de un poder
judicial independiente). Desde un tercer punto de vista, la independencia
judicial es el principio en virtud del cual ha de blindarse la posicién juridica
del juez para hacerle inmune frente a cualquier tipo de presiones (asegura-
miento de la independencia del juez). En este tltimo caso ha de subrayarse,
por un lado, que las presiones frente a las que se blinda al juez pueden proceder
tanto de otros poderes (independencia externa), como del propio poder judi-
cial (independencia interna) y, por el otro, que en Europa no se ha llegado a
reconocer (como si ocurre en el sistema Interamericano) la existencia de un
verdadero derecho del juez a su independencia mds que, si acaso, en un estado
muy embrionario.

Cuando hablamos de autogobierno judicial nos estamos refiriendo,
obviamente, a la férmula constitucional elegida para garantizar el desarrollo
de la dimensién objetiva del principio. Sin duda el derecho al juez indepen-
diente, la garantia de un poder judicial independiente y el derecho del juez
a un estatuto juridico garante de su independencia no son conceptos inter-
cambiables, pero si se condicionan mutuamente. La falta absoluta de iden-
tificaciéon de los tres conceptos hace posible encontrar sistemas en los que
las dimensiones subjetiva y estatutaria estdn plenamente garantizadas sin
que la dimensién objetiva lo esté (por ejemplo, en sistemas en los que la
organizacién y administracién del poder judicial depende del poder ejecu-
tivo). O casos en los que se disenia un poder judicial con todas las garantias
de independencia objetiva y, sin embargo, el derecho al juez independiente de
los ciudadanos no estd garantizado (porque, por ejemplo, las decisiones
judiciales no se pueden ejecutar sin la anuencia de otros poderes) o la inde-
pendencia estatutaria estd seriamente amenazada (por una situacién de
dependencia respecto a los érganos del propio poder judicial).

En este punto es importante resaltar que a menudo la independencia (en
sus tres vertientes) de los jueces depende no tanto de normas juridicas expresas,
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como de convenciones y précticas constitucionales de modo que las mismas
normas y disefios institucionales pueden funcionar de manera radicalmente
diferente segun los contextos juridicos e histéricos en los que se apliquen.

Un dltimo apunte es importante destacar al principio de estas lineas. La
caracterizacién de la independencia judicial como un principio nos permite
entenderlo como un mandato de optimizacién susceptible de cumplimiento
gradual. Esto es, la independencia judicial no es una regla binaria entre depen-
dencia/independencia, sino entre mds/menos independencia y con ello la
clave estard en el establecimiento del umbral minimo tolerable de depen-
dencia. De esta forma el punto de vista del andlisis no es el de determinar si
un determinado disefio constitucional del autogobierno es o no respetuoso de
la independencia judicial, sino de en qué medida garantiza esa independencia
(la objetiva) y en qué medida ello es compatible con la garantia de las otras
manifestaciones del principio (subjetiva y estatutaria).

De este modo la perspectiva del presente ensayo es, esperamos, ya sufi-
cientemente clara: examinar el autogobierno judicial como forma de garan-
tizar la independencia del poder judicial frente a la influencia de la politica.

Il.  UNA MIRADA AL PASADO: LA AUTONOMIA JUDICIAL EN 1931

Observar c6mo en 1931 se afronté la cuestién que nos ocupa no es inte-
resante solo como una forma util de determinar los perfiles de una institucidn,
sino sobre todo porque, ain posiblemente sin ser conscientes de ello,
los brillantes constituyentes de la II Republica identificaron algunos de los
problemas del autogobierno judicial como elemento bdsico de la garantia del
principio de la independencia judicial'. Tras las brillantes alocuciones de Luis
Jiménez de Asta, Fernando de los Rios, Andrés Ossorio y Gallardo o Javier
Elola® se ponian de relieve los problemas derivados de intentar sustituir un

' Los debates se recogen en los Diarios de Sesiones de 11 de noviembre (n.c 71), 12 de

noviembre (n.° 72), 13 de noviembre (n.° 74), 17 de noviembre (num. 75), 18
de noviembre (n.© 76), 19 de noviembre (n.c 77).

Los nombres de Luis Jiménez de Astia o de Fernando de los Rios, presidente de la
Comisién Constitucional y ministro de Justicia respectivamente, no necesitan mayor
cita. Probablemente tampoco Andrés Ossorio y Gallardo, presidente de la Comisién
Juridica Asesora redactora del Anteproyecto de Constitucion vy, entonces, presidente
del Colegio de Abogados de Madrid. Mds desconocido es Javier Elola, entonces
magistrado del Tribunal Supremo (cuya Sala III llegaria a presidir), quien anadié al
debate constituyente apuntes de gran modernidad para la épocay reflexiones realmente
interesantes. Su propia (y dramdtica) trayectoria es digna de ser recordada como hace
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sistema de dependencia organizativa y gubernativa del poder judicial respecto
del Ministerio de Justicia (caracteristico del constitucionalismo histérico ante-
rior) por un sistema que, en palabras del presidente de la Comisién Constitu-
cional, diera origen a un «poder fortisimo» al que se le da «una prestancia que
antes no tuvo»’. Se trataba (Aparicio Pérez, 1995: 165) de crear un «contra-
modelo» frente a los anteriores disenos del poder judicial. Pese a que las conti-
nuas remisiones a la ley dejaran a la Constitucién en este punto en un mero
esqueleto de una promesa no cumplida (Alcald-Zamora, 1937: 548) lo cierto
es que el debate constituyente arroja un interesante prisma para el andlisis del
autogobierno judicial.

El debate constituyente abordé desde un principio el problema al
plantearse el modo de encabezar el titulo de la regulacién que en el consti-
tucionalismo anterior habia oscilado entre «poder judicial» en las constitu-
ciones progresistas y «administracién de justicia» en las conservadoras. Tras
esta discusion aparentemente nominal se debatia sobre la propia naturaleza
del judicial y su consideracién o no como un verdadero poder. La solu-
cién de compromiso (encabezar el titulo como «Justicia») no evité que una
doble concepcidn se enfrentara a lo largo del debate. Por una parte, la de
aquellos que consideraban que al tratarse de un verdadero poder debia
gozar de autogobierno y la de quienes, por el contrario, consideraban que
el gobierno de los jueces debia recoger las mayorias politicas del momento
bien a través del Parlamento, bien a través del ejecutivo. Los primeros, en
gran medida encabezados por ssorio y Gallardo defenderdn por ello, desde
el anteproyecto de la Comisién Juridica Asesora, el reconocimiento de la
«autonomia judicial» entendida como la capacidad de autogobierno del
poder judicial®. Los segundos promoverdn otras soluciones que alejaran el,
para ellos, peligro del corporativismo judicial entre cuyas voces mds autori-
zadas, la de Elola que, siendo él mismo magistrado, alertard frente al riesgo
de una oligarquia judicial que pueda imponerse a la democracia y acabard

Vizquez Osuna (2003) en cuanto juez que traté de defender las garantias minimas de
los procesados en los momentos més dificiles tanto en Madrid como en Barcelona
(siendo destituido en varias ocasiones de su puesto por ese motivo) y pese a ello (o
quizds por ello) fusilado en Montjuic. al finalizar la guerra.

Luis Jiménez de Asta en la presentacion del proyecto de Constitucién aprobado en la
Comisién. Diario de Sesiones, de 27 de septiembre de 1931, n.° 28, pag. 647.

Para una descripcién de la autonomia judicial puede consultarse la alocucién de
Ossorio y Gallardo el 12 de noviembre de 1931 (Diario de Sesiones n.° 72, pags.
2304-5) realizado en constante didlogo con Elola y en la posicién del presidente de la
Comisién Asesora se define la autonomfa judicial a partir de manera pricticamente
idéntica a cémo hoy entenderfamos como autogobierno judicial.
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afirmado que sus contrincantes persiguen la sustitucién de un ministerio
de justicia politicamente responsable por otro elegido por los jueces.

Las ponderadas posiciones de Jiménez de Astia y, sobre todo, las aporta-
ciones al debate de de los Rios dardn origen a una regulacién hibrida en la que
se partia de la consideracién del judicial como poder solo cuando se estd en
ejercicio de la funcién jurisdiccional, pero que recogiera la necesidad de alejar
la presion de los otros poderes en su organizacién y funcionamiento. Para ello
se fortaleci6 la posicién del presidente del Tribunal Supremo a quién se confi-
rieron importantes competencias y, sobre todo, se atribuyé una posicién insti-
tucional muy singular.

El fortalecimiento de la posicién institucional del presidente del Tribunal
Supremo va a quedar claro tanto en la duracién de su mandato (diez afos)
como en el original’® sistema de nombramiento por el presidente de la reptiblica
de entre una terna elegida por una asamblea de cincuenta miembros cuya
composicién se remitia a la ley (rechazdndose enmiendas que proponian su
eleccién popular directa o su eleccién exclusivamente corporativa). Este sistema
de eleccidn serd criticado por Elola, quien con un fino sentido juridico sostendrd
que si el cargo es técnico deberia ser elegido por cooptacién y si el cargo es poli-
tico deberia ser elegido por el Parlamento.

El primer desarrollo serd la Ley de 8 de octubre de 1932 evaluada positi-
vamente por todos los autores en cuanto permitia una importante representa-
cién (aunque inferior a un tercio) del Parlamento, pero con una composicién
en lo restante muy plural de los sectores mds interesados en el buen funciona-
miento del poder judicial®. Sin embargo, la segunda ley, de 13 de junio de 1936
ya en la cercania del inicio de la Guerra Civil, mostrard el peligro de la remisién
de la cuestién a la ley al cambiarse la composicién de dicha Asamblea para que
el partido en el gobierno pudiera controlar sin problemas el nombramiento’.

En su critica Javier Elola sostendrd que se «pretendia dar una leccién de originalidad
al mundo» (Diario de Sesiones, de 17 de noviembre de 1931, n.° 75, pag. 2382).
Segtn la ley, componian la asamblea: los presidentes de sala del Tribunal Supremo, los
miembros del Consejo Fiscal, los presidentes de las audiencias territoriales, los jueces
de primera instancia que ocuparan los diez primeros puestos de su escalafén en el
momento de convocarse la asamblea, quince diputados designados por el Parlamento,
los decanos de los colegios de abogados de capitales de provincia con mds de cincuenta
mil habitantes, los decanos de las facultades de Derecho y los presidentes de las reales
academias nacionales de Ciencias Morales y Politicas, por un lado, y de Jurisprudencia
y Legislacién, por el otro

La ley redujo de tres a dos los nombres que podia proponer la asamblea y aseguré la
clara mayoria del Gobierno en dos de las tres ramas en las que dividié la asamblea. La
rama parlamentaria compuesta por veinticinco diputados elegidos por el Parlamento.
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Respecto a sus competencias segin el art. 97 de la Constitucidn, el presi-
dente del Tribunal Supremo no solo gozaria de competencias importantes en el
dmbito gubernativo, sino que ademds seria miembro nato de la Comisién de
Justicia de las Cortes en la que podria realizar propuestas y emitir su opinién y
votar en las materias alli objeto de discusién. Se reconocia ademds su compe-
tencia (apartado a) de iniciativa para «preparar y proponer» leyes de reforma
tanto del poder judicial como de las leyes de procedimiento al ministro de
Justicia y a la Comisién de Justicia. Con ello se creaba una facultad a medio
camino entre la iniciativa legislativa propiamente dicha y el derecho de peti-
cién cuya eficacia, sin embargo, parecfa muy improbable®.

Mayor interés despierta el apartado b) del precepto en cuanto establece
la facultad del presidente de proponer al ministro de Justicia «los ascensos y
traslados» de jueces y magistrados de acuerdo con la Sala de Gobierno del
Tribunal Supremo y «los asesores juridicos» que la ley designe entre profesio-
nales que no ejerzan la abogacia. El interesante texto nunca fue desarrollado
legislativamente, pero a tenor de los debates parlamentarios que se sitGan en
su origen claramente pretende ser el reflejo de la autonomia judicial solicitada
desde distintos sectores para garantizar su separacién del ejecutivo’. Con este
texto, aceptado por Ossorio y Gallardo, se pretendia dar al presidente (con el
apoyo de érganos colegiados intra y extrajudiciales) la posibilidad de influir de
manera determinante en el gobierno interno de la justicia. La norma sin
embargo nunca fue objeto de desarrollo por lo que quedé por saber cémo y

La rama judicial compuesta por los presidentes de sala del Tribunal Supremo, el fiscal
general de la republica, el presidente del Tribunal de Casacién de Catalufa, el teniente
fiscal del Tribunal Supremo, los presidentes de las quince audiencias territoriales y el
juez que ocupe el nimero 1 del escalafén. La rama de funcionarios administrativos y
decanos de colegios estaria compuesta por los decanos de los colegios de abogados de
Madrid, Barcelonay Valenciay otros siete elegidos por sorteo entre los correspondientes
a las doce audiencias territoriales restantes, ocho representantes de la Administracién
general del Estado y siete catedrdticos de Derecho (los quince dltimos miembros
designados directamente por el Consejo de Ministros)

Nicolds Pérez Serrano (1932: 293) habla de un «semiderecho de iniciativa», dudando
claramente de su eficacia.

El precepto fue el resultado del debate antecitado entre defensores de la
constitucionalizacién de la autonomia judicial y sus detractores y que se reproduciria
en el de este concreto precepto (Diario de Sesiones, de 17 de noviembre de 1931, n.°
75). En concreto es el ministro de Justicia (De los Rios) el que lo propone con
la idea anunciada con anterioridad de crear un érgano colegiado responsable de la
garantia de la posicién de los jueces (Diario de Sesiones, de 13 de noviembre de

1931, n.° 74, pag. 2341).
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quién elegiria a esos «asesores» y, sobre todo, si la facultad de propuesta vincu-
larfa en alguna medida al ministro de Justicia'.

El fracaso de la regulacién constitucional del poder judicial en la Repu-
blica se mostrard con muda elocuencia en las leyes de 8 de septiembre de 1932
y de 9 de julio de 1936, ambas aparentemente sobre jubilaciones, pero que
hicieron posible, sobre todo la primera pues la segunda no tuvo vigencia real,
un eficaz control politico sobre los jueces.

En lo que aqui interesa, y pese al evidente fracaso de la experiencia repu-
blicana, debe destacarse como el constituyente de 1931 apuntaba hacia los
problemas del autogobierno judicial de una forma que atin nos puede ser muy
util. En concreto destacarfamos: (i) el judicial solo es poder en cuanto juez en
ejercicio de la funcién jurisdiccién y es ahi donde ha de ser plenamente inde-
pendiente; (ii) en cuanto institucién la justicia ha de gozar de la suficiente
autonomia para hacer posible la independencia del tnico poder judicial real
(el juez en ejercicio de la jurisdiccién); (iii) la articulacién concreta del auto-
gobierno se mueve entre el polo técnico (que conduce a la cooptacién entre
miembros del propio poder judicial) y el polo politico (que conduce a la elec-
cién parlamentaria y gubernamental de los miembros de los érganos de
autogobierno); (iv) en la Constitucién se apuntaba un modelo de autogo-
bierno judicial (quizds podriamos ver en él un «embrién» de los actuales
consejos judiciales) con un presidente fuerte acompanado de dos dérganos
de asesoramiento, la Sala de Gobierno del Tribunal Supremo y un grupo de
asesores no compuesto por juristas; (v) la eficacia de las reglas constitucionales
en garantia del autogobierno fue nula dado el contexto politico en el que
entraron en vigor.

lll. UNA MIRADA A EUROPA: UN MODELO DUAL CONSTRUIDO
EN VARIAS FASES

Al volver la vista a Europa para la definicién de los estdndares en
materia de autogobierno judicial (o lo que es lo mismo de regulacién de la
independencia judicial objetiva) resulta imprescindible adoptar una pers-
pectiva diacrénica y comprensiva de las dos formas de integracién vincu-

ladas al Consejo de Europa (CdE, en adelante) y a la Unién Europea (UE,

10 El apartado b es a juicio de Niceto Alcali-Zamora (1937: 567), el tnico salvable de
un precepto que no fue suficientemente debatido, mientras que Pérez Serrano (1932:
295) expresa su interés, aunque considere «perniciosa» e incomprensible la intervencién
de los «asesores».
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en adelante) pues solo de esta forma puede entenderse el sentido y alcance
de dichos estdndares.

1. FASES EN LA CONSTRUCCION DE LOS ESTANDARES EUROPEOS

Tanto en el CdE como en la UE pueden distinguirse claramente tres
fases'' que discurren en paralelo en la construccién de estdndares relacionados
con el autogobierno judicial en los Estados miembros.

En una primera fase, que podriamos llamar de indiferencia, ambas organi-
zaciones se limitan a hacer un somero control de respeto a los estindares de
respeto al Estado de derecho en el momento de decidir la adhesién de los
Estados a la organizacién internacional. Este requisito es explicito en el caso del
CdE desde su origen y consuetudinario en el caso de la UE'. En ese andlisis,
superficial, de respeto al Estado de derecho se inclufa, como no podia ser de
otra forma, el de la garantia de la independencia judicial, pero no era objeto de
una supervision estricta, ni se examinaba en concreto el problema del autogo-
bierno judicial, sino solo la suficiente garantia del derecho a un juez indepen-
diente. Por ello, no es de extrafar que durante este periodo ambas organizaciones
consideraran la regulacién del autogobierno judicial un asunto que debia
quedar en el margen de apreciacién nacional (en el caso del CdE) o en el
dmbito de aplicacién del principio de autonomia institucional (en el caso de las
entonces Comunidades Europeas). Igualmente, légico serd que el andlisis de la
cuestién de la independencia judicial se realizara en el caso del Tribunal
Europeo de Derechos Humanos (en adelante, TEDH) y del Tribunal de Justicia
(en adelante, TJUE) desde 6pticas extremadamente deferentes con los Estados
y centradas en los aspectos que mds interesaban a ambas organizaciones. Por
eso no es de extrafar que el TEDH aceptara como tribunal independiente,
desde la 6ptica del derecho a un juicio justo del art. 6 del Convenio, a las comi-
siones administrativas de supervision penitenciaria en el Reino Unido' o que

Bobeck y Kosat (2013: 5 y ss.) apuntaban las dos primeras fases y vinculaban los
contenidos también a la actividad de Naciones Unidas. Coincidimos y desarrollamos
en las pdginas siguientes parte de los andlisis de los autores checos.

Asi el articulo 4 del Estatuto de Londres establecia que solo los Estados que estuvieran
en condiciones y dispuestos a cumplir las condiciones del art. 3 podrian ser invitados
a ser parte del CdE lo que suponia reconocer «el imperio del Derecho» ademds del
respeto a los derechos y en el caso de la UE se imponifa en las negociaciones de
adhesién como bien pudo comprobar el régimen franquista durante los afios sesenta
del pasado siglo. Serfa una obligacién finalmente constitucionalizada en el art. 49
TUE en el Tratado de Lisboa pero ya en 2007.

'3 STEDH Campbell y Fell . Reino Unido, de 28 de junio de 1984.
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el TJUE estuviera dispuesto a reconocer como érgano jurisdiccional, por tanto
suficientemente independiente, a los efectos del planteamiento de una cuestién
prejudicial a Sancho Panza como gobernador de la insula Barataria en la cono-
cida critica del abogado general Ruiz Jarabo'“.

La caida del muro de Berlin y la transicién a la democracia de los paises
del este de Europa supuso el inicio de una segunda fase, a la que podriamos
denominar como de impulso, en el tratamiento de la cuestién. Desde la pers-
pectiva del CdE se entendié necesario ayudar a dichas transiciones para lo que
se aprobaron textos no vinculantes y se crearon 6rganos de apoyo a las mismas
tanto de cardcter general (muy singularmente la conocida Comisién de
Venecia), como sectorial (en el caso de la independencia judicial tendrd sin
duda particular relevancia la creacién del Consejo Consultivo de los Jueces
Europeos, en adelante CCJE). Ello dio origen en los afos noventa y primera
década del siglo xx1 a una profusién de textos incluidos en la liquida categoria
de soft law" que inspirardn de forma clara la evolucién en la materia (Bustos,
2020b). La confluencia entre la UE y el CdE respecto a la regulacién del
poder judicial se producird precisamente en el marco del mismo proceso hist4-
rico de transicién pues la decisién de comenzar la negociacién de la adhesién
de los paises del Este a la UE en 1993 vino acompafada por la acufiacién de
los llamados criterios de Copenhague (hoy constitucionalizados por el Tratado
de Lisboa en el art. 49 TUE), que en materia de Estado de derecho, demo-
cracia y derechos debfan cumplir los Estados candidatos. Como ha demos-
trado Siebert-Fohr (2009), en ausencia de pardmetros propios acufiados en la
UE para aplicar tales filtros en la adhesién, la Comisién Europea (por expresa
indicacién del Consejo) procedié a utilizar los estdndares que se estaban
acunando en el CdE en el proceso de negociaciéon de la adhesién. Con ello,
aquellos estdndares se fueron imponiendo de manera generalizada en los
Estados del este de Europa que finalmente accedieron a la UE.

Una tercer y tltima fase comenzard en 2010, a la que podriamos llamar
de reaccion, en la que las regresiones en el Estado de derecho en Europa (fruto de
los llamados movimientos iliberales) comienzan a manifestarse primero en el
CdE vy, posteriormente, en la UE. En ella el sof law se renueva de manera

14 Conclusiones del abogado general, Ruiz-Jarabo de 28 de junio de 2001 en el asunto
C-17/00, De Coster.

15 En particular, la Recomendacién (1994) 12 sobre independencia, eficiencia y papel de

los jueces, adoptada por el Comité de Ministros el 13 de octubre de 1994; la Carta

Europea sobre el Estatuto de los Jueces adoptada en una conferencia multilateral de

junio de 1998, a los que se sumardn las opiniones e informes elaborados por la

Comisién de Venecia y, a partir de 2001, por el CCJE. Sobre el contenido de estos

textos Bustos (2020b: 163 -170).
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generalizada a todos los niveles'® y comienzan a adoptarse medidas concretas
en materia de garantia de la independencia judicial objetiva por los érganos
politicos y jurisdiccionales europeos". Asi, primero en el CdE, el TEDH
dictard una serie de sentencias seminales en los asuntos Volkov c. Ucrania
(2013); Baka c. Hungria (2014 Sala y 2016 Gran Sala), Nunes de Carvalho e
Sa c. Portugal (2016 Salay 2018 Gran Sala) y ya més recientemente Gudmundur
Andyi Astrddsson c. Islandia (Gran Sala, 2020). Por su parte, el TJUE en una
desaforada' actividad jurisprudencial desde 2018 pasard de una aproxima-
cién puramente funcional o utilitarista a una percepcién verdaderamente
constitucional (Andrés de Santamaria, 2021: 168-170) a partir de la sentencia
Associagao Sindical dos Juizes Portugueses (ASJP), asegurando la garantia de un
poder judicial independiente reconociendo el efecto general (y directo mds

adelante) del art. 19.1 TUE leido de acuerdo con el art. 47 CDFUE?. Desde

En concreto se deroga la Recomendacién de 1994 por la Recomendacién (2010)12,
sobre jueces: independencia, eficiencia y responsabilidades, adoptada por el Comité
de Ministros el 10 de noviembre de 2010 a la que habrd que sumar la aprobacién en
el mismo dfa por parte del CCJE de la Magna Carta de los Jueces, el informe sobre
independencia judicial (parte 1) de la Comisién de Venecia aprobado en marzo del
mismo afio 2010. Desde entonces en sus sucesivos informes y opiniones tanto la
Comisién de Venecia como el CCJE han desarrollado las cuestiones relevantes en
materia de independencia judicial. Sobre estos textos Bustos (2020b: 170-181).
Sobre la influencia de los estdndares de la Comisién de Venecia en general, véase
Hoffman-Reim (2014); el tema lo hemos desarrollado en profundidad respecto a la
independencia judicial y en los distintos érganos consultivos en Bustos (2020b).
Sobre esta jurisprudencia nos hemos ocupado con detalle en Bustos (2022, en prensa).
Dada la frecuencia de las resoluciones dictadas por el TJUE (que debido a los casos
pendientes continuard en los préximos afos) es imposible recoger en su totalidad esta
jurisprudencia. Véase Bustos (2022). Sobre la jurisprudencia, en castellano, hasta
2020 véanse Ugartemendia (2020) y Campos Sdnchez-Bordona (2020), y en este
mismo volumen la contribucién de Sarmiento y Arnaldos. Como punto de partida
son sin duda muy relevantes las visiones desde dentro del TJUE en los albores del
proceso de Adam (2019) y Lenaerts (2019).

20 Lajurisprudencia en el tema ha sido muy numerosa (y no solo ha afectado a la organizacion
judicial sino que se ha expandido a otros 4mbitos de garantia de la independencia judicial
en la UE y en los Estados miembros. Entre las sentencias dictadas destacaremos solo las
més importantes: STJUE, Gran Sala, C-64/16, Associagao Sindical dos Juizes Portugueses
(ASJP), de 27 de febrero de 2018.; STJUE, Gran Sala, C-216/18 PPU, Minister for Justice
and Equality (Deficiencias del sistema judicial), de 25 de julio de 2018; STJUE, Gran Sala,
C-619/18, Comision c. Polonia (Independencia del Tribunal Supremo), de 24 de junio de
2019; STJUE, Gran Sala, C-192/18, Comision c. Polonia (Independencia de las
Jurisdicciones de derecho comiin), de 5 de Noviembre de 2019; STJUE, Gran Sala,
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un punto de vista no jurisdiccional, en la UE se pondrdn en marcha con
diverso grado de éxito mecanismos de defensa de la independencia judicial
objetiva (y de otros aspectos del Estado de derecho) como el previsto en el art.
7 TUE, los dos marcos de reforzamiento del Estado de derecho y, finalmente,
la condicionalidad en la recepcién de fondos europeos™.

Tras esta reaccién subyace la ruptura del sobreentendido segtin el cudl era
«incontestable e incontestado» (Lenaerts; 2020: 30) que los Estados miem-
bros de la UE y del CdE respetaban la independencia judicial. El principio de
independencia judicial es un requisito existencial de la UE o si se quiere un
«paradigma de la Unién Europea como unién de Derecho» (Adam y van
Elsuwege, 2018). Sin duda algo parecido podemos decir del CdE (NufSberger,
2019). Sin tribunales independientes que apliquen sin presién de otros
poderes del Estado el Derecho de la UE (y los estindares en materia de dere-
chos del TEDH) la integracién simplemente no es posible.

2. UN MODELO TOLERADO FRENTE A MODELO PREFERIDO
DE AUTOGOBIERNO JUDICIAL EN EUROPA

Como puede imaginarse, no es sencillo resumir en unas pocas pdginas los
estindares en materia de autogobierno judicial resultantes de esta compleja
evolucién que ademis se aplica a un muy heterogéneo grupo de paises con tradi-
ciones constitucionales diversas y con culturas judiciales muy alejadas entre si.

Debemos comenzar afirmando que ni el CdE ni la UE imponen un
determinado modelo de autogobierno judicial pero si expresan claramente su
preferencia por uno concreto: el del Consejo Judicial inspirado en el diseno

C-585/18 (624/18 y 625/18), A.K. (Independencia de la Cdmara disciplinaria de la Corte
Suprema), de 19 de noviembre de 2019; STJUE, Gran Sala, C-558/18 Y 563/18, Miasto
Lowicz, de 26 de marzo de 2020; STJUE, C-272/19 VQ/Land of Hessen, de 9 de julio de
2020; STJUE (Gran Sala), C-510/19, de 24 de noviembre de 2020, Openbaar Ministerie
(Falsedad ~ documental), C-510/19; STJUE, Gran Sala, C-824/18, A.B. y otros
(Nombramiento de jueces del TS Polonia), de 2 de marzo de 2021; STJUE, Gran Sala, C
896/19, Repubblika, 20 de abril de 2021; STJUE, Gran Sala, C-83/19 (y otros seis
casos),: Asociacion Judicial Foro de Rumania (AJFR), de 18 de mayo de 2021; STJUE,
Gran Sala,C-791/19 Comisién c. Polonia,. (Régimen disciplinario de los jueces), 15 de julio
de 2021; STJUE, Gran Sala, C-487/19, W.Z (Sala de control extraordinario y asuntos
priblicos del Tribunal Supremo y nombramiento juez de sala de TS), de 6 de octubre de
2021; STJUE, Gran Sala, C-748/19 a C-754/19. Prokuratura Rejonowa e Minsku
Mazowleckim c. WB y otros, de 16 de noviembre de 2021.

Sobre la crisis del Estado de derecho y el funcionamiento de estos mecanismos véase
tltimamente Martin y Pérez de Nanclares (2019) y Martin Rodriguez (2021: 85 y ss.).

21
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constitucional italiano del Consiglio Nazionale della Magistratura. Eso ha
dado origen a un modelo dual de autogobierno judicial. El preferido (el de la
creacién de consejos judiciales) que se ha extendido por Europa especialmente
a partir de la ampliacién al Este de ambas organizaciones y otros modelos
que podriamos considerar folerados que engloban las mds variadas férmulas de
organizacién judicial. Respecto al primero los érganos europeos han elabo-
rado estdndares bastante concretos e incluso, los han aplicado con claridad por
sus 6rganos jurisdiccionales. Respecto a los segundos, los estdndares son de
minimos y se articulan a partir del respeto a determinados criterios de control
externo. Vedmoslos por separado

Los que hemos denominado modelos tolerados proceden casi todos de
Estados de derecho anteriores a 1989 (con algunas notables excepciones como
la de la Repuiblica Checa) que fueron avalados en el proceso de adhesién al CdE
y ala UE. Se trata de férmulas de gobierno judicial construidas en el marco de
sistemas constitucionales muy consolidados. Buena parte de su funcionamiento
no se asienta tanto en normas explicitas como en pricticas y convenciones
capaces de evitar las interferencias politicas de otros poderes pese al poco desa-
rrollo de mecanismos de autogobierno. De este modo reglas de gobierno que en
otros Estados serfan consideradas intolerables (como la dependencia en nombra-
mientos, promocién o pura gestién de la carrera judicial de decisiones de los
ministerios de Justicia) funcionan en la prictica con un exquisito respeto a la
independencia judicial®. En estos casos los estindares europeos establecen solo
algunas reglas de minimos. Entre ellas podriamos destacar: (i) el respeto al prin-
cipio de alteridad entendido como la inexistencia de vinculo funcional y orgi-
nico entre los tribunales y el resto de poderes; (ii) el principio de legalidad
entendido como respeto estricto a la ley en la aplicacién de decisiones de
gobierno del poder judicial; (iii) la inclusién de érganos independientes en los
procedimientos (especialmente los relativos a nombramiento y promocién de
jueces) que son asignados a instancias politicas, (iv) la supervisién judicial con
plena capacidad de revisién de los actos de gobierno judicial realizados por otros
poderes, y (v) el recientemente formulado principio de no regresién®, en virtud

22 Posicién aceptada por las instancias jurisdiccionales europeas como se muestra en

la renuncia clara y radical del TJUE a examinar con un minimo de profundidad la
dependencia de los tribunales alemanes de los ministerios de Justicia de los Linder en VQ/
Land of Hessen (citada). Precisamente uno de los argumentos del Gobierno polaco en la
defensa de su captura del Consejo Judicial serd que se le estdn intentando imponer limites
a la libertad de configuracién nacional de los consejos judiciales a la vez que se aceptan
sistemas, como el alemdn, que carecen de 6rganos de autogobierno judicial propios.

> Formulado por primera vez por el TJUE en abril de 2021 en el asunto Republikka y

ya ha sido aplicado en C-83/19 AJFR, par 162 y espcialmente en C-791/19, Comision
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del cual toda modificacién del gobierno judicial no puede implicar un retroceso
en la garantia de la independencia.

El modelo preferido por las instancias europeas y claramente incentivado
en su soft law y en la jurisprudencia® es, como decfamos, el modelo consejo
judicial que sigue la estela del consejo italiano. Este modelo estd mucho mds
elaborado en cuanto a sus estdndares y ha de considerarse mayoritario en
Europa. Sus elementos bdsicos, a nuestro juicio, serfan: (i) los consejos judi-
ciales han de estar reconocidos a nivel constitucional y desarrollados legal-
mente; (ii) la mayorfa de sus miembros han de ser jueces elegidos por sus
pares; (iii) han de evitarse todo tipo de posibles condicionamientos politicos en
el nombramiento, funcionamiento o cese de los consejos; (iv) sus funciones
han de orientarse a asegurar la posicién del juez frente a cualquier presién
externa tanto desde la defensa de su independencia individual como desde la
del poder judicial en su conjunto, por lo que, desempenard competencias
esenciales en todas las cuestiones relativas al estatuto de los jueces y magis-
trados, y muy en particular respecto a la carrera judicial: seleccién, promo-
cién, cese y régimen disciplinario; (v) las decisiones han de fundarse en
criterios objetivos, preestablecidos y transparentes susceptibles de revisién
judicial, y (vi) han de garantizar la defensa de la independencia de los jueces
individuales y canalizar la rendicién de cuentas de los jueces ante la sociedad.

Ha de notarse que la valoracién de estos estindares ha de ser conjunta.
Esto es, no se trata de que con el puro incumplimiento de uno de los criterios
enunciados se deduzca la lesién al autogobierno independiente del poder
judicial. Se trata mds bien de apreciar si dadas las circunstancias concretas de cada
caso puede concluirse que la independencia del poder judicial no estd sufi-
cientemente asegurada. En esta valoracién las apariencias serdn relevantes en
la medida en que dicha independencia no ha de ser considerada un privilegio
de los jueces, sino una exigencia del Estado de derecho en virtud de la cual los
ciudadanos han de confiar en que todo juez es impermeable frente a cualquier
forma de presién externa y, por ello, actiia solo movido por el interés de la
aplicacién correcta del ordenamiento juridico. Pero, también ha de subrayarse

c. Polonia (Régimen disciplinario de los jueces polacos) paras. 50 and 51, en mayo y julio

respectivamente del mismo 2021.
2 Sobre todo en la del TEDH, pero también en los Gltimos anos podria afirmarse
del TJUE. Particularmente critico con esta suerte de «agenda» en materia de
autogobierno judicial propiciada por el TEDH se muestra KOSAR (2017: 112 y
ss.) en cuanto impositiva de opciones constitucionales en materia de tribunales
militares en el Reino Unido y Turquia o de la posicién de los abogados generales en
paises francéfonos. Previamente, junto a Lixinski (2015) habia extendido esta
critica a la Corte Interamericana.

Revista de Estudios Politicos, 198, octubre/diciembre (2022), pp. 93-120



108 RAFAEL BUSTOS GISBERT

que de esta valoracién conjunta puede deducirse judicialmente que un consejo
judicial no cumple los estindares minimos de independencia para desem-
pefar su funcién como han mostrado con toda claridad la STJUE A. K. (Inde-
pendencia de la Cdmara disciplinaria de la Corte Suprema) y STEDH Reczkowicz
¢. Polonia, de 22 de julio de 202 1respecto al régimen disciplinario de los jueces
polacos®, pero ya se habia afirmado con rotundidad en la STEDH Volkov c.
Ucrania y en la sentencia de sala en Ramos Nunes de Carvalho e Si c. Portugal
(si bien la Gran Sala no confirmé esta aproximacién). Dando un paso mis, el
TEDH en Dolinska-Ficek y Ozimek c. Polonia, de 8 de noviembre de 2021 ha
urgido a Polonia para que tome las medidas necesarias para resolver el
problema de falta de independencia del consejo judicial

La mirada a Europa nos ofrece por tanto varias claves que pueden ayudarnos
en la dificil relacién entre politica y autogobierno. Entre ellas destacarfamos
algunas: (i) la supervisién internacional de la independencia del poder judicial
se ha intensificado a lo largo del tiempo en particular ante la caida del muro de
Berlin, primero, y ante el auge de movimientos iliberales que cuestionan las
bases mismas del Estado de derecho, después; (ii) los estdndares bdsicos en
materia de autogobierno judicial proceden en su mayoria de soff law elaborado
en el seno del CdE y de la jurisprudencia del TEDH vy, en los tltimos tres afios,
del TJUE; (iii) no existe un modelo tinico de autogobierno en Europa, pero s
un modelo preferido (que sigue en sus lineas basicas el del Consejo Nacional de
la Magistratura italiano); (iv) modelo que convive con otras muchas férmulas,
toleradas, de autogobierno judicial que normalmente se enraizan en largas tradi-
ciones constitucionales, especificas de cada Estado y que, sin embargo, encuen-
tran limites relevantes también en el espacio constitucional europeo.

Quizds una mirada critica a este modelo dual pueda esclarecer un poco
mis la materia objeto del presente ensayo.

IV. UNA MIRADA CRITICA AL MODELO PREFERIDO EN EUROPA
(ESPECIALMENTE EL MARCO DE LOS MOVIMIENTOS ILIBERALES)

La unanimidad europea en favor del modelo consejo judicial de tipo
italiano se vio favorecida por el contexto en el cual se forja. En los afios noventa
del pasado siglo, el consejo judicial se entiende como una forma sencilla y

> Reiteradas respecto a la sala extraordinaria de revisién y asuntos puiblicos del Tribunal
Supremo polaco en la STIUE W, Z. (Sala de control extraordinario y asuntos priblicos del
Tribunal Supremo y Nombramiento juez de sala de TS), de 6 de octubre de 2021 y en la
STEDH Dolinska-Ficek y Ozimek c. Polonia, de 8 de noviembre de 2021.
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eficaz de liberar al poder judicial de los Estados sometidos durante decenios al
sistema soviético. La ausencia de una cultura judicial de la independencia
(existente y consolidada en las viejas democracias europeas) hacia imposible la
aplicacién de otros modelos en los que existiera una fuerte presencia del Parla-
mento o del Ejecutivo. El legitimo temor a que no pudieran erradicarse las
précticas de control gubernamental del poder judicial procedentes de los
estados de la érbita soviética, se vefa contrarrestado confiriendo las competen-
cias de autogobierno judicial a un solo érgano elegido mayoritariamente por
jueces de manera tal que no fuera posible el control politico de las fundamen-
tales competencias de acceso, nombramiento, promocidn, inspeccién y
régimen disciplinario de los jueces. Sin embargo, esta confianza se ha visto
resquebrajada en los dltimos 10 afios. Posiblemente los motivos respondan,
por una parte, a las criticas que el propio modelo suscita en si mismo y a su
ineficacia, por la otra, para dar respuesta a las regresiones en el Estado de
derecho experimentadas en Europa en ese mismo periodo.

1. LAS CRITICAS AL MODELO CONSEJO

En lo referente a las objeciones a los consejos judiciales el Abogado
General Michal Bobeck junto a David Kosaf (2013: 13-16), enumeran cinco
grandes criticas que merece la pena recoger con atencién

En primer lugar, subrayan la falta de legitimidad democrética del consejo
judicial porque se desapodera a los poderes electivos transfiriendo todos las
competencias sobre la carrera judicial al consejo. En particular critican que los
estandares creados por el soft law y por las decisiones jurisprudenciales euro-
peas han sido generados de manera opaca, al margen de proceso democrético
alguno y apoyado en pequenos grupos de jueces y altos funcionarios en el
dmbito internacional que se retinen en 6rganos desconocidos para la mayoria
de los ciudadanos (sin duda el CCJE seria uno de los mismos, pero también
los informes de la Comisién de Venecia son resultado, en lo que a indepen-
dencia judicial se refiere, de la entrevista con los jueces nacionales). Incluso
aun aceptando la creacién de los estindares por los jueces hay un problema de
representacién tanto interna como transeuropea®. La influencia inusitada
de los jueces en la construccion de estos estdndares les habria dado un excesivo

26 La critica de ambos autores es particularmente cruda en este punto al considerar que
en los 4rganos consultivos europeos no habfa una verdadera representacién de los
jueces nacionales y ademds no estarfan presentes jueces de todos los Estados. En
concreto apuntan a la existencia de un fuerte activismo en este punto por parte de
alguno de los primeros consejos judiciales creados en Europa. Bobeck y Kosar (2013:
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sesgo corporativo del que los modelos resultantes no se han liberado. Al final,
como hemos tratado de describir en otro lugar (Bustos 2020a) los estdndares
europeos en materia de independencia judicial (incluido el autogobierno) han
sido creado por jueces dialogando con otros jueces y apelando a la decisién
tltima de magistrados de los dos altos tribunales europeos.

En segundo lugar, consideran que el modelo consejo judicial no satistace
las altas demandas de accountability propias de democracias avanzadas como las
europeas. Efectivamente, las sociedades actuales exigen fuertes procesos de
rendicién de cuentas alli donde se ejerce alguna forma de poder. El judicial es
un poder y por ello ha de rendir cuentas de sus actos ante los ciudadanos. El
modelo consejo es ciertamente corporativo pues se rinde cuentas ante un
érgano elegido mayoritaria por y entre jueces. Se consolida asi el aislamiento
y la proteccién de los jueces bajo el manto del consejo judicial. Ciertamente
es posible que exista un fuerte corporativismo y ello no afecte a la formulacién
de altos estdndares de independencia de los jueces, pero ello, posible en demo-
cracias consolidadas, puede ser un peligro en democracias nuevas. La critica,
ya presente en el debate constituyente de 1931, se reproduce: se ha sustituido
un ministerio de justicia elegido y responsable ante los ciudadanos por otro
ministerio de justicia (ahora llamado consejo judicial) elegido por los jueces y
no responsable ni ante el Parlamento, ni ante los ciudadanos.

En tercer lugar, la creacién de un consejo judicial lejos de garantizar
puede amenazar la independencia judicial interna. Concentrar en un érgano
corporativo las decisiones de nombramiento, promocién, inspeccién y disci-
plinarias puede originar redes clientelares extremadamente eficaces en circulos
tan cerrados como los propios de la carrera judicial. Crea la posibilidad de
ejercicio de un fuerte control por parte de jueces senior y, en especial, por
presidentes de tribunales y miembros de los consejos. Incluida la posibilidad
de que las propias asociaciones de jueces acaben convirtiéndose en meca-
nismos de promocién de las carreras de sus miembros. Ademds, recuerdan los
dos autores citados, estos mismos jueces seniors, presidentes de altos tribu-
nales (y cargos relevantes de asociaciones judiciales, podriamos anadir) son los
que participan en esos foros internacionales que acufan y matizan los estdn-
dares?. Jueces de alto nivel que, en el peor de los casos, pueden pretender
asumir un poder que antes estaba en manos de los ministros de justicia.

13-14). Menos criticas con el funcionamiento de las redes judiciales transnacionales
se muestran Claes y de Visser (2010).
7" Bobeck y Kosaf refieren algunos ejemplos verdaderamente alarmantes de esta situacién

en algunos de los paises del Este (2013: 21-27).
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En cuarto lugar, no deja de ser significativo que buena parte de las demo-
cracias europeas mds consolidadas hayan incentivado la creacién de esos
consejos, pero ellas mismas no los hayan creado. Entre las democracias euro-
peas mds consolidadas solo Italia, Francia y Bélgica optan por este modelo. Sin
embargo, ni Alemania ni Holanda, ni Reino Unido ni Irlanda ni ninguna de
las democracias escandinavas han asumido un modelo equiparable al italiano.
Ciertamente en estas democracias se han creado diferentes y muy heterogénas
formas de autogobierno (alguna incluso con el nombre de Consejo), pero no
se trata de 6rganos que sean equiparables al modelo expuesto mds arriba ni en
cuanto a su organizacion ni, sobre todo, en cuanto a sus competencias.

En quinto y dltimo lugar, los autores citados apuntan que el modelo
consejo no tiene en cuenta las peculiaridades del sistema judicial de cada
Estado. No solo no se tiene en cuenta la cultura politica y el legado histérico,
sino tampoco la propia cultura judicial y los elementos bésicos de ese mismo
poder judicial: nimero de jueces, planta judicial, modelo de control judicial
de los actos de la administracién, estructura territorial del Estado, forma de
acceso a la carrera, perfil de los jueces y un largo etcétera que pueden condi-
cionar de manera determinante las opciones constitucionales que mejor garan-
ticen la independencia del poder judicial.

2. LA INEFICACIA DE LOS CONSEJOS EN EL MARCO DE
LAS REGRESIONES DEL ESTADO DE DERECHO

Por otra parte, tampoco la prictica europea desde principios de siglo
ofrece un panorama optimista respecto al funcionamiento de los consejos
judiciales. Desde un punto de vista practico, el modelo ha funcionado de una
manera desigual® y ha recibido importantes criticas. En el primer sentido se
observa que cuanto mds poder se ha concentrado en un consejo judicial més
tentador ha sido controlarlo para el resto de poderes del Estado. Por ello se
han producido auténticos fenémenos de captura de los consejos judiciales por
parte de otros poderes del Estado o incluso directamente de los partidos poli-
ticos. En otras ocasiones la captura ha procedido del propio poder judicial en
forma de un control por parte de jueces senior, de asociaciones judiciales o de
grupos de jueces. Finalmente, la captura también ha procedido de redes opacas
de influencia, de grandes grupos econémicos o incluso de la gran delincuencia.

%8 Véase el nimero monogrifico de la German Law Journal, vol 19, num. 7, 2019. Sobre
el que volveremos en el ltimo apartado de este ensayo, con un examen comparado
muy pormenorizado de los doce sistemas de autogobierno judicial implantados en los
Estados y los previstos para el TEDH y el TJUE.
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Los riesgos del modelo se han puesto especialmente de manifiesto en el
marco del ataque de los movimientos iliberales al Estado de derecho. Como es
conocido, estos movimientos dicen asumir un mandato pretendidamente
democrético (de hecho, acceden al poder a través de elecciones libres) en virtud
del cual han de reformar las estructuras constitucionales para evitar que las
élites dirigentes anteriores puedan contrarrestar en alguna medida la voluntad
popular. De este modo respetando formalmente los procedimientos de reforma
constitucional o de aprobacién de las leyes, proceden a destruir las distintas
formas de supervisién (politica y juridica) del poder disenadas en el Estado de
derecho moderno que consideran controladas por dichas élites: prensa, univer-
sidades, movimientos sociales y, sobre todo, el control judicial tanto de las leyes
como de los actos de la Administracién®. Esa labor de destruccién en el caso
de los controles juridicos se articula mediante la captura de los propios 6rganos
constitucionales encargados del mismo mediante el sencillo sistema de nombrar
a personas totalmente afines al movimiento iliberal bien cambiando las reglas
reguladoras de los nombramientos, bien violando o manipulando las prexis-
tentes en ocasiones aplicando reglas toleradas en los propios estindares euro-
peos sobre la materia®. Esta operacién es extraordinariamente sencilla en el
caso de los 6rganos concentrados de control de constitucionalidad (en cuanto
los magistrados son nombrados por periodos limitados por érganos sometidos
a las mayorias parlamentarias), pero mds complicada en el caso de un poder tan
descentralizado como el poder judicial. En este contexto, la adopcién de un
modelo consejo judicial facilita la operacién de abordaje al poder judicial. No es
posible un control de cada juez en una Estado de derecho europeo, pero si es
sencillo controlar al 6rgano de autogobierno judicial del cual dependen todos
los jueces del pais. El control del consejo judicial por la mayoria iliberal
concentra en sus manos los poderes de nombramiento, promocién, sancién,
traslado, jubilacién y cese. De este modo, al introducir las reformas legales o
constitucionales necesarias (por ejemplo respecto al nombramiento de los
miembros del consejo o al cambiar las reglas de acceso al poder judicial designar
masivamente jueces afectos al movimiento a la vez que se adelantan las edades
de jubilacién, se trasladan a los jueces incémodos a puestos irrelevantes o se

9 Sobre la estructura bésica y la forma de actuar de los movimientos iliberales véanse
con cardcter general la muy conocida descripcién de Sadurski (2018) o, entre otros,
los trabajos de Landau (2013, 2018) y Schepelle (2016, 2018).

% De este modo Schepelle (2016) puede hablar de la auténtica construccién de un

manual de «peores précticas» que, sin embargo, han sido en alguna ocasién toleradas

en la prictica de los Estados europeos por los érganos de supervisién, sobre todo del

CdE, y que al ser trasladadas a un contexto de regresién en el Estado de derecho

tienen efectos devastadores.
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cambian las presidencias de los tribunales colegiados) se procede a anular o
reducir significativamente la capacidad de control de los jueces tanto sobre el
Parlamento como sobre el Ejecutivo.

Como puede observarse, el modelo consejo judicial lejos de constituir un
freno a los movimientos iliberales, facilita enormemente el control del poder
judicial. Asi, un disefio institucional aparentemente perfecto de separacién
radical del autogobierno judicial puede acabar con la independencia estatu-
taria del juez y con ello afectar gravemente el derecho de los ciudadanos a un
juez independiente.

Aceptemos o no estas criticas lo cierto es que en los tltimos anos se ha
replanteado el entusiasmo por los consejos judiciales a medida en que las
instancias jurisdiccionales europeas han tenido que afrontar casos cada vez
mds frecuentes en los que los consejos judiciales no han servido como meca-
nismo de defensa de la independencia judicial e, incluso, se han convertido en
verdaderas amenazas para la independencia individual de los jueces y magis-
trados europeos tal y como hemos podido comprobar en el apartado anterior.

Quizds por ello sea necesario afrontar la cuestién del autogobierno judi-
cial y de su relacién con la politica desde otros puntos de vista de modo que
pueda no solo explicarse la situacién existente, sino también proponer aproxi-
maciones alternativas.

IV. UNA MIRADA PROPOSITIVA: POLITICA, INDEPENDENCIA
Y AUTOGOBIERNO

En cierto modo, tras la generalizacién de los consejos judiciales existia
una visién ingenua (muy extendida entre los jueces segtn los textos del soft
law europeo y también en algunos constituyentes de 1931) en virtud de la
cual el gobierno del poder judicial es puramente técnico y apolitico. Como ha
insistido entre nosotros Lucas Murillo de la Cueva (2018), no puede olvidarse
que el gobierno del poder judicial es de naturaleza politica. De hecho, todo
gobierno es de naturaleza politica. Y no deja de serlo porque se encomiende a
érganos elegidos mayoritariamente por y entre los jueces. Estas corrientes
criticas han comenzado a ser tenidas en cuenta incluso en algunas de las
conclusiones de los abogados generales ante el TJUE?'.

31 Véanse las conclusiones de Hogan en C 896/19, Repubblika, par 57, y la misma idea

puede deducirse de las de Bobeck (aunque en este caso no es en absoluto sorprendente
dada la visién critica de los consejos que ha mantenido en sus escritos académicos) en
C-357119 Euro Box Promotion y otrosy C. 547/19 AFJR (2) par 127.
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Gobernar y administrar el funcionamiento de los érganos en el marco de
los cuales los jueces individuales ejercen uno de los poderes esenciales del
Estado no puede considerarse apolitico. Se trata de adoptar decisiones poli-
ticas. Y el hecho de que sean jueces (u 6rganos mayoritariamente compuestos
y elegidos por y entre jueces) los que las adopten no altera su naturaleza poli-
tica. No son decisiones jurisdiccionales caracterizadas exclusivamente por el
sometimiento al ordenamiento juridico. Son decisiones de oportunidad poli-
tica que estdn limitadas, eso si, por el derecho.

Ademds, debemos aceptar que el autogobierno judicial es un fenémeno
mucho mds amplio que los consejos judiciales y adopta distintas formas. De
este modo los distintos modelos zolerados en Europa ponen sobre la mesa, por
una parte, consejos que no siguen el modelo italiano y, por la otra, férmulas
totalmente alejadas de dicho modelo como la creacién las comisiones judi-
ciales de nombramiento (generales o ad hoc), de promocidn, la concesién de
fuertes competencias de gobierno a los presidentes de tribunales en los dife-
rentes niveles de gobierno o, incluso, la constitucién de paneles disciplinarios.
Las formas, racionalidad y efectos del autogobierno judicial varfan en Europa
y evolucionan a lo largo de la historia.

Por ello quizds serfa interesante cambiar el foco desde el modelo concreto
adoptado para garantizar la independencia judicial objetiva al propio concepto de
autogobierno judicial (o si se quiere de «autonomia» judicial de nuestros cons-
tituyentes republicanos) tanto desde un punto de vista organizativo como
desde un punto de vista funcional

En tal sentido parece muy conveniente remitirnos a los trabajos de
Kosaf y en particular a la valoracién global que del funcionamiento de los
consejos judiciales realiza en el nimero monogrifico dedicado a la cuestién
en el volumen 19 del German Law Journal*. En su ensayo propone tratar la
cuestién del autogobierno judicial mds alld de la configuracién de los
consejos judiciales. Para ello, propone una definicién amplia de autogo-
bierno judicial en virtud de la cual entiende como tal toda institucién (en la
que intervienen un juez) que tiene poderes relativos a la administracién de
tribunales y/o la carrera judicial. Mds precisamente: un érgano con al menos
un juez cuya principal funcién es decidir sobre la administracién de
tribunales o la carrera de jueces o asesorar a otros drganos que van a adoptar
tales decisiones.

32 Kosat (2018: 1571-1572). Los planteamientos del autor checo aparecen en otros

trabajos a lo largo de la tltima década bien en solitario bien conjuntos con otros autores.
En el texto se recogen sus principales conclusiones y algunas de sus aportaciones mds
interesantes no solo en el tltimo de los trabajos
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Esta definicién vendria avalada por la tltima jurisprudencia tanto del
TJUE en Repubblika, como el TEDH en Gudmundur Andri Astrddsson c.
Islandia. En ambos casos, los tribunales europeos no cuestionan el nombra-
miento de los jueces por un érgano gubernamental incluso aunque dicho
6rgano no esté juridicamente vinculado por la propuesta previamente reali-
zada por un comité independiente de nombramiento. Pero las dos cortes
subrayan la relevancia del cumplimiento de los requisitos procedimentales y la
obligacién de motivar las razones por las que el érgano gubernamental de
nombramiento se aparta de las propuestas de la propuesta de la comisién.
Claramente para el TEDH, y no tanto para el TJUE, la plena posibilidad de
revisién y, en su caso, anulacién judicial del acto de nombramiento también
ha de estar prevista. Lo que en ambas sentencias se muestra claramente es que
uno de los contenidos minimos del autogobierno judicial incluye, al menos,
la incorporacién en el procedimiento de decisién de algin tipo de 6rgano
independiente para asesorar de manera determinante a los 6rganos politicos
decisores en las funciones mds delicadas vinculadas al nombramiento, promo-
cién e inspeccién de tribunales®.

Respecto al contenido del autogobierno judicial Kosaf (2018: 1594 y ss.)

ofrece un mapa del autogobierno judicial para mostrar que éste se desarrolla
en ocho dimensiones:

— Recursos humanos: seleccién, promocion, sanciones, traslados, sueldos
de jueces y magistrados.

— Administrativa: planificacién del trabajo, composicién de secciones,
asignacién y reasignacién de casos, cuotas de carga de trabajo, evalua-
cién de eficacia y eficiencia, establecimiento del niimero de jueces por
tribunal, reclutamiento y asignacién de letrados por tribunal, recluta-
miento y asignacién de personal judicial, cambio de jurisdiccién y
tramitacién de quejas.

— Financiera: elaboracion del presupuesto judicial, asignacién presupues-
taria de tribunales individualizados, asignacién de recursos dentro de
cada tribunal, apoyo no monetario a los tribunales (letrados).

3 Un ejemplo paradigmitico de evolucién y de paso a sistemas de 6rganos independientes
sin llegar a constituir modelos de consejo lo constituye el briténico. En castellano sobre
dicho modelo véase Ferndndez Riveira (2019). Igualmente interesante es el checo
articulado sobre la base de las potestades de administracién y direccién de los
presidentes de los tribunales (Kosaf, y Blisa, 2018: 2031 y ss.) o los expuestos en el
ntmero monogtafico de la German Law Journal ya citado.

Revista de Estudios Politicos, 198, octubre/diciembre (2022), pp. 93-120



116 RAFAEL BUSTOS GISBERT

— Educativa: formacién inicial y continua, organizacién de conferencias
y
y encuentros, financiacién de formacién complementaria, formacién
obligatoria.

— Comunicativa: mecanismos de transparencia, grabacién de juicios,
publicacién de decisiones judiciales, informacién presupuestara,
proteccién de datos personales.

— Etica: c6digos y mecanismos de garantia de ética judicial.

— Digital: administracién de archivos y decisiones (almacenamiento
de datos, nubes y servidores judiciales), acceso a internet, motores de

y
busqueda en internet y e-justice.

— Reguladora: reglas de procedimiento interno de tribunales y regla-

mentos de tribunales.

A partir de la aproximacién realizada por el autor checo podriamos,
quizds, avanzar en la actualizacién de la mdxima que Javier Elola (paradigma
de juez independiente en el peor de los contextos institucionales y estatuta-
rios) intuyera hace noventa afios y reconocer que, mds alld de la concreta arti-
culacién institucional del autogobierno judicial, se ha de establecer un
adecuado equilibrio entre el polo politico y el técnico en el diseno de la inde-
pendencia del poder judicial. Esto es, no se trata de adoptar o proponer un
concreto modelo universalmente vélido, sino, por el contrario, de identificar
las competencias bésicas que componen el gobierno y administracién judicial
y construir instituciones adaptadas a las tradiciones y necesidades de cada
pais y capaces de ejercerlas de manera que los poderes politicos no puedan ni
condicionar la independencia del juez individual (dimensién estatutaria de la
independencia judicial), ni socavar la confianza de los ciudadanos en la inde-
pendencia de la Administracion de Justicia (elemento bdsico del derecho de
los justiciables a un juez independiente).

Para ello convendria hacer tres propuestas relativamente claras. En
primer lugar, diferenciar las funciones que tienen mayor naturaleza politica y,
por tanto, requieren la participacién mds activa de 6rganos legitimados demo-
craticamente. Estas decisiones que serfan posiblemente algunas de las relativas
a personal (muy singularmente los nombramientos para las mds altas instan-
cias jurisdiccionales o para las presidencias de érganos colegiados), a materias
presupuestarias generales (la fijacién de los presupuestos en materia de justicia)
y a las bases de las competencias reguladoras. Estas competencias han de ser
ejercidas con una indudable presencia de la politica, entendida como la inter-
vencién determinante en el proceso decisorio de personas u érganos con legi-
timidad democrdtica que habrdn de operar junto a érganos de naturaleza
técnica (no solo, aunque también corporativa) que eviten la arbitrariedad en
la toma de decisiones. Por el contrario, la inmensa mayoria del autogobierno
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judicial que tiene una naturaleza estrictamente técnica puede ser asignado
tanto a érganos puramente corporativos como a entidades exclusivamente
administrativas siempre que se asegure un estricto sometimiento a la ley que
les aleja de cualquier posibilidad de uso politicamente interesado.

En segundo lugar, no parece haber sido una buena idea concentrar en un
solo érgano todas las competencias de gobierno y administracién judicial. La
facilidad con la que dichos 6rganos pueden ser capturados tanto por la poli-
tica democrdtica (especialmente los partidos), como por la politica corpora-
tiva o incluso por grupos de interés ajenos aconseja desconcentrar las
competencias de autogobierno. El cardcter necesariamente descentralizado del
poder judicial facilita enormemente esa tarea fortaleciendo los aparatos admi-
nistrativos de los tribunales de las diferentes instancias para la gestién del
funcionamiento diario de los tribunales. Incluso la adopcién de modelos de
agencia para el ejercicio de determinadas competencias (formacién, digital o
comunicacién) podria ser una estrategia razonable de distribucién del gobierno
judicial para evitar su control por instancias ajenas.

En tercer y tltimo lugar (aunque no en importancia), el autogobierno
judicial requiere que todas las decisiones adoptadas en su ejercicio se ajusten
estrictamente a las leyes que en este punto habrian de ser particularmente
claras y previsibles. Ello no implica cercenar la capacidad auténoma de deci-
sidn, sino garantizar la eliminacién de la arbitrariedad. Este control jurisdic-
cional habrd de ser especialmente estricto en aquellos aspectos mds sensibles
para el resto de vertientes de la independencia judicial (subjetiva y estatutaria)
lo que garantizaria la suficiente motivacién de las decisiones de gobierno judi-
cial sea quien sea quien ejerza las competencias sobre todo en materia de
promocién, disciplinaria, las relativas a la inamovilidad y a la responsabilidad
de jueces y magistrados en el ejercicio de su funcién.

Estas tres propuestas no presuponen un modelo concreto. Puede ser la crea-
cién de un consejo que siga la estela del italiano o puede ser casi cualquier otro de
los que los Estados europeos han venido desarrollando en los tltimos anos. Un
modelo que variard segtin las tradiciones constitucionales de cada Estado y de las
caracteristicas singulares de sus propios poderes judiciales. Pero, sea cual sea el
modelo, en todos ellos no habrd de prescindirse totalmente de la politica demo-
critica ni tampoco de la representacion corporativa; habrin de establecerse
cautelas para evitar que la justicia, como poder, sea capturada por intereses ajenos
a la garantia de su funcién y, en fin, se deberd asegurar plenamente la supervisién
jurisdiccional por tribunales independientes de la toma de decisiones més influ-
yentes en el aseguramiento de la independencia de cada juez.

Al apuntar estas propuestas, en el fondo no hacemos sino volver la vista
atrds al concepto de autonomia judicial defendido en la constituyente de
1931. Autonomia no significa capacidad plena de decisién, sino autogobierno
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limitado. Autonomia es politica. Pero politica limitada a la gestién de los inte-
reses que son propios. La autonomia judicial ha de vincularse a la defensa de
un concreto fin: la garantia de la independencia en el ¢jercicio de la funcién
jurisdiccional. No es un fin en si mismo ni una férmula de representacién
corporativa al margen de los cauces democrdticos. Solo es un medio.
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