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Resumen

El objetivo de este trabajo es analizar el concepto de independencia judi-
cial en sus diferentes dimensiones. Para ello, sera necesario esbozar las distintas
posturas doctrinales sobre dicho concepto. Esto permitira entender que la inde-
pendencia judicial opera, en la mayoria ocasiones, como un principio juridico en
los términos de la teoria del profesor Robert Alexy, por lo que en caso de entrar
en conflicto con otros principios sera de aplicacion el analisis de proporcionali-
dad. Ello hara posible determinar como ciertos actos o comportamientos de otros
organos constitucionales pueden afectarla en diferentes niveles de intensidad.
Para ello, los casos de Polonia y Hungria serviran como ejemplos del constante
asedio que viven tanto el Poder Judicial como el Tribunal Constitucional, en el
marco de lo que ahora se conoce como iliberalismo constitucional. Precisamente
por la novedad del término “iliberalismo constitucional” sera necesario explicar
su incidencia con la democracia.
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Abstract

This project’s goal is to analyze the concept of independence judiciary, in
its different dimensions. In order to do that its necessary to outline the different
postures in doctrine about that concept. This allows us to understand that the
independence judiciary works as a law principle in terms of the theory of the pro-
fessor Robert Alexy and in case of conflict with other principles, the proportion-
ality test will be applied to the case. This will make possible to determine how
certain acts or behaviors of other constitutional bodies can affect it at different
levels of intensity. To this purpose, the cases of Poland and Hungary will serve
as examples of the constant pressure on both the Judiciary and the Constitutional
Court, within the framework of what is now known as constitutional illiberalism.
Precisely because of the novelty of the term “constitutional illiberalism”, it will
be necessary to explain its impact on democracy.

Keywords
Jurisdictional function, judicial independence, illiberal state, constitution-
al liberalism.

Sumario

I. INTRODUCCION. IL. CONCEPTO Y DIMENSIONES DE LA INDEPENDENCIA JUDICIAL.
III. EL ILIBERALISMO CONSTITUCIONAL. IV. EL CASO DE HUNGRIA. V. EL CASO DE
POLONIA. VI. CONCLUSIONES

I. INTRODUCCION

Los ordenamientos juridicos estan en constante cambio. La manera en que en-
tendemos instituciones como “Democracia”, “Constitucion” o “Derechos
Fundamentales” ha variado considerablemente con el transcurrir de los afios. Estas
variaciones han permitido que dichas instituciones puedan transitar entre el fortale-
cimiento o el debilitamiento de sus cimientos.

Lo propio sucede con los derechos humanos cada vez mas protegidos por
la justicia nacional e internacional. Lo mismo ocurre con los derechos sociales o
las violaciones a derechos fundamentales susceptibles de ser investigadas y san-
cionadas; la impunidad en plena era digital es complicada, a diferencia de lo que
ocurria en el siglo anterior.

En la actualidad, los ordenamientos juridicos comparten en buena medida
la consecucion de tres objetivos: 1) La vigencia efectiva de los derechos funda-
mentales, 2) La supremacia de la Constitucion y 3) El control y limite del poder
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politico. En dicho contexto, cobran especial relevancia los 6rganos que coadyu-
van al logro de dichos objetivos, como el Poder Judicial, el Tribunal Constitucio-
nal o el Poder Legislativo, por mencionar algunos.

Sin embargo, estos objetivos no pueden lograrse en distintos niveles debido
a los problemas que se generan entre los 6rganos constitucionales, que deberian
ser los primeros en colaborar para lograr los sefialados fines constitucionales. Asi,
puede verse que en los ordenamientos juridicos de Polonia y Hungria se han pro-
ducido ataques consecutivos a los 6rganos judiciales con la finalidad de trastocar
su independencia en detrimento de la democracia constitucional.

El objetivo de este trabajo es analizar el concepto de independencia judicial
en sus diferentes dimensiones. Para ello serd necesario esbozar las distintas pos-
turas doctrinales sobre dicho concepto. Esto permitird entender que la indepen-
dencia judicial opera, en la mayoria ocasiones, como un principio juridico en los
términos de la teoria del profesor Robert Alexy, por lo que en caso de entrar en
conflicto con otros principios sera de aplicacion el anélisis de proporcionalidad.

Una vez precisado el concepto de independencia judicial serd posible deter-
minar como ciertos actos o comportamientos de otros drganos constitucionales
pueden afectarla en diferentes niveles de intensidad. Para ello, los casos de Po-
lonia y Hungria servirdn como ejemplos del constante asedio que viven tanto el
Poder Judicial como el Tribunal Constitucional, en el marco de lo que ahora se
conoce como iliberalismo constitucional. Precisamente por la novedad del tér-
mino “iliberalismo constitucional” sera necesario explicar su incidencia con la
democracia.

II. CONCEPTO Y DIMENSIONES DE LA INDEPENDENCIA JUDICIAL

La funcion judicial se destaca por ciertas virtudes imprescindibles, pues
forman parte de lo que podriamos denominar el contenido necesario del rol de
juez. No es posible concebir a un juez que esté a favor de una de las partes sin
que previamente haya analizado los medios probatorios puestos a su alcance.
Tampoco es acorde a la funcidn judicial buscar beneficios por las decisiones que
se adopten. En dicho escenario, no hablamos de un tercero independiente o im-
parcial, sino de alguien que ha traicionado las virtudes basicas del juzgador.

En el Estado Constitucional, la funcién judicial exige la independencia del
tercero resolutor de los conflictos que se generan en el ordenamiento juridico.
Nuestra Constitucion de 1993 es clara en ese aspecto, el articulo 139, inciso 2

155




156

Jhonathan Avila Romero

establece que es un principio y derecho de la funcidn jurisdiccional: “La indepen-
dencia en el ejercicio de la funcion jurisdiccional™.

Pero mas alla del sustento normativo, la independencia judicial hunde sus
raices en la tesis de la separacion de poderes, ya que es una tesis insita al Estado
Constitucional de Derecho. Como apuntala Laporta, la aplicacion de la ley tiene
que ir al margen del Poder Ejecutivo y del Poder Legislativo, méxime si dicho
mecanismo institucional ha sido uno de los menos cuestionados y permanece fir-
me desde los origenes del liberalismo. En tales circunstancias, el Poder Judicial
se configura como una institucion auténoma, en tanto tiene el deber de aplicar los
documentos normativos, a pesar que contravenga los intereses de otros 6rganos
constitucionales, caso contrario acabaria siendo juez y parte de sus propios inte-
reses (Laporta, 2019, pag. 107).

Como no podia ser de otra manera, el Estado Constitucional ha servido de
tierra fértil para consolidar la separacion de poderes, puesto que solo en este tipo
de estado encontramos una dimension sustancial de la democracia, que requiere
de un tercero imparcial garante de la dindmica democratica. La Constitucién no
es solo el documento normativo ubicado en la mas alta jerarquia del sistema de
fuentes, sino es el parametro de la funcién jurisdiccional que se decanta por la
busqueda de la verdad de los hechos y en el buen conocimiento y leal aplicacion
de la legalidad (Andrés Ibafiez, 2012, pag. 48). Por consiguiente, este tercero
resolutor de las controversias y que busca asegurar la supremacia de la Consti-
tucion, debe contar al menos con independencia para ejercer sus competencias.

Delimitar la independencia judicial no es asunto sencillo, principalmente
porque no existe unidad ni en la doctrina ni en la jurisprudencia sobre su concep-
tualizacion. Por ello, es que se trata de un concepto poliédrico, donde se puede
visualizar piezas distintas que generan no solo discusiones, sino también confu-
siones, mayormente porque se enfoca predominantemente en una de las caras del
poliedro y se ignoran las demas (Laporta, 2019, pag. 107). Asi, la independencia
judicial es un lienzo en blanco donde pueden coincidir diversos colores que defi-
niran el perfil del juez.

Nuestro Tribunal Constitucional, en el expediente 00023-2003-PI, ha ad-
vertido que la independencia judicial es la ausencia de vinculos de sujecion
politico o de procedencia jerarquica al interior de la organizacion judicial. Por
ello destaca que el “principio” de independencia judicial tiene tres perspecti-
vas: a) Independencia Organica, vinculada a la garantia del érgano que admi-
nistra justicia; b) Independencia funcional, que opera en la actuacion del juez;
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y ¢) Independencia como capacidad subjetiva, referida a la propia voluntad de
ejercer y defender dicha independencia.

Algunos autores vinculan la independencia con imparcialidad, entienden
que ambos conceptos estan ligados a las competencias del Poder Ejecutivo en
la medida que operan como un freno al poder politico ejercido por el referido
organo. Sin embargo, la independencia no cumpliria un fin en si mismo, sino que
tiene un caracter instrumental; es decir, su objeto es salvaguardar la imparcialidad
judicial, puesto que es un rasgo distintivo del proceso judicial (Cappelletti, 2009,

pag. 53).

Desde una perspectiva analitica, la independencia judicial tiene dos di-
mensiones. Linares, ha sefialado que la primera busca evitar el acecho de cual-
quier fuente de coercion; mientras que la segunda esta referida a la aplicacion
del derecho en cada caso concreto (Linares, 2003, pag. 116).

Por su parte, Andrés Ibafiez plantea que la funcién jurisdiccional se caracte-
riza por ser cognoscitiva, no politica, no representativa, no participativa, sujeta a
la ley y la Constitucion, garante de los derechos fundamentales y, por consiguien-
te, un contrapoder. Precisamente, la sujecion a la ley y a la Constitucion hace que
su relacion con los otros organos constitucionales sea unicamente a través del
cauce de la sumision a los documentos normativos senalados. En ese sentido, la
independencia judicial es una garantia que sienta las bases de otras garantias y es
en ese aspecto, una meta-garantia (Andrés Ibanez, 2012, pag. 49).

Dentro de la independencia judicial es posible distinguir entre indepen-
dencia externa e interna. La primera esta referida a la proteccion frente a otros
organos que ejercen poder; la segunda resguarda la inmisioén desde la propia ins-
titucién. Asimismo, es posible deslindar la independencia desde una perspectiva
institucional, referida al marco organizativo, y la independencia desde una optica
funcional dirigida a proteger el concreto ejercicio de la funcién. La combinacion
de estos cuatro ambitos, permite delinear el perfil del juez en un Estado Constitu-
cional (Andrés Ibaiez, 2012, pags. 50-57).

En opinion de Biglino Campos, quien sigue al Tribunal de Justicia de la
Unién Europea, la independencia judicial se caracteriza por tener dos dimen-
siones: 1) La dimension externa exige que el 6rgano no esté¢ sometido a ninguna
institucion publica o un tercero; 2) La dimension interna, estd asociada al con-
cepto de imparcialidad e implica un distanciamiento con las partes procesales, es
decir, aqui nos encontramos en el marco de un proceso judicial (Biglino Campos,
2023).
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Para Craig, la independencia judicial también puede entenderse desde una
dimension externa e interna. La primera permite que las cortes ejerzan sus fun-
ciones con plena autonomia, sin estar subordinadas por otra institucioén y sin
recibir instrucciones u érdenes de cualquier indole. La segunda est4 vinculada a
la imparcialidad en el proceso y busca garantizar que las partes tengan igualdad
de condiciones para discutir sus pretensiones; por tanto, requiere unicamente la
estricta aplicacion de la ley y la Constitucion. Afiade este autor que la indepen-
dencia judicial incide en la planificacion de la vida de los ciudadanos en la me-
dida que la predictibilidad de las decisiones judiciales permitira saber las con-
secuencias juridicas de sus acciones; con jueces independientes se garantiza la
aplicacion adecuada de los documentos normativos (Craig, 2019, pags. 3-12).

También es posible concebir la independencia judicial desde diferentes teo-
rias del Derecho (Aguild Regla, 2012, pags. 168-171), como puede apreciarse
en el siguiente cuadro, elaborado a partir de las ideas del profesor Aguil6é Regla:

Formalismo Positivismo Normativista Postpositivismo principialista

El juez independiente El juez independiente aplica las  La independencia se enfoca en el juez,
es estricto aplicador de  reglas que establece el sistema no tanto en la aplicacion de la ley. En
los documentos nor- juridico. En caso de no estarre-  dicho contexto, el ordenamiento juridi-
mativos formales, las gulada la solucion de un caso, co esta compuesto por reglas y princi-
cuales permiten que Se activa la discrecionalidad ju-  pios, cuyas disputas se resuelven me-
el sistema juridico sea dicial, la cual impregnara subje- diante la subsuncion y ponderacion,
cerrado y completo. En  tividad a la decision adoptada. ~ respectivamente. Asumir la existencia

consecuencia, es avalo- de principios, implicaria que la dimen-

rativo en la toma de sus sion valorativa y justificativa de las

decisiones. decisiones judiciales adquiere mayor
relevancia.

Mas alla de la teoria que se elija para explicar el Derecho, algunas dimen-
siones de la independencia judicial pueden operar como reglas y otras como prin-
cipios, como explicaremos mas adelante.

En este contexto de reglas y principios, es importante anotar que la in-
dependencia judicial puede entenderse desde tres ambitos: subjetiva, objetiva y
estatutaria. Asi, como entiba Bustos Gisbert “no es lo mismo el derecho a un juez
independiente que la configuracion constitucional de un poder judicial indepen-
diente ni que la garantia de la independencia individual del juez” (Bustos Gisbert,
2022, pag. 342). Estos tres aspectos se encuentran intrinsecamente vinculados en
la medida que la reduccion o ampliacion de un d&mbito, incide en el otro.
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La garantia subjetiva no es otra cosa que el derecho a un juez independien-

te, lo cual implica no ser objeto de presiones internas o externas. Esta dimension
subjetiva, puede concretizarse en cuatro formas, que, si bien no son exhaustivas,
sirven de ejemplo (Bustos Gisbert, 2022, pags. 363-365):

a)

b)

d)

La forma de nombramiento de los jueces. Aqui hay que diferenciar entre la
forma en que son nombrados los jueces del Poder Judicial (por la Junta Na-
cional de Justicia) y la manera en que son elegidos los jueces del Tribunal
Constitucional (por el Congreso de la Republica). Si bien la forma de elec-
cion es importante, la manera del ejercicio es ain mas relevante, pues alli
se podré evaluar si existe alglin nexo con quienes lo eligieron, que puede
traducirse en sentencias favorables para ellos.

Duracion y condiciones del mandato. Se ha discutido que el mandato
de los jueces no puede ser tan corto, pues no se podrian fijar y asentar
las lineas jurisprudenciales necesarias que permitan predictibilidad de
las decisiones jurisdiccionales. A la par, aceptar una duracion larga y
expresa se contrapone a la provisionalidad de los jueces, situaciéon mas
que complicada para el justiciable en la medida que ello contribuye con
la demora en la solucién de sus controversias. De la misma manera, son
relevantes las reglas de asignacion de expedientes, pues se debe atender
a la complejidad del caso, més que al nimero que tiene cada despacho
judicial; no es lo mismo un caso donde solo hay un litigante por cada
parte procesal, a que se encuentren diez personas por cada una de ellas.

Interdiccion de presiones externas e internas sobre la decision del juez.
Si bien demostrar la existencia de dichas presiones es complicado, seran
los indicios quienes contribuyan para la apariencia o no de independencia.
Desde la perspectiva interna, ello podria apreciarse en la conformacion de
salas y asignacion de expedientes de acuerdo a los intereses que se estén
discutiendo. Segun el enfoque externo, Bustos puntualiza supuestos fla-
grantes como declaraciones publicas de miembros de otros poderes o de
otros jueces o incluso del Poder Judicial.

Apariencia de independencia. Para evaluar la apariencia, es necesario un
observador externo quien pueda considerar, que los justiciables pueden
razonable y objetivamente pensar que el tribunal que decide la contro-
versia es independiente o no. A razén de ello, el observador externo debe
seguir los tres criterios sefialados previamente los cuales operan como
una suerte de test de independencia.
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La dimension objetiva de la independencia judicial es reconocer al Poder
Judicial como un poder distinto a los demas y que no estd vinculado a las partes
procesales. Este ultimo aspecto, es precisamente donde se puede hablar en estric-
to de imparcialidad. Asi, el deber de imparcialidad impone al juzgador el deber
de resolver la controversia al margen de sus prejuicios e intereses en el objeto del
proceso y de las partes procesales (Papayannis, 2019, pag. 148).

Finalmente, la dimension estatutaria nace de los derechos y deberes propios
del ejercicio del cargo de juez; de alli que su naturaleza sea compleja pues si bien
es un derecho del juez, también es un derecho del justiciable a que el juez dis-
ponga de tales elementos en la configuracion de su status y también un derecho
a que la divisién de poderes respete la autonomia del Poder Judicial o Tribunal
Constitucional para delimitar su contenido (Bustos Gisbert, 2022, pag. 359).

La independencia judicial puede operar como regla cuando su aplicacion
es un todo o nada, en buena cuenta no permite una graduacioén de que regula el
enunciado normativo. Por ejemplo, si la normativa indica que se debe tener 5
afnos como minimo para postular al cargo de juez especializado, no es factible una
interpretacion por debajo de ese minimo requerido. El requisito son los 5 afios o
no se puede postular a la plaza, es un todo o nada.

Corresponde ahora vincular la independencia judicial con el modelo con-
temporaneo de constitucionalismo y como el analisis de proporcionalidad incide
en ello.

En la actualidad, las cortes constitucionales han puesto al analisis de propor-
cionalidad como el mecanismo preferido para resolver los conflictos constituciona-
les, que pueden generarse entre los clasicos derechos fundamentales como libertad
o igualdad, como también entre los principios formales, caracterizados por tener
como objeto de optimizacion a las decisiones legales prescindiendo de su contenido.

Los principios, dentro de la difundida teoria de Alexy', se caracterizan por
ordenar que algo sea realizado en la mayor medida posible, dentro de sus posi-
bilidades juridicas y facticas existentes. De alli que estos mandatos pueden op-
timizarse, es decir, en su aplicacion tienen diferentes grados de intensidad, por
lo que en algunas controversias el principio P1 puede resultar victorioso frente
al principio P2, pero en otros supuestos, el principio P1 puede resultar vencido

| Esta teoria ha sido discutida en diferentes ambitos, si bien el presente trabajo no tiene por objeto
revisar todas las criticas realizadas, sobre el debate se puede consultar: (Garcia Amado, 2010) y
(Garcia Amado, J. A., Dalla-Barba, R. G., 2022).
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frente al principio P2. En otras palabras, algunas veces el derecho a la igualdad
puede vencer, en otras puede perder, pues ningn principio es absoluto. Esta teo-
ria de principios tiene conexion directa con el analisis de proporcionalidad y sus
tres subprincipios. Ello es asi, porque las posibilidades juridicas de un principio
dependen del principio con el que se enfrente; entonces para arribar al grado de
satisfaccion de un principio y al grado de afectacion del otro, es necesario realizar
el analisis de proporcionalidad (Alexy, 2007, pags. 67-68, 91-92).

En dichas circunstancias, los Tribunales Constitucionales han preferido un
modelo de derechos fundamentales, donde los conflictos entre los mismos se re-
suelven bajo la aplicacion del anélisis de proporcionalidad. Esta herramienta po-
seeria la neutralidad y la capacidad de racionalidad necesaria para determinar de
la mejor manera el contenido de los derechos fundamentales y en una democracia
constitucional legitima con mayor vigor la toma de decisiones por parte de los
organos constitucionales.

Si la independencia judicial tiene las caracteristicas de un principio, enton-
ces puede ser entendido como un mandato de optimizacion que puede cumplirse
dentro de sus posibilidades facticas, juridicas y empiricas. En consecuencia, los
tres ambitos que componen la independencia judicial se concretizan, como man-
datos de optimizacion distintos, de acuerdo al contenido que cada uno de ellos
tiene, conforme lo hemos explicado previamente.

Entender la independencia judicial como un principio se explica mejor en
los casos donde la independencia judicial ha estado bajo constantes embestidas.
Los casos de Polonia y Hungria son los que mejor ejemplifican los ataques a este
principio. Sin embargo, previamente es necesario explicar el contexto constitu-
cional donde se han producido estas arremetidas, por ello es imprescindible tratar,
al menos brevemente, sobre el iliberalismo constitucional que explicaremos en el
siguiente apartado.

III. ELILIBERALISMO CONSTITUCIONAL

Las democracias liberales buscan afianzar los tres objetivos que en el exor-
dio de este trabajo sefialamos, es decir, la vigencia efectiva de los derechos funda-
mentales, la supremacia de la Constitucion y el control y limite del poder politico.
Todo ello bajo el manto protector de un documento normativo que se encuentra
en la cuspide del ordenamiento juridico, documento que usualmente es la Consti-
tucion. En buena cuenta, estos objetivos se pueden conseguir en mayor o menor
medida en lo que se ha denominado liberalismo constitucional.
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En 1997, Fareed Zakaria ponia sobre la mesa una controversia: “Imagine-
mos que las elecciones han sido declaradas libres y justas, pero los ganadores
son racistas, fascistas y separatistas”. Lamentablemente, dicho dilema se ha ex-
tendido en todo el mundo, pues los regimenes democraticamente elegidos, a me-
nudo reelectos en mas de una ocasion y confirmados por referéndum, desechan
los limites y el control al poder politico que ejercen, lo que a su vez implica el
menoscabo y despojo de los derechos fundamentales de sus ciudadanos. Como
apuntalaba el profesor Zakaria: “Desde Peru a Palestina, desde Sierra Leona o
Eslovaquia, desde Pakistan a Filipinas, vemos el surgimiento de un fendémeno
preocupante en la vida internacional: la democracia iliberal” (Zakaria, 1997,

pag. 22).

La democracia iliberal puede existir dentro de un sistema constitucional,
de hecho, la mayoria lo hace cambiando algunos aspectos que son esenciales
para el constitucionalismo, a pesar de seguir manteniendo una Constitucion.
Como ha sefialado el profesor Sajo, las democracias iliberales no son cono-
cidas por tener sus propias teorias constitucionales, sino que afirman que sus
gobiernos son simplemente constitucionales y democraticas, basicamente por
los siguientes argumentos (Sajo, 2021, pag. 23):

—  Dichos gobiernos iliberales son tan democraticos y constitucionales como
cualquier otro Estado, s6lo que mas populares y, por tanto, mas genuinos.

—  Son una variante dentro de las posibles democracias constitucionales, a pe-
sar que defiendan valores constitucionales mas tradicionales a diferencia de
los liberales.

—  Respetan el Estado de Derecho.

Si bien para algunos, este concepto es un callejon sin salida, pues su propia
estructura lingiiistica denota contradiccion. Desde esa perspectiva, no se puede
hablar de democracia si no hay pesos y contrapesos entres los érganos constitu-
cionales, no se asegura la libertad de prensa, entre otros. Pese a ello, lideres de
distintos paises han mostrado su intencion de romper con los dogmas e ideologias
que propugna Occidente, lo que el hasta ahora presidente de Rusia, Vladimir
Putin ha denominado “orden liberal internacional”. Asi, lideres como Putin u Or-
ban pervierten tanto el término liberalismo como democracia con la finalidad de
legitimar sus agendas; por ello es necesario el término iliberalismo para calificar
a este tipo de regimenes (Rosenbalt, 2022, pags. 24-25).
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En la actualidad, la comunidad internacional esta de acuerdo en que la de-
mocracia es la mejor manera que tiene un gobierno para legitimarse. A razén
de ello, es que se prefiere mantener el sistema democratico no solo para conse-
guir los objetivos que ya hemos anotado, sino también para conseguir el aval del
pueblo, pues siempre quien acaba de ganar las elecciones se presenta como un
gobierno mas democratico que su predecesor. Ademas, en el ambito internacio-
nal, presentarse como una democracia, aiin con déficits, es mejor que presentarse
como una dictadura.

Las democracias no son perfectas, tienen varios asuntos por mejorar como
la forma de realizar elecciones mas transparentes, mejorar el sistema de partidos
politicos o tener mecanismos mas eficientes para la rendicion de cuentas de quie-
nes ostentan el poder.

A pesar de ser la forma mas aceptada de ejercer el poder, la democracia
no estd exenta de ataques. En efecto, los ataques a la democracia constitucional
pueden ser rapidos o lentos, calificarlos de una u otra forma permitiran que los
remedios legales para hacerle frente, tengan que ser necesariamente distintos.
Un golpe de estado supone adjudicarse poderes de emergencia y apoyo militar,
esto se hace de manera célere pues se pretende una ruptura democratica rapida;
en este supuesto nos encontramos ante un colapso democratico. Por el contrario,
si el menoscabo de la democracia se hace de manera paulatina, mermando a los
organos constitucionalmente autonomos a efectos de asegurar la vigencia y per-
manencia del poder politico en una sola mano, nos encontramos en una erosion
democratica (Ginsburg & Hugq, 2018, pag. 39).

Volviendo al iliberalismo, varios estados pueden calzar dentro de dicho
concepto. De hecho, Viktor Orban, primer ministro de Hungria, el 26 de julio de
2014 declaraba lo siguiente?:

“Lo que sucede hoy en Hungria, puede interpretarse en que el actual lide-
razgo politico ha intentado que el trabajo y los intereses personales, que
deben ser reconocidos, estan intimamente ligados a la vida de la comunidad
y de la nacidn, y que esa relacion debe ser preservada y reforzada. En otras
palabras, la nacion hingara no es simplemente un grupo de individuos, sino
una comunidad que debe organizarse, reforzarse y, de hecho, construirse.

2 La traduccion es nuestra. El discurso completo esta disponible en: https://2015-2019.kormany.hu/
en/the-prime-minister/the-prime-minister-s-speeches/prime-minister-viktor-orban-s-speech-at-the-
25th-balvanyos-summer-free-university-and-student-camp
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Y en ese sentido, el nuevo estado que estamos construyendo en Hungria
es un estado iliberal, un estado no liberal. Ello no rechaza los principios
fundamentales del liberalismo, como la libertad, podria enumerar algunos
mas, pero eso no convierte a esta ideologia en el elemento central de la
organizacion estatal, sino que incluye un enfoque diferente, especial, nacio-
nal.” (énfasis agregado).

Claramente, las acciones posteriores del ministro de Hungria no hicieron
mas que atacar directamente los cimientos de la democracia y rechazar los princi-
pios basicos del liberalismo. Efectivamente, se han disminuido las posibilidades
de que el Parlamento pueda controlar los actos del Poder Ejecutivo, ha atacado
directamente derechos fundamentales como la libertad de prensa o el principio
de independencia judicial e incluso ha aprovechado medidas de emergencia para
lesionar derechos humanos.

Explicado el contexto del iliberalismo constitucional, es necesario mostrar
como afecta a la independencia judicial en los paises que pueden ser calificados
en dicho contexto, por lo que nos centraremos brevemente en Hungria y Polonia.

IV. EL CASO DE HUNGRIA

El 23 de junio de 2016, la Gran Sala Europea de Derechos Humanos emiti6
la sentencia sobre el caso Baka v. Hungria®. Alli se decidié que Hungria viol6 el
derecho de acceso a un tribunal de justicia y a la libertad de expresion (articulos
6.1 y 10 del Convenio para la Proteccion de los Derechos Humanos y las Liberta-
des Fundamentales, respectivamente), de Andras Baka, ex presidente de la Corte
Suprema de Hungria.

El 22 de junio de 2009, Andras Baka, luego de una larga trayectoria como
juez del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, fue elegido presidente del Tri-
bunal Supremo por el Parlamento de Hungria por un periodo de seis afios, es
decir, hasta el 22 de junio de 2015.

En abril de 2010, la “Alliance of Fidesz — Hungarian Civic Union” y el
“Christian Democratic People ‘s Party” obtuvieron la mayoria parlamentaria,
lo que permiti6 que emprendieran cambios constitucionales. El demandante, en
su calidad de presidente de la Corte Suprema, manifestd6 que dichos cambios

3 La sentencia en su integridad se encuentra publicada en: https://hudoc.echr.coe.int/
fre#t{%22itemid%22:[%22001-163113%22]}
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constitucionales incidian negativamente en el Poder Judicial, como por ejemplo
el proyecto de ley que ordenaba la nulidad de algunas decisiones judiciales dicta-
das en el marco de unos disturbios producidos en el 2006; o como la propuesta de
reducir la edad de jubilacion obligatoria de los jueces (de 70 a 62 afios).

Asimismo, el 25 de abril de 2011 se establecio que el maximo organo judi-
cial seria la Curia, dejando de lado el nombre de “Corte Suprema”, es decir, seria
un cambio unicamente de nombre. Sin embargo, se presentaron proyectos de ley
que pretendieron terminar, y eventualmente lo consiguieron, el mandato del pre-
sidente de la Corte Suprema, en tanto la Curia naceria con un nuevo titular. En
este punto, es necesario destacar que en Hungria se estaba discutiendo una nueva
Constitucion, que reemplazaria a la de 1949, dicha discusion culmind con la
aprobacion de la Constitucion de 2011, la cual entr6 en vigencia en el 2012. De
hecho, en las disposiciones relativas al cierre de entidades de dicha Constitucion
en el articulo 14.2 se estableci6: “El mandato del presidente de la Corte Suprema
y del presidente y de los miembros del Consejo Nacional de Justicia finalizara
con la entrada en vigor de la Ley Fundamental”. En consecuencia, el periodo del
demandante como presidente de la Corte Suprema finaliz6 abruptamente.

Ahora bien, el demandante sostuvo que no se le permiti6é defenderse de la
destitucion y, por tanto, se vulner6 su derecho de acceder a un tribunal. El impe-
dimento de acceder se debid a que su terminacion prematura fue incluida en la
nueva Constitucion, lo cual impedia su impugnacion ante cualquier tribunal de
justicia, incluido el Tribunal Constitucional. Impedir al recurrente acceder a un
tercero imparcial, vulner6 el articulo 6.1 del Convenio para la Proteccion de los
Derechos Humanos y las Libertades Fundamentales.

La Gran Sala, también destaco que, al incumplir su mandato como presi-
dente, el recurrente fue trasladado a un puesto de menor grado y remuneracion.
El hecho de que fuese presidente de la Corte Suprema y ejerza principalmente
funciones de coordinacion y representacion no lo priva de la independencia judi-
cial de la que gozan otros jueces. En el presente caso, no existia sustento juridico
para terminar anticipadamente el mandato del recurrente, méxime si en su propia
legislacion se establecian los supuestos donde se puede separar a los jueces del
cargo. Asimismo, la proteccion del derecho del demandante a cumplir su man-
dato completo estaba respaldada por los principios de independencia judicial e
inamovilidad de los jueces.

De igual manera, si bien no lo dice expresamente, la Gran Sala considera
que se ha vulnerado la independencia judicial en su vertiente estatutaria en tanto
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la denegatoria de acceso a un tribunal, especificamente a iniciar un proceso, cons-
tituye un elemento inherente a lo regulado en el articulo 6.1 del Convenio que
protege las garantias tanto en la organizacion y composicion del Tribunal, mas
aun en el desarrollo del proceso.

Para el presente articulo, importa destacar la violacion clara al principio de
independencia judicial tanto en su dimension externa como estatutaria, como ya
ha quedado sentado en los parrafos precedentes. En efecto, la dimension externa
se afectd cuando el Parlamento impidi6 que el demandante cumpliera con su
mandato, en especial si la nueva Constitucion permitid la aplicacion retroactiva
de una de sus disposiciones normativas. En ese sentido, si se demostré la vulne-
racion del articulo 6.1 del Convenio, también se vulnero6 la dimensién estatutaria,
pues se impidio el ejercicio de sus funciones como presidente de la Corte Supre-
ma y tampoco tuvo la oportunidad de cuestionar dicha separacion.

El iliberalismo constitucional sumado a un proceso constituyente legitimé
formalmente el menoscabo a la independencia del Poder Judicial; en suma, una
constituyente iliberal puede presentar muchos mas retrocesos que avances, a pe-
sar de presentarse con un atuendo democratico.

V. EL CASO DE POLONIA

Con fecha 24 de junio de 2019, la Gran Sala del Tribunal de Justicia emitid
la sentencia del caso Comision Europea contra Reptiblica de Polonia*, en donde
se condend al mencionado estado por el incumplimiento de las obligaciones es-
tablecidas en el articulo 19 del Tratado de la Unioén Europea, apartado 1, parrafo
segundo, al prever tanto la aplicacién de la medida de reducciéon de la edad de
jubilacién de los jueces en ejercicio del Tribunal Supremo, nombrados con ante-
rioridad al 3 de abril de 2018, asi como por atribuir al presidente de la republica
la facultad discrecional para prorrogar la funcidn jurisdiccional en activo de los
jueces de dicho Tribunal una vez alcanzada la nueva edad de jubilacion.

El 20 de diciembre de 2017, el presidente de la republica de Polonia pro-
mulgo la “Nueva Ley del Tribunal Supremo”, que entr6 en vigencia el 3 de abril
de 2018. Dicho documento normativo, en su articulo 37 sehalaba que los jueces
del Tribunal Supremo se jubilaran el dia en que cumplan 65 aios, salvo que pre-
senten una declaracion, con una antelacion méaxima de 12 meses y minima de 6

4 La sentencia en su integridad se encuentra publicada en: https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/
TXT/?uri=CELEX%3A62018CJ0619



La Independencia Judicial: Entre la democracia y el "lliberalismo" Constitucional

meses antes de alcanzar los 65 afios. En dicha declaracion deben manifestar su
deseo de continuar en el cargo y acreditar que su estado de salud no es inconve-
niente para ello, siempre que el presidente de la republica de Polonia conceda
una autorizacion de prorroga de sus funciones. A su turno, el articulo 111 de la
mencionada ley sefiald que los jueces que hayan alcanzado 65 afios a la fecha de
entrada en vigor de la ley o los cumplan en los siguientes tres meses, pasaran a
estar en situacion de jubilacion desde el dia siguiente al transcurso del plazo de
tres meses, salvo que el presidente de la reptblica los autorice a seguir desempe-
nando el cargo.

En la sentencia, se menciona que la independencia judicial tiene dos as-
pectos. El primero de ellos es el externo, que supone la autonomia en el ejercicio
de las funciones judiciales, sin estar sometido a ningtn vinculo jerarquico o de
subordinacion respecto de terceros. El segundo de ellos es de orden interno, el
cual se asocia al concepto de imparcialidad y se refiere a la equidistancia que
debe guardar el 6rgano de que se trate con respeto a las partes del litigio y a sus
intereses respectivos en relacion con el objeto de dicho litigio, en buena cuenta,
exige respeto de la objetividad y la inexistencia de cualquier interés en la solu-
cion del litigio que no sea la estricta aplicacion de las normas juridicas (parrafo
72y 73).

Desde esa perspectiva, el Tribunal de Justicia argumenta que si bien se pue-
de fomentar el establecimiento de una estructura de edades equilibradas, facilitan-
do el acceso a personas jovenes, ello no se advierte en la exposicion de motivos
del documento normativo impugnado. De igual manera, la facultad discrecional
del presidente para conceder hasta dos prérrogas consecutivas a aquellos jueces
que superen los 65 afios de edad, en realidad es una forma de apartar a un grupo
determinado de jueces, que no eran acordes al régimen. De hecho, acortar el ejer-
cicio de funciones de dichos jueces afect6 a un tercio de ellos, especialmente a su
“Presidenta Primera”, cuyo mandato de seis afios establecido por la Constitucion
fue reducido al entrar en vigor la cuestionada ley. Como subrayd el mencionado
Tribunal, esto supuso una profunda reestructuracion de la composicion del Tri-
bunal Supremo como resultado de una reforma dirigida especificamente a este
organo constitucional, lo cual suscitdé dudas sobre el verdadero caracter de esta
reforma y las finalidades que realmente perseguian.

Como puede apreciarse el menoscabo a la independencia judicial en sus
tres ambitos fue debidamente acreditado. Por un lado, la independencia externa
se vio afectada con la injerencia del Poder Ejecutivo para otorgar prorrogas a los
jueces que a pesar de cumplir la edad de 65 afos tuvieran la voluntad de continuar
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en el cargo. Claramente, esta potestad presidencial se traducia en otorgar la auto-
rizacidon a quienes no tenian criticas al régimen y, eventualmente, pudieran legi-
timar las reformas que haga el régimen. Por otro lado, la independencia interna,
también se afectd en la medida que los jueces que hubieran obtenido el permiso
presidencial eran mas proclives a fallar a favor de los intereses del Ejecutivo en
los casos que conocian; el compromiso del juez frente a una de las partes era
latente. Finalmente, la independencia estatutaria, también se vio comprometida,
pues al afectar a un tercio de los jueces del Tribunal Supremo, no solo supuso una
reestructuracion del 6rgano senalado, sino que estos jueces dejaban de tener todos
esos derechos y deberes inherentes a la funcion jurisdiccional.

VI. CONCLUSIONES

= Los estados constitucionales contemporaneos estan en constante cambio.
Estos cambios no necesariamente implican mejoras, sino también retroce-
sos. La lucha por controlar y limitar el poder politico no es tarea sencilla,
pues ello repercute no sélo en la proteccion de los derechos fundamentales
de los ciudadanos, sino también en el sistema democratico.

= Si bien la democracia es un concepto juridico indeterminado, existe con-
senso en considerarla como el medio por el cual un gobierno adquiere le-
gitimidad tanto con el pueblo como con otros estados. En este contexto, un
sistema democratico permite controlar el ejercicio del poder politico, no solo
del gobierno de turno, sino también de los otros drganos constitucionales.
En efecto, los tres clasicos poderes junto a los 6rganos constitucionalmente
autonomos trabajan bajo determinadas normas de competencia a efectos que
puedan cooperar entre ellas, pero también limitarlas si asi se requiere.

. No obstante este escenario democratico, algunos paises como Hungria, Po-
lonia, Turquia, Venezuela o Bolivia estan girando hacia una democracia
iliberal, que también funciona bajo una Constitucion. La calificacion a un
estado como iliberal no es baladi, puesto que llegan al poder bajo unas elec-
ciones transparentes, con pocos cuestionamientos, pero que a lo largo de los
afios va cambiando radicalmente.

. Identificar un estado iliberal no es tarea sencilla, salvo el caso de Hungria
que se calificd como tal, por lo que luchar contra ello se dificulta. La detec-
cion es complicada porque tienen una legitimidad de origen y los ataques a
las instituciones democraticas no son directas o totales, sino paulatinas; en
términos de Ginsburg nos enfrentamos a una erosion democratica.
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Uno de los objetivos preferidos del iliberalismo constitucional es el me-
noscabo del Poder Judicial y del Tribunal Constitucional. Reduccion de
salarios, disminucion de la edad de jubilacion, impedir el cumplimiento de
mandatos para el ejercicio del cargo de juez o como titular de su entidad,
solicitar permisos al presidente de la republica para continuar ejerciendo el
cargo son algunos ejemplos del constante asedio a la judicatura que tienen
por finalidad el quiebre de su independencia.

En dicho contexto, han sido los Tribunales Internacionales quienes se han
visto en la obligacion de tutelar la independencia judicial, siendo los casos
de Hungria y Polonia claros ejemplos de ello.

A pesar de ser un concepto poliédrico, la independencia judicial puede en-
tenderse desde diferentes ambitos: 1) Externa, 2) Interna y 3) Estatutaria.
La primera esta referida a la no injerencia por parte de otros drganos esta-
tales o de cualquier tercero; la segunda se entiende como imparcialidad e
impide que el juez esté directa o indirectamente relacionado con las partes
procesales o con el objeto del litigio; la ultima esta referida al ejercicio de
los derechos y cumplimiento de los deberes inherentes al cargo de juez.
Estos tres aspectos se encuentran intimamente relacionados, puesto que la
incidencia positiva o negativa en uno de ellos, repercutird en los otros. Des-
de esa perspectiva, la independencia judicial opera por niveles, se examina
caso a caso, ya que su afectacion no siempre es total. Asi, ocurriran supues-
tos donde se vulnere levemente de la independencia externa, pero la interna
y estatutaria puedan ser gravemente dafiadas. Estas repercusiones gradua-
les, hacen que la independencia pueda ser entendida como un principio, es
decir, como mandatos de optimizacidén que dependen de sus posibilidades
facticas y juridicas.

Si la independencia judicial es un principio, entonces, los conflictos con
otros principios deberdn resolverse con el analisis de proporcionalidad, el
cual determinara la intensidad de la afectacion del mencionado principio.
Sin embargo, este Gltimo aspecto no ha sido atn desarrollado por la judi-
catura a pesar de tener la oportunidad. Hacerlo daria mas racionalidad y
precisaria mejor las caras del poliedro llamado independencia judicial.
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