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Resumen: Este trabajo analiza el deterioro del Estado de Derecho en Polonia
desde las elecciones de 2015, en las que el partido ultraconservador Ley y
Justicia consiguié la mayoria legislativa y accedié al Gobierno. Desde entonces,
esta situacién le ha permitido llevar a cabo modificaciones legislativas que han
acabado afectando a la independencia judicial en el pais. Entre otros factores, la
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modificacién de la composicion del Tribunal Constitucional y el Tribunal Supremo
o la politizacién del Consejo Nacional del Poder Judicial, érgano constitucional
encargado de los nombramientos judiciales, han contribuido al deterioro del Estado
de Derecho en Polonia. Ante esta situacién, comienza a producirse una reaccion
en forma de didlogo entre el TIUE y el TEDH, de forma que ambos Tribunales
se aluden mutuamente a través de sus sentencias y desarrollan el concepto de
«tribunal establecido por ley». Como resultado de dicha interaccion, se amplia
el contenido del derecho a un tribunal establecido por la ley y se establece que
las irregularidades producidas en el procedimiento de nombramiento de los
jueces pueden provocar el menoscabo de aquel derecho. Se acaba incluyendo as{
la legalidad del procedimiento de nombramiento de los jueces al contenido del
derecho a un tribunal establecido por la ley.

Palabras clave: Estado de Derecho, Polonia, derecho a un tribunal establecido
por la ley, procedimiento de nombramiento, independencia judicial.

Abstract: This work analyses how the Rule of Law in Poland has declined
since the elections held in the country in 2015, in which the ultraconservative party
Law and Justice obtained the majority in both legislative chambers and reached
the Government. Since then, this situation has allowed the party to modify the law,
so that it ended up affecting the judicial independence in the country. Among other
factors, the modification in the composition of the Constitutional Tribunal and
the Supreme Tribunal or the politization of the National Council of the Judiciary,
which is the constitutional organ responsible for the judicial appointments in
Poland, contributed to this deterioration of the Rule of Law. In this scenario, a
reaction in form of dialogue between the CJEU and the ECHR appears, and both
Tribunals quote each other through their judgements developing the concept of
“tribunal established by law” . In this way, both establish that the irregularities in
the procedure of appointment of judges may negatively affect the right of a tribunal
established by law, thus including the appointment in the scope of this right.

Keywords: Rule of Law, Poland, right to a tribunal established by law,
procedure of appointment, judicial Independence.
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I. Introduccion

Pese a que el Estado de Derecho puede ser definido de formas distintas, la
Comision de Venecia considera que el Estado de Derecho requiere un sistema
de seguridad juridica, donde todos tengan derecho a ser tratados por los poderes
publicos con dignidad e igualdad y de acuerdo con la ley aplicable, asi como de
tener la oportunidad de apelar las decisiones de aquellos ante tribunales impar-
ciales e independientes a través de un proceso justo®. En este sentido, se ha lle-
gado a afirmar que el Estado de Derecho requiere, como minimo, que el Dere-
cho realmente impere. De esta forma, solo hay Estado de Derecho si la ley es,
en principio, observada y es eficaz a la hora de guiar la conducta de los indivi-
duos, tanto en su condicién de autoridades piiblicas como de particulares?.

Por su parte, el articulo 6.1 del Convenio Europeo de Derechos Huma-
nos (en adelante, el Convenio) y el articulo 47.2 de la Carta de Derechos
Fundamentales de la Unién Europea (en adelante, la Carta) recogen el dere-
cho a la tutela judicial efectiva, uno de los componentes del Estado de De-
recho*. De igual forma, ambos preceptos establecen las tres garantias esen-
ciales que constituyen lo que la doctrina ha bautizado como «la Santisima
Trinidad» para la proteccion del derecho a un juicio justo: un tribunal debe
estar establecido por ley, y tiene que ser independiente e imparcial®.

El desarrollo del significado de un tribunal establecido por ley ha sido
tradicionalmente desplazado por la jurisprudencia en favor del estudio de
los requisitos de independencia e imparcialidad. No obstante, este dere-
cho ha sido recientemente colocado en el centro de atencién gracias a la ul-
tima jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos (en ade-
lante, TEDH) y el Tribunal de Justicia de la Unién Europea (en lo sucesivo,
TIJUE)®. Asi, como veremos, ambos tribunales han desarrollado el concepto

2 Vid. el documento CDL-AD(2016)007 adoptado por la Comisién de Venecia en su 106
Sesion Plenaria (11-12 de marzo de 2016): «Rule of Law Checklist» (2016): apartado 15.

3 En este sentido, Armin von Bogdandy y Michael Ioannidis, «La deficiencia sistémica
en el Estado de Derecho. Qué es, qué se ha hecho y qué se puede hacer», Revista de Estudios
Politicos, n.° 165 (2014): 24.

4 Ambos preceptos lo establecen de forma muy similar. De esta forma, la primera frase del
articulo 6.1 del Convenio establece que «toda persona tiene derecho a que su causa sea oida equi-
tativa, ptblicamente y dentro de un plazo razonable, por un Tribunal independiente e imparcial,
establecido por ley, [...]», mientras que la primera frase del articulo 47.2 de la Carta recoge que
«toda persona tiene derecho a que su causa sea oida equitativa y piblicamente y dentro de un
plazo razonable por un juez independiente e imparcial, establecido previamente por la ley».

5 Cfr. Cecilia Rizcallah y Victor Davio, «The requirement that tribunals to be established
by law: a valuable principle safeguarding the Rule of Law and the separation of powers in a
context of trust», European Constitutional Law Review,n.° 17 (2022): 1.

¢ En este sentido, Leloup afirma que a pesar de la prevalencia de la independencia y la
imparcialidad de los tribunales en la jurisprudencia del TJUE, la referente al requisito del tri-
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y el alcance del derecho a un tribunal establecido por ley, introduciendo el
procedimiento de nombramiento de los jueces dentro de su dmbito’.

El presente trabajo se centra en dicho desarrollo del concepto del dere-
cho a un tribunal establecido por ley y su relacién con el procedimiento de
nombramiento de los jueces, a través del estudio de la jurisprudencia més
reciente del TEDH y del TJUE. No obstante, antes de pasar a dicho andli-
sis presentaremos el caso de Polonia, donde diferentes modificaciones en la
legislacién han acabado por afectar al Estado de Derecho en el pais. De he-
cho, esta cuestion ha sido uno de los principales motivos para que los tribu-
nales recuperen el estudio del concepto de un tribunal establecido por ley,
dada la preocupante situacién del Estado de Derecho que atraviesa este y
otros paises de Europa®.

El presente trabajo se ha estructurado de la siguiente forma. En primer
lugar (II) se describe la crisis constitucional polaca, asi como las modifica-
ciones legales que se llevaron a cabo en el seno de la jurisdiccion ordina-
ria, el Consejo Nacional del Poder Judicial y el Tribunal Supremo polaco
que derivaron en una falta de independencia judicial en el pais. Por otra
parte (III), se describen, en primer lugar, los pronunciamientos del TJUE
relacionados con la necesaria legalidad del procedimiento de nombramiento
de los jueces para el respeto del derecho a un tribunal establecido por ley

bunal establecido legalmente es mas limitada. Vid. Mathieu Leloup, «The appointment of
judges and the right to a tribunal established by law: the ECJ tightens its grip on issues of do-
mestic judicial organization», Common Market Law Review, n.° 57 (2020): 1146.

7 Vid. Cecilia Rizcallah y Victor Davio, «The requirement that tribunals...», cit.: 5.

8 Rizcallah y Davio achacan el resurgimiento del requisito de que el tribunal esté estable-
cido por ley a la crisis a la que se estd enfrentando la Unién Europea en estos momentos, en
los que se cuestionan y se desintegran sus valores fundamentales en algunos Estados miem-
bros, muy notablemente el valor del Estado de Derecho. Vid. Cecilia Rizcallah y Victor Da-
vio, «The requirement that tribunals...», cit.: 2. Por otra parte, la doctrina utiliza el concepto
de «Rule of Law backsliding» para hacer referencia a este proceso de involucién o de erosion
progresiva del Estado de Derecho. Scheppele y Pech proponen la siguiente definicion de «Rule
of Law backsliding»: «el proceso mediante el cual las autoridades publicas electas, de forma
deliberada, implementan planes gubernamentales destinados a debilitar, aniquilar o capturar
sistemdaticamente el equilibrio de poder interno con la idea de desmantelar el Estado democra-
tico liberal y mantener inamovible el dominio a largo plazo del partido dominante». Las insti-
tuciones europeas, afirman estos autores, han tenido problemas para hacer frente a este nuevo
e inesperado desafio dentro de Europa, ya que siempre se ha asumido que el cumplimiento de
los criterios de adhesion garantizaria que ningun pais seria admitido en la Unién Europea salvo
que adquiriera la situacién de un régimen democratico estable basado en el Estado de Dere-
cho, un logro que parecia impedir per se su retroceso (backsliding). Vid. Kim Lane Scheppele
y Laurent Pech, «What is Rule of Law backsliding?», Verfassungsblog, 2 de marzo de 2018,
https://verfassungsblog.de/what-is-rule-of-law-backsliding/. Ultima vez consultado: 16 de ju-
nio de 2022. Vid. asimismo, para el concepto de «Rule of Law backsliding», Valentina Fag-
giani, «La «Rule of Law backsliding» como categoria interpretativa del declive del constitu-
cionalismo en la UE», Revista Espariola de Derecho Europeo,n.® 71 (2019): in totum.
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y, en segundo lugar, la reaccién de la Unién Europea ante los quebranta-
mientos del Estado de Derecho en Polonia acerca de esta misma cuestion.
Seguidamente (IV), se analiza la respuesta del TEDH ante el caso polaco,
referida a su actuacién sobre la base de lo que se ha denominado el test As-
trddsson, desarrollado en la STEDH del mismo nombre. Finalmente (V),
se repasan algunas conclusiones sobre cémo el didlogo producido entre el
TJUE y el TEDH ha permitido tener una definicién mds amplia sobre el de-
recho a un tribunal establecido por ley, incluyendo en su contenido el de-
bido cumplimiento de las normas que determinan su composicion.

II. La crisis constitucional polaca y las modificaciones legales en la
jurisdiccion ordinaria

Para entender el origen del declive del Estado de Derecho en Polonia,
es importante conocer que entre los afios 2015 y 2017 el pais experimentd
una transformacién politica profunda, impulsada por las elecciones parla-
mentarias celebradas el 25 de octubre de 2015. En las mismas, resulté ga-
nador el partido ultraconservador Ley y Justicia (Prawo i Sprawiedliwosc,
PiS por sus siglas en polaco). Este partido no solo consigui6 acceder al Go-
bierno, sino que ademads logré obtener la mayoria politica en ambas cdma-
ras legislativas, tanto en el Senado como en el Sejm, la Camara Baja del
Parlamento polaco®.

1. La crisis en la composicion del Tribunal Constitucional polaco

Durante ese mismo afio 2015 en el que terminaba el mandato de la
VII legislatura del Sejm, se llevaron a cabo una serie de trabajos sobre la
nueva Ley del Tribunal Constitucional. Esto coincidié en el tiempo con la
expiracién del mandato de cinco jueces del Tribunal Constitucional, y este
mismo asunto domind la fase final del procedimiento legislativo de dicha
Ley. Durante este periodo, se presentd una alternativa de regulacién del pro-
cedimiento de seleccion de los jueces del Tribunal Constitucional que reem-
plazarian a aquellos cuyo mandato terminaria a lo largo del afio. Asi, para es-
tos jueces, se propuso introducir una disposicion transitoria que estableciera
la facultad de la VII legislatura del Sejm de proponer candidatos para el Tri-
bunal Constitucional dentro de los treinta dias siguientes a la entrada en vi-

 Vid. Adam Krzywon, «La crisis constitucional en Polonia (2015-2017): cémo cuestio-
nar el sistema del equilibrio constitucional en dos afios», Teoria y Realidad Constitucional,
n.° 41 (2018): 359.
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gor de la ley'?. De esta forma, haciendo uso de su facultad, en octubre del afio
2015 el Sejm de la VII legislatura nombré a cinco jueces para formar parte
del Tribunal Constitucional. De ellos, tres ocuparian puestos que quedarian
vacantes durante el mandato de dicho Sejm, mientras que los puestos de los
otros dos no quedarian desocupados hasta diciembre de 2015. Es decir, du-
rante el mandato del VIII Sejm elegido tras las elecciones de otofio.

Una vez celebradas las elecciones, el Sejm de la VIII legislatura volvié a
modificar la Ley del Tribunal Constitucional. Entre otros cambios, introdujo
la posibilidad de anular los cinco nombramientos llevados a cabo por el an-
terior Sejm y designar a otros cinco nuevos jueces. El Tribunal Constitucio-
nal, dadas las circunstancias, declaré que el anterior Sejm si estaba facultado
para nombrar a los tres jueces que ocuparian las vacantes disponibles durante
su mandato (los denominados «jueces de octubre»), pero no para el nombra-
miento de los otros dos jueces, cuyas vacantes quedarian libres durante la
posterior legislatura del Sejm. Y viceversa: el Tribunal Constitucional inva-
lid6 el fundamento juridico utilizado por el nuevo Sejm para llevar a cabo sus
cinco nombramientos. De esta forma, el Tribunal establecié que tres de los
puestos que se pretendian ocupar ya habian sido nombrados legalmente por
la anterior legislatura en octubre!'!. En consecuencia, existe (y persiste) una
suerte de superposicion de nombramientos judiciales en los que tres de ellos,
a los que denominaremos los «jueces de diciembre», no pueden considerarse
conformes a la legalidad al estar ocupando unas posiciones que ya estaban
ocupadas legitimamente por los jueces nombrados por la anterior legislatura.
Sin embargo y pese a tener a la jurisprudencia constitucional en contra, fi-
nalmente el presidente de la Repiiblica de Polonia tomé juramento a los tres
«jueces de diciembre» y no a los nombrados legalmente en octubre!'2.

10 Para un andlisis més detallado sobre los origenes del problema relacionado con
la composicion del Tribunal Constitucional, vid. Adam Krzywon, «La crisis constitucio-
nal...», cit.: 363-366, asi como Anna Chimielarz-Grochal, Marzena Laskowska y Jarostaw
Sutkowski, «La crisis constitucional en Polonia (sobre la oportunidad perdida de solucio-
narla). Un estudio de caso», Revista General de Derecho Constitucional,n.° 27 (2018): 5-6.

1 El 3 de diciembre de 2015 el Tribunal Constitucional polaco, en su sentencia K 34/15,
dicté que la competencia del Sejm en el ambito de eleccion de los magistrados debia reali-
zarse dentro del marco temporal de su legislatura. En este sentido, de la Constitucion se des-
prendia la obligacion de elegir al magistrado por el Sejm de la determinada legislatura durante
la cual se produce la vacante. No obstante, no se trataria de cualquier Sejm, sino de aquel
cuyo ambito temporal de actividad coincidiria con la fecha de extincién del mandato del ma-
gistrado del Tribunal Constitucional. Este mismo razonamiento es el que utilizé para, en su
sentencia de 9 de diciembre de 2015 (K 35/15), invalidar parcialmente los nombramientos
llevados a cabo por el VIII Sejm. Vid. Adam Krzywon, «La crisis constitucional...», cit.: 364.

12 Segiin el articulo 194.1 de la Constitucién polaca, el presidente de la Republica os-
tenta la competencia de tomar juramento a los jueces del Tribunal Constitucional (es mads,
supone pricticamente una obligacién a ello). Sin embargo, esta actuacién tiene un cardcter
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Mis tarde, el Sejm modificé, de nuevo, la Ley del Tribunal Constitucio-
nal, estableciendo el deber del presidente del Tribunal Constitucional de asig-
nar asuntos a todos los jueces que hubieran prestado juramento, pero que atin
no hubieran asumido sus funciones. Esta regla parecia creada especialmente
para los tres jueces designados ilegalmente, los «jueces de diciembre», que
aun no habian comenzado a ejercer sus funciones jurisdiccionales, pero a los
que el presidente de la Republica si habia tomado juramento. Con esta nueva
regulacion, podian pasar a formar parte del funcionamiento del Tribunal
Constitucional, pese a no estar nombrados de forma vélida. Asi, esta nueva
regulacion conseguia subsanar la situacion de los jueces nombrados ilegal-
mente, para que, pese a la falta del requisito de su nombramiento valido, pu-
dieran comenzar a ejercer sus funciones jurisdiccionales'3.

De esta forma, a través de esta ley, se legitim6 la composicién viciada
del Tribunal; una composicién que mantiene, de hecho, hasta el momento
actual. Gracias también a esta composicidn, las acciones del nuevo gobierno
quedan legitimadas por el poder judicial, dado que el Tribunal Constitucio-
nal deja de ser un obstdculo para la consecucion de los objetivos politicos
del partido en el poder y se convierte en un instrumento a su disposicién'*.
Asi, el Tribunal pasa a ser un érgano colaborador en las acciones del Go-
bierno y la mayoria parlamentaria, convirti€éndose en su defensor y protector
en lugar de actuar como freno de esta'®. De esta manera, mds que un drgano

meramente ceremonial. No hay, en este sentido, ninguna posibilidad de que actue el criterio
del presidente ni de que este realice ninguna consideracion ni analisis de la base juridica del
nombramiento, ni siquiera de la adecuacion del procedimiento. Por ello, la sentencia del Tri-
bunal Constitucional de 3 de diciembre de 2015 (K 34/15) exhortaba al presidente a recibir el
juramento de los tres «jueces de octubre» sin demora, puesto que lo contrario supondria con-
vertir al presidente en un 6rgano que, junto con el Sejm, estuviera autorizado para decidir so-
bre la composicion del Tribunal Constitucional. Para mas detalle, vid. Adam Krzywon, «La
crisis constitucional...», cit.: 365, asi como Anna Chimielarz-Grochal, Marzena Laskowska y
Jarostaw Sutkowski, «La crisis constitucional...», cit.: 19-28.

13 Cfr. Adam Krzywon, «La crisis constitucional...», cit., 361-369.

14 Los cambios constitucionales producidos en 2015 no se explican sin tener en cuenta lo
ocurrido en los afios 2005 a 2007, cuando el PiS obtuvo el poder en Polonia por primera vez.
Durante dicho periodo, el Tribunal Constitucional declaré una serie de reformas llevadas a
cabo por el Sejm inconstitucionales. El Tribunal fue visto entonces por los miembros del PiS,
incluido su lider, Jarostaw Kaczyfiski, como el principal obstaculo para el ejercicio efectivo
de su poder. Vid. Adam Ploszka, «It Never Rains but it Pours. The Polish Constitutional Tri-
bunal Declares the European Convention on Human Rights Unconstitutional», Hague Jour-
nal on the Rule of Law (2022): 3.

15 El asalto a los tribunales constitucionales suele ser una de las primeras medidas que tratan
de implementar los regimenes iliberales cuando acceden al poder, aunque las estrategias para ello
pueden ser muy variadas. En el caso de Polonia, el PiS no contaba con la mayorfa suficiente para
modificar la Constitucion, lo que dio lugar a la crisis constitucional y a un Tribunal Constitucional
finalmente capturado por el poder politico. Vid. Nuria Magaldi, «Nombramiento de jueces y dere-
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incapaz de tomar decisiones, el Tribunal Constitucional se ha transformado
en un ayudante activo y entusiasta del Gobierno y la mayoria parlamentaria,
encontrando asi en él un medio til para legitimar su poder'®.

2. Las reformas sobre el KRSy el Tribunal Supremo polacos

Paralelamente, a partir de 2017 se han aprobado en Polonia distintas leyes
que han menoscabado la independencia de los jueces, tanto de los tribunales or-
dinarios como de los del Tribunal Supremo. Ademds, otras leyes han buscado
la modificacién de la organizacién de los tribunales ordinarios, el Tribunal Su-
premo y el Consejo Nacional del Poder Judicial de Polonia (el Krajowa Rada
Sqdownictwa; en adelante, KRS por sus siglas en polaco)!”. Pese a su interés,
para el objeto de este trabajo detallaremos tinicamente las reformas llevadas a
cabo respecto del KRS y del Tribunal Supremo, debido a su importancia en los
pronunciamientos del TEDH y del TJUE que analizaremos més adelante.

La Constitucién de la Republica de Polonia proclama la independen-
cia judicial, y encarga velar por la misma a un 6rgano especifico, el KRS'3.
Este organismo tiene una incidencia directa sobre la independencia de los
jueces, ya que es el encargado, entre otras funciones, de ascensos, traslados,
procedimientos disciplinarios y jubilacién anticipada de los mismos. Cabe
afirmar, por lo tanto, que una injerencia externa proveniente de otro poder
del Estado sobre este drgano acabaria incidiendo finalmente en la indepen-
dencia judicial al ser el encargado, por mandato constitucional, de aspectos
intimamente relacionados con ella.

Con la anterior ley reguladora del KRS, su funcionamiento cumplia con
los requisitos que permiten garantizar la independencia de este érgano res-
pecto del resto de los poderes estatales, ya que quince de sus veinticinco
miembros eran elegidos entre jueces y por los propios jueces, lo que impli-
caba una predominancia del factor judicial en su composicién y forma de de-
signacién. Sin embargo, la Ley del KRS aprobada en diciembre de 2017 mo-
dificé decisivamente la forma de eleccidn de la mayoria de sus miembros, al
permitir que los quince miembros judiciales fueran nombrados directamente
por el Sejm, eliminando la posibilidad de que fueran los propios jueces los

cho a un tribunal establecido por la ley. El Tribunal Constitucional polaco ante el Tribunal Euro-
peo de Derechos Humanos», Revista General de Derecho Europeo, n.° 57 (2022): 478-479.

16 Vid. Wojciech Sadurski, «Polish Constitutional Tribunal under PiS: from an activist
Court, to a paralysed tribunal, to a governmental enabler», Hague Journal on the Rule of
Law,n’ 11 (2019): 77-81.

17 Para un andlisis més detallado de las distintas modificaciones, vid. Adam Krzywon,
«La crisis constitucional...», cit.: 369-372.

18 Vid. articulos 178 y 186 de la Constitucién de la Republica de Polonia.
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que los designasen. A lo sefialado hasta ahora se afiade, ademds, que la mo-
dificacién legislativa aprobada establecia también la conclusién anticipada
de los mandatos de los entonces jueces-miembros del KRS!°. Lo que se con-
siguid con esta medida es aumentar de forma significativa e inmediata la in-
fluencia del poder legislativo sobre el KRS, afectando, en consecuencia, a su
independencia, contribuyendo a la politizacion de este érgano judicial. Por lo
tanto, tal y como comprobaremos en detalle mds adelante al analizar los pro-
nunciamientos del TEDH y el TJUE, tras la reforma del afio 2017 el KRS no
puede ser considerado un érgano que proporcione las suficientes garantias de
independencia con respecto a los poderes legislativo y ejecutivo?.

Asimismo, otra ley de 2017 modificé la organizacién del Tribunal Su-
premo. En particular, se crearon dos nuevas salas: la Sala Disciplinaria y la
Sala de Control Extraordinario y Asuntos Ptblicos. A la Sala Disciplinaria,
entre otras cuestiones, se le atribuyeron competencias en asuntos disciplina-
rios de los jueces, tanto en primera instancia como en apelacion. Ademads, es-
taba compuesta por nuevos miembros nombrados por el presidente de la Re-
publica a propuesta del KRS que, como sabemos, sufrié de forma paralela
otra modificacién en su composicién que permitia albergar dudas sobre su
independencia del resto de los poderes estatales. Igualmente, aquellos jueces
que ya se encontraban desarrollando sus funciones judiciales en el Tribunal
Supremo fueron excluidos para formar parte de la Sala Disciplinaria®'. Por
su parte, a la Sala de Control Extraordinario y Asuntos Ptblicos se le atribu-
yeron numerosas competencias. Entre ellas, la tramitacién de las apelaciones
o de las reclamaciones relativas a la excesiva duracion de los procedimientos
dentro de los tribunales ordinarios y del propio Tribunal Supremo??.

19 Posteriormente, el TEDH, tanto en el caso Broda et Bojara (STEDH, Broda et Bojara
c. Pologne [Seccion Primera], n.° 26691/18 y 27367/18, 29 de junio de 2021) como en el caso
Grzeda (STEDH, Grzeda v. Poland [Gran Sala], n.° 43572/18, 15 de marzo de 2022), dicté que
la remocién anticipada de los jueces-miembro del KRS y la imposibilidad de someter dicha de-
cision a un control efectivo viol6 el derecho a un juicio justo de dichos jueces en el sentido del
articulo 6.1 del Convenio. Vid. Mathieu Leloup, «Too little, too late: The ECtHR judgement
Broda and Bojara on the premature termination of Polish court», Verfassungsblog, 29 de junio
de 2022, https://verfassungsblog.de/too-little-too-late-2/, tltima vez consultado: 29 de septiem-
bre de 2022; asi como Cecilia Rizcallah y Elisabeth David, «The Polish Judicial Reforms under
the Grand Chamber’s Scrutiny: Much Fog About Nothing? A comment of Grzeda v. Poland»,
Strasbourg Observers, 26 de mayo de 2022, https://strasbourgobservers.com/2022/05/26/the-
polish-judicial-reforms-under-the-grand-chambers-scrutiny-much-fog-about-nothing-a-com-
ment-of-grzeda-v-poland/, dltima vez consultado: 23 de septiembre de 2022.

20 En este sentido se pronuncid, por ejemplo, el TEDH en su sentencia Reczkowicz. v.
Poland [Seccién Primera], n.° 43447/19, 22 de julio de 2021, apartado 280, que analizaremos
con detalle mds adelante en este trabajo.

2! Vid.la STEDH, Reczkowicz. v. Poland, cit., apartado 25.

22 Ibid., apartado 24.
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III. La reaccion de la Unién Europea al caso de Polonia

Dados estos hechos que ponian en peligro la salvaguarda del Estado de
Derecho en Polonia, y, por ende, en toda la Unién Europea, esta actué de for-
mas distintas. Por una parte, a través de los mecanismos recogidos en el ar-
ticulo 7 del Tratado de la Unién Europea (TUE): el mecanismo preventivo y
el mecanismo sancionador?®. A estos se afiadié en el afio 2014 un nuevo me-
canismo a través de la Comunicacién «Un nuevo Marco de la Unién Europea
para reforzar el Estado de Derecho» (en adelante, el Marco)?*. El mecanismo
preventivo se activd por primera vez en relacién con Polonia, y continda
abierto a dia de hoy, pendientes de una decisién por parte del Consejo que no
parece que vaya a pronunciarse de forma inminente. Tampoco se ha pasado
atn a la etapa sancionadora del articulo 7 TUE.

Sin embargo, estos mecanismos han resultado de escasa o nula eficacia
para atajar el deterioro del Estado de Derecho en Polonia, siendo mds efec-
tivos los recursos ante el TIUE a través del recurso por incumplimiento (ar-
ticulo 258 del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea, TFUE) y a
la cuestién prejudicial (articulo 267 TFUE), cuya aplicacion sobre el caso
concreto de Polonia pasaremos a repasar brevemente a continuacién. A es-

23 Pese a que son material y formalmente diferentes, ambos comparten un mismo obje-
tivo. En primer lugar, prevenir una situacion de violacion grave por parte de un Estado miem-
bro de los valores comunes recogidos en el articulo 2 TUE a través de la constatacién de di-
cho riesgo; y, como dltimo recurso, sancionar y resolver una situacion factica de violacion
efectiva de esos valores, de forma que se consiga su restitucion en el Estado miembro afec-
tado. Es decir, en ambos casos de lo que se trata es de garantizar el respeto a los valores co-
munes de la Unidn, consagrados en el articulo 2 TUE, reaccionando, bien frente a su puesta
en riesgo, bien frente a su vulneracion. Es importante resaltar que ambos mecanismos son
completamente independientes: la puesta en marcha de uno no depende de haber desarrollado
previamente el otro. Cfr. la Comunicacion de la Comision al Consejo y al Parlamento Euro-
peo «Sobre el articulo 7 del Tratado de la Union Europea. Respeto y promocion de los valo-
res en los que estd basada la Unién», COM(2003) 606 final, de 15 de octubre de 2003: 5. En
este mismo sentido, vid. Carmela Pérez Bernardez, «La Unién Europea frente a la erosion del
Estado de Derecho: las respuestas juridico-politicas al caso polaco», Revista General de De-
recho Europeo,n.’ 40 (2016): 70.

24 Comunicacién de la Comisién al Parlamento Europeo y al Consejo «Un nuevo marco
de la UE para reforzar el Estado de Derecho», COM(2014) 158 final, de 11 de marzo de
2014. Al Marco se le denomina asimismo «mecanismo pre-preventivo», lo que obedece a que
estd concebido para actuar con caracter previo al mecanismo preventivo del articulo 7 TUE.
El Marco se configura como un proceso en tres fases en las que se invita al Estado miembro,
a través de la emision de Recomendaciones, sobre el que se estd sometiendo el Marco a coo-
perar para atajar las posibles amenazas al Estado de Derecho que se estén dando en el Estado
miembro en cuestion. Si el Estado miembro cuestionado no actia de una forma apropiada y
no cumple satisfactoriamente con las Recomendaciones en el plazo establecido para ello, la
Comisién considerard la posibilidad de aplicar uno de los mecanismos del articulo 7 TUE.
Este mecanismo se activé por primera vez a raiz del caso polaco.
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tos recursos habria que afiadir ahora los recientes pronunciamientos del
TEDH respecto al caso polaco y que analizaremos mds tarde.

1. La importancia de la legalidad del procedimiento de nombramiento

Antes de pasar a analizar los pronunciamientos del TJUE sobre el caso
concreto de Polonia, es importante conocer dos sentencias en las que el Tri-
bunal se pronuncié acerca de como las deficiencias en el procedimiento de
nombramiento de los jueces pueden acabar afectando al derecho de un tri-
bunal establecido por ley. Pasamos a analizar por tanto sus sentencias FV/
Consejo y Reexamen Simpson®. En la primera de ellas, la recurrente, fun-
cionaria del Consejo en dicho momento, solicit6 la anulacién de la senten-
cia del Tribunal de la Funcién Publica por la que este desestimé su recurso,
que tenia por objeto la anulacién de su informe de evaluacién relativo al pe-
riodo comprendido entre el 1 de enero y el 31 de diciembre de 201326,

Para comprender la posicién de la recurrente, en primer lugar debemos
conocer los antecedentes ocurridos en el seno del Tribunal de la Funcién Pd-
blica. En este sentido, el 3 de diciembre de 2013 se publicé en el Diario Ofi-
cial de la Unién Europea (DOUE) una convocatoria publica de candidaturas
para nombrar a dos nuevos jueces del Tribunal de la Funcién Publica, ya que
los mandatos de dos de sus jueces iban a expirar el 30 de septiembre de 2014.
Por ello, el comité de seleccion encargado de la propuesta de los aspirantes
para cubrir aquellas plazas elabor6 una lista con seis candidatos a dichos pues-
tos. Sin embargo, el Consejo no procedié al nombramiento de los jueces que
ocuparian estas vacantes, por lo que estos continuaron en su cargo después de
haber expirado sus mandatos, esto es, mds alld del 30 de septiembre de 2014.
Asimismo, el mandato de una tercera juez del Tribunal debia expirar el 31 de
agosto de 2015. No obstante, no se publicd convocatoria alguna para cubrir su
vacante, por lo que esta juez también continud en su cargo pasada esa fecha.
Mientras, la recurrente interpuso un recurso por el que solicit6 la anulacién
de su informe de evaluacién. Este asunto fue asignado a la Sala Segunda del
Tribunal de la Funcién Piblica, integrada por tres jueces. De estos, un puesto
fue asumido por uno de los jueces que tenia el mandato prorrogado y el otro
asiento lo ocupaba la juez cuyo mandato expiraba el 31 de agosto de 2015%.

25 Respectivamente, son la sentencia del Tribunal General (Sala de Casacién) de 23 de
enero de 2018, FV/Consejo, as. T-639/16 P (ECLI:EU:T:2018:22) y la STJUE (Gran Sala) de
26 de marzo de 2020, Reexamen Simpson/Consejo, as. ac. C-542/18 RX-II y C-543/18 RX-1I
(ECLI:EEU:C:2020:232).

26 Vid. 1a sentencia del Tribunal General FV/Consejo, cit., apartado 1.

27 Ibid., apartados 3-8.
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Posteriormente, el 22 de marzo de 2016 el Consejo nombr6 a tres jue-
ces para cubrir las tres vacantes a las que hemos hecho referencia arriba.
Sin embargo, para su nombramiento utilizé la lista de candidatos que se
elabor6 con el fin de seleccionar a las dos vacantes de los jueces cuyo man-
dato terminaba el 30 de septiembre de 2014, aunque finalmente continua-
ran ejerciendo sus funciones mds alld de dicha fecha. Entonces la composi-
cion de la Sala Segunda que tenia asignado el caso de la recurrente cambi6
y desestimé su recurso?®,

Ante esta decision, el 7 de septiembre de 2016 la recurrente interpuso
un recurso de casacion, solicitando al Tribunal General la anulacion de la
sentencia desestimatoria de su primer recurso. En apoyo de este recurso de
casacion, la recurrente formul6 tres argumentos. El primero, y el mds im-
portante por el tema que nos ocupa, se basé en la constitucion irregular de
la Sala Segunda del Tribunal. En este sentido, la recurrente sostuvo que
la Sala que dict6 la sentencia recurrida no se constituyé de forma regular.
Alegé que, a la hora de nombrar un juez para ocupar la vacante que se pro-
ducirfa el 31 de agosto de 2015, el Consejo no debid hacer uso de la lista
de candidatos que se confecciond para cubrir las vacantes de los jueces que
terminarian su mandato el 30 de septiembre de 2014, es decir, adujo que
dicha convocatoria de candidaturas dnicamente afectaba a los puestos de
aquellos mandatos que expiraban en dicha fecha, y no al puesto que queda-
ria vacante mds tarde. Por ello, arguyd, esta ultima vacante fue ocupada por
un juez sin mediar una publicacién previa de una convocatoria de candida-
turas, por lo que su nombramiento no podia considerarse valido. En defini-
tiva, la recurrente concluyd que la sentencia recurrida fue dictada por una
Sala constituida de forma ilicita, en razén de la irregularidad de que ado-
lecia el procedimiento seguido para el nombramiento de unos de los jue-
ces que formo parte de dicha Sala®. Por su parte, el Tribunal, «teniendo en
cuenta la importancia del cumplimiento de las normas que regulan el nom-
bramiento de los jueces para la confianza de los justiciables y del publico
en la independencia e imparcialidad de los tribunales», dio la razén a la re-
currente y establecié que uno de los jueces que formaba parte de la Sala que
conoci6 de su asunto no podia ser considerado un juez predeterminado por
la ley en el sentido del articulo 47.2 de la Carta®.

Por otra parte, para comprender la sentencia Reexamen Simpson debe-
mos tener en cuenta los antecedentes que llevaron al TJUE a reexaminar este
asunto. En la sentencia que dio lugar a Reexamen Simpson, la Sala de Casa-
cién del Tribunal General siguié la argumentacién establecida en FV/Con-

28 Vid. la Sentencia del Tribunal General FV/Consejo, cit., apartados 11-19.
2 Ibid., apartados 20-29.
30 Ibid., apartado 78.
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sejo para revocar la sentencia de su Sala Segunda. En esta primera senten-
cia, el Tribunal anul6 un auto del Tribunal de la Funcién Piblica mediante
el que se desestimd un recurso relativo a la decision de desestimacion de la
solicitud de promocidn del recurrente, funcionario también del Consejo. En
este sentido, al haber conocido de este asunto la Sala Segunda del Tribunal
General en la misma composicién que la que se ha analizado en FV/Consejo,
el presidente de la Sala de Casacidon del Tribunal General decidi6 estimar el
recurso de casacion interpuesto por el recurrente. Este alegd que el auto del
Tribunal de la Funcién Publica fue dictado por la misma Sala cuya composi-
cién se considerd irregular por la sentencia FV/Consejo. Por ello, el auto de-
bia anularse por las mismas razones que tuvo en cuenta el Tribunal general
en aquella sentencia. Finalmente, el Tribunal General anul6 dicho auto y re-
miti6 el asunto a una Sala distinta de la que habia conocido el recurso a fin
de que esta resolviera en primera instancia sobre el mismo. Esta otra Sala,
sobre la base de las consideraciones realizadas en FV/Consejo acerca de la
irregularidad de la composicién de la Sala Segunda que habia conocido de
dicho asunto, anul6 el auto emitido por esta misma Sala por violacién del
principio del juez predeterminado por la ley establecido en el articulo 47.2
de la Carta®!,

Posteriormente, en sede del TJUE, el reexamen sobre esta sentencia se
llevé a cabo con el fin de verificar si siempre que se demostrase una irregu-
laridad relativa al procedimiento de nombramiento esta suponia efectiva-
mente una infraccién del articulo 47.2 de la Carta que justificara la anula-
cién de las decisiones judiciales tomadas por el tribunal reputado irregular
por vicios en su composicién’2. En su sentencia, el TJUE dictaminé que, si
bien el procedimiento de nombramiento habia estado viciado por irregula-
ridades procesales, el Tribunal General habia cometido un error de derecho
al anular la decision del Tribunal de la Funcidn Piblica dinicamente sobre la
base de aquellas irregularidades, al no constituir una vulneracion de las nor-
mas fundamentales del Derecho de la Unién aplicables al nombramiento de
los jueces®. Sin embargo, y esto es lo mds importante, no estuvo en desa-
cuerdo con el Tribunal General sobre la premisa bdsica de que la legalidad
de los nombramientos judiciales entra dentro del alcance del derecho a un
tribunal establecido por ley34.

31 Vid. la STIUE Reexamen Simpson/Consejo, cit., apartados 1-2 'y 24-32.

32 Asimismo, el TJUE recoge la jurisprudencia de la STEDH Astrddsson, que examinare-
mos mds tarde en este mismo trabajo, y declara que de la misma se desprende que el derecho a
un tribunal establecido por ley en el sentido del articulo 6.1 del Convenio engloba el proceso de
nombramiento de los jueces. Vid. la STIUE Reexamen Simpson/Consejo, cit., apartado 74.

33 Vid.la STIUE Reexamen Simpson/Consejo, cit., apartados 79 y 81-83.

3 Ibid., apartado 51.
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2. Los pronunciamientos del TIUE respecto a Polonia

Como hemos adelantado mds arriba, y pese a no ser las tnicas senten-
cias del TJUE dirigidas al caso de Polonia®®, para el objeto de este trabajo
es fundamental el analisis de dos de sus sentencias. En ellas, se establecid
la importancia de la legalidad del procedimiento de nombramiento de los
jueces para cumplir con el derecho a un juez establecido por ley y se aplicd
esta argumentacion al escenario polaco. Nos referimos a las sentencias A.K.
y otros y Miasto fowicz y otros®, en las que el TIUE a través de sendas
cuestiones prejudiciales se pronuncié sobre cémo el cambio en la composi-
cion y forma de designacion del KRS en los términos analizados supra po-
dia denotar una falta de independencia de este 6érgano, que asimismo afec-
taba a la independencia de la recién creada Sala Disciplinaria del Tribunal
Supremo al estar sus miembros nombrados, a su vez, por el propio KRS en
su nueva composicion.

En A.K. y otros, el TIUE establecié que la intervencién de un orga-
nismo como el KRS en el procedimiento de nombramiento de los jueces
puede ayudar a objetivar este proceso. Sin embargo, ello solo era posible
cuando dicho 6rgano disfrutaba él mismo de una independencia suficiente
respecto al resto de los poderes del Estado. De esta forma, lo que el TTUE
estaba haciendo es vincular el grado de independencia del KRS con el nivel
de independencia e imparcialidad de los jueces que este selecciona, con el
fin de determinar si cumplian con los estdndares minimos de independencia
establecidos en el ordenamiento juridico de la Unién (concretamente, en el
articulo 47.2 de la Carta)?’.

Seguidamente, el TJUE indic6 al 6rgano jurisdiccional remitente los ele-
mentos que debia tener en cuenta a la hora de establecer si efectivamente
el KRS era o no un 6rgano independiente. De esta forma, un andlisis con-
junto de los aspectos resefiados por el propio érgano remitente que en su
opinién podian suscitar dudas acerca de la independencia del KRS (particu-
larmente, la politizacion que este sufria desde la modificacién en su compo-

35 Vid. la STJUE (Gran Sala) de 24 de junio de 2019, Comisién/Polonia (Independen-
cia del Tribunal Supremo), asunto C-619/18 (ECLI:EU:C:2019:531) o la STJUE (Gran Sala)
de 5 de noviembre de 2019, Comision/Polonia (Independencia de los tribunales ordinarios),
asunto C-192/18 (ECLLI:EU:C:2019:924), en las que se discute el menoscabo producido en la
independencia en el poder judicial polaco.

36 Son, respectivamente, la STIJUE (Gran Sala) de 19 de noviembre de 2019, A.K. y otros
(Independencia de la Sala Disciplinaria del Tribunal Supremo), as. ac. C-518/18, C-624/18
y C-625/18 (ECLI:EU:C:2019:982) y a la STJUE (Gran Sala) de 26 de marzo de 2020,
Miasto towicz y otros (Independencia de la Sala Disciplinaria del Tribunal Supremo), as. ac.
C-558/18 y C-63/18 (ECLI:EU:C:2020:234).

37 Vid. STJUE, A.K. y otros, cit., apartados 137 a 140.
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sicién) podian llegar a denotar su falta de independencia. Como este a su vez
era el encargado de los nombramientos de los nuevos componentes de la Sala
Disciplinaria, ello podia suscitar dudas acerca de la legalidad de dichos nom-
bramientos. Tal y como declaré el TJUE, aunque cada una de estas circuns-
tancias tomadas de forma individual no podian llevar a que se dudase de la
independencia de un érgano como la Sala Disciplinaria, si se las tomaba en
consideracién de forma conjunta dicha independencia podia pasar a cuestio-
narse. Especialmente si este andlisis, en lo que afectaba al KRS, revelara que
sufrfa una falta de independencia respecto al resto de poderes estatales.
Légicamente, y en tanto que la sentencia resolvia una cuestién preju-
dicial, el TJUE dejé en manos del érgano jurisdiccional nacional la deci-
sién sobre el caso concreto. En particular, el TJUE sefial6 que correspon-
dia al 6rgano jurisdiccional remitente apreciar si la combinacién de aquellos
aspectos podian suscitar dudas legitimas en el dnimo de los justiciables en
cuanto a la impermeabilidad de la Sala Disciplinaria frente a influencias ex-
ternas directas o indirectas del resto de poderes, dando lugar a una falta de
apariencia de independencia de esta Sala susceptible de menoscabar la con-
fianza que la Administracién de Justicia debe inspirar en los justiciables en
una sociedad democridtica. Si, continuaba el TJUE, finalmente el 6rgano ju-
risdiccional remitente llegaba a la conclusion de que ese era el caso, ello se
traduciria en que la Sala Disciplinaria no cumpliria con las exigencias del ar-
ticulo 47.2 de la Carta, por lo que no podria ser considerada un tribunal in-
dependiente e imparcial®® . El Tribunal Supremo polaco, en una sentencia de
5 de diciembre de 2019, sigui6 la argumentacion del TJUE en su sentencia y
concluy6 que el KRS no era una autoridad imparcial ni independiente de los
poderes legislativo y ejecutivo. Ademds, estableci6 que la Sala Disciplinaria
no podia ser considerada un tribunal. Como veremos con detalle mds ade-
lante, a esta misma conclusién llegé el TEDH en su sentencia Reczkowicz*©.

38 Ibid., apartado 152.

3 Ibid., apartados 153 y 154.

40 Vid. STEDH, Reczkowicz. v. Poland, cit., apartado 48. Asimismo, el 23 de enero de
2020 tres salas del Tribunal Supremo emitieron una resolucién conjunta. En la misma, el tri-
bunal estaba de acuerdo con el andlisis llevado a cabo en la sentencia de 5 de diciembre de
2019, en la que se establecia que el KRS no habia sido un érgano independente ni imparcial y
que ello habia dado lugar a defectos en los procedimientos para el nombramiento de los jue-
ces llevados a cabo con la intervencién del KRS. Respecto a la Sala Disciplinaria, el tribunal
tuvo en cuenta su organizacion, estructura y procedimiento de nombramiento de sus miem-
bros y concluy6 que no cumplia con los criterios de un tribunal independiente. En consecuen-
cia, las sentencias emanadas de la Sala Disciplinaria no podian ser consideradas procedentes
de un tribunal compuesto legalmente. De esta forma, de acuerdo con la resolucion, aquellas
formaciones de tribunales que incluyeran jueces del Tribunal Supremo nombrados a través de
un procedimiento que incluyese al KRS no serfan consideradas compuestas conforme a la ley.
Vid. STEDH, Reczkowicz. v. Poland, cit., apartado 50.
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Por su parte, la STJUE Miasto fowicz y otros sigue, en lo esencial, la
misma linea argumental que la desarrollada en A.K. y otros. En este caso,
si bien el TJUE declaré la inadmisibilidad de la cuestién prejudicial plan-
teada*!, sirvié para poner en relieve una vez mds que la modificacién en la
composicion del KRS lo convertian en un 6rgano dependiente del poder po-
litico. En consecuencia, dado que la eleccién de los miembros de la Sala
Disciplinaria se hacfa a propuesta de ese KRS, esta Sala adolecia de las
mismas carencias de independencia que aquel. De esta forma, qued6 zan-
jada la cuestién de la falta de independencia tanto del KRS como de la Sala
Disciplinaria*?.

IV. La respuesta del TEDH ante el caso polaco
1. Antecedentes: la STEDH Gudmundur Andri Astrddsson v. Iceland

Como hemos indicado al principio de este trabajo, el TEDH cuenta con
una jurisprudencia bien asentada respecto a los requisitos de independencia
e imparcialidad de los jueces para el respeto del derecho a una tutela judi-
cial efectiva. Sin embargo, el tercer requisito de aquel derecho, la exigen-
cia de un tribunal establecido por ley, ha sido menos desarrollado. Recien-
temente, la sentencia Gudmundur Andri Astrddsson v. Iceland ha ampliado
el contenido del derecho a un tribunal establecido por ley, incluyendo den-
tro del mismo el procedimiento de nombramiento de los jueces que forman
parte de este. En el caso Astrddsson, la pregunta que el TEDH debia resol-
ver versaba sobre si un tribunal que incluye un juez que ha sido nombrado
en violacién de las normas nacionales aplicables sobre el procedimiento de
su nombramiento podia ser un «tribunal establecido por ley» tal y como re-
quiere el articulo 6.1 del Convenio*.

Para entender la sentencia Astrddsson, es importante en primer lugar
conocer la reforma que se produjo en el sistema judicial islandés. Estos

41 Cfr.1a STIUE, Miasto £owicz y otros, cit., apartados 49-53.

42 Ibid., apartados 8 y 9.

4 Hablamos de la STEDH, Gudmundur Andri Astrddsson v. Iceland [GS), n.° 26374/18,
1 de diciembre de 2020. Para un analisis esta, vid. Salvador Cuenca Curbelo, «Crénica de ju-
risprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, septiembre-diciembre 2020», Re-
vista de Derecho Comunitario Europeo,n.® 68 (2021): 409-412 y Mathieu Leloup, «Gudmun-
dur Andri Astrddsson: the right to a tribunal established by law expanded to the appointment
of judges », Strasbourg Observers, 18 de diciembre de 2020, https://strasbourgobservers.
com/2020/12/18/gudmundur-andri-astradsson-the-right-to-a-tribunal-established-by-law-ex-
panded-to-the-appointment-of-judges/. Ultima vez consultado: 7 de octubre de 2022. Vid.,
asimismo y del mismo autor, Mathieu Leloup, «The appointment of judges...», cit., 1139.
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cambios transformaron el sistema existente de dos niveles en uno de tres,
afladiendo un nuevo Tribunal de Apelacién entre los tribunales de distrito
y el Tribunal Supremo de Islandia. Este nuevo Tribunal de Apelacion de-
bia estar compuesto por quince jueces nombrados por el ministro de Justi-
cia sobre la base de una propuesta del Comité de Evaluacién. De acuerdo
con la nueva legislacion, esta propuesta era en principio vinculante, pero
el ministro de Justicia podia desviarse de la misma si obtenia la aprobacién
del Parlamento islandés (el Althingi). Este sistema, en principio, buscaba un
procedimiento de nombramiento mds objetivo, de forma que se fortaleciese
la independencia judicial*.

Asi, para suplir los puestos vacantes en el nuevo Tribunal de Apela-
cidén, el Comité de Evaluacién valoré treinta y tres solicitudes, de entre las
cuales confecciond una lista de los quince candidatos considerados mas
cualificados. Sin embargo, la ministra no estaba de acuerdo con esta clasi-
ficacién, ya que en su opinién el Comité de Evaluacién no habfa otorgado
el peso suficiente a la experiencia judicial de los candidatos. Por ello, en-
vi6é una lista al Althingi en la que incluia a once de los quince candidatos
del Comité de Evaluacién. Sin embargo, los cuatro candidatos restantes,
aunque fueron evaluados por el Comité, no fueron finalmente selecciona-
dos por el mismo, aunque si fueron incluidos en la lista de la ministra*. El
Althingi finalmente aprobd en bloque a aquellos candidatos que formaban
parte de la lista de la ministra, en lugar de votar a cada candidato por sepa-
rado, tal y como requeria la ley*6. Dos de los cuatro candidatos que estaban
incluidos en la lista original pero que finalmente no fueron nombrados re-
currieron el procedimiento que se habia llevado a cabo. De esta forma, el
Tribunal Supremo islandés admitié que este habia sido deficiente y que la
ministra no habia fundamentado suficientemente su decision de sustituir a
cuatro de los candidatos originales*’.

Teniendo estas circunstancias en cuenta, ahora podemos entender el
caso Astrddsson. El asunto tiene como antecedentes el recurso presentado
por el demandante, el sefior Astréésson, contra una condena que se le ha-
bia impuesto por la comisién de un delito contra la seguridad vial que fue
desestimado por el nuevo Tribunal de Apelacién. Por ello, presentd un re-
curso ante el Tribunal Supremo islandés, alegando, principalmente, que uno

4 Vid. STEDH, Guomundur Andri Astrddsson v. Iceland, cit., apartados 11 a 19.

4 Los candidatos que ocupaban las posiciones séptima, undécima, duodécima y decimo-
cuarta en la propuesta del Comité fueron reemplazados por aquellos candidatos que ocupaban
las posiciones decimoséptima, decimoctava, vigesimotercera y trigésima. Vid. STEDH, Gud-
mundur Andri Astrddsson v. Iceland, cit., apartado 43.

4 Ibid., apartados 20 a 55.

41 Ibid., apartados 60 a 74.
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de los jueces que componian el Tribunal de Apelacién fue nombrado ile-
galmente, tal y como reconoci6 el propio Tribunal Supremo®. Por lo tanto,
el demandante alegd que el Tribunal de Apelacién no era un tribunal es-
tablecido por ley debido a las irregularidades producidas durante el pro-
cedimiento de nombramiento de uno de sus jueces. El Tribunal Supremo
reconocié defectos en el procedimiento de nombramiento de la jueza en
cuestién, pero no consideré que las irregularidades hubieran sido suficien-
tes como para considerar que el derecho a un juicio justo del demandante
habia sido violado, por lo que el Tribunal Supremo inadmiti6 el recurso del
demandante. Este decidi6 entonces llevar su caso al TEDH.

La pregunta que se le planteaba entonces al TEDH era si la participa-
cién de esta jueza en el Tribunal de Apelacién habia privado al sefior As-
trddsson de su derecho a ser juzgado por un tribunal establecido por ley,
debido a las irregularidades producidas durante su nombramiento*®. Tras
repasar los conceptos de «tribunal», «establecido» y «por ley»*°, el TEDH
concluye afirmando que el procedimiento de nombramiento de los jueces
constituye un elemento inherente del concepto del «establecimiento» de un
tribunal «por ley» y que, por lo tanto, aquellas irregularidades que se pro-
duzcan durante el procedimiento de nombramiento de los jueces pueden
producir una violacién del derecho a un tribunal establecido por ley?'.

Seguidamente, el TEDH se pregunta si todas las irregularidades en un
procedimiento de nombramiento judicial, sin importar su dimensién o su
complejidad, tienen el efecto de privar automdticamente al demandante de
su derecho a un tribunal establecido por ley2. Lo que hace el Tribunal con
esta pregunta es resaltar las potenciales implicaciones de encontrar una vio-
lacién en este sentido, siendo importante encontrar el equilibrio entre los in-
tereses en juego. Concretamente, entre los principios de seguridad juridica e
inamovilidad de los jueces®. Para encontrar una respuesta a esta pregunta,
el Tribunal establece un test de tres pasos (al que denominaremos el test As-

48 Ibid., apartados 77 a 90. Asimismo, el demandante alegé que, durante las elecciones
parlamentarias de octubre de 2017, el marido de la jueza que ocupaba de forma ilegal uno de
los puestos del Tribunal de Apelacion, que a su vez era un parlamentario que pertenecia al
mismo partido politico que la ministra de Justicia, renuncié a su primer puesto en las listas en
favor de esta, después de su decision de incluir a su esposa en la lista de candidatos de la mi-
nistra. En opinién del demandante, el asunto entre el parlamentario y la ministra miné objeti-
vamente la apariencia de independencia del Tribunal de Apelacién. Vid. STEDH, Guomundur
Andri Astrddsson v. Iceland, cit., apartado 89.

49 Vid. STEDH, Gudmundur Andri Astrddsson v. Iceland, cit., apartado 210.

0 Ibid., apartados 219 a 230.

1 Ibid., apartado 227.

32 Ibid., apartado 235.

33 En este sentido, sefiala el TEDH, defender estos principios a cualquier coste puede en
ciertas circunstancias influir negativamente e incluso seguir dafiando el Estado de Derecho y
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trddsson) que, si se cumplen de forma cumulativa, permiten concluir que ha
existido una infraccién dentro del procedimiento de nombramiento judicial
de una entidad suficiente como para reputarse una violacion del derecho a
un tribunal establecido por ley en el sentido del articulo 6.1 del Convenio.

En primer lugar, debe analizarse si se ha producido una violacién del
derecho nacional aplicable, que debe ser manifiesta, objetiva y genuina-
mente identificable como tal’*. En segundo lugar, debe apreciarse la gra-
vedad de dicha violacion. En este sentido, violaciones de una naturaleza
puramente técnica que, por tanto, no afectarfan a la legitimidad del proce-
dimiento de nombramiento, deben considerarse por debajo de este segundo
umbral. Al contrario, aquellas violaciones que ignoran las normas mads fun-
damentales del procedimiento de nombramiento deben considerarse con-
trarias al requisito de un tribunal establecido por ley®. En tercer y dltimo
lugar, debe comprobarse la existencia de una revision judicial efectiva lle-
vada a cabo por los tribunales nacionales relativa a las consecuencias lega-
les de apreciar dicha violacién.

Cuando la Gran Sala del TEDH aplica estos tres pasos al caso Astrddsson,
concluye que se ha producido una violacién del derecho a un tribunal estable-
cido por ley segtin el siguiente razonamiento. En primer lugar, porque la viola-
cién manifiesta de la ley nacional aplicable en el nombramiento de la jueza que
formo parte del Tribunal de Apelacion ya fue determinada por el Tribunal Su-
premo cuando reconocié defectos en el procedimiento®”. En segundo lugar, el
TEDH sostiene que dicha violacién es de una considerable gravedad que afecta
directamente al derecho a un tribunal establecido por ley, dado que la ministra
no pudo razonar suficientemente su decision de desviarse de la lista del Comité
de Evaluacién y proponer jueces menos cualificados que los cuatro que estos
sustituian. De esta forma, el Tribunal ultima que ha existido una grave viola-
cién de una regla fundamental en el procedimiento de nombramiento de los
jueces del Tribunal de Apelacién®®. Finalmente, la revisién llevada a cabo por

la confianza del publico en el poder judicial. Vid. STEDH, Guomundur Andri Astrddsson v.
Iceland, cit., apartado 240.

3 Asimismo, el Tribunal establece que, en general, cederd a la interpretacin de los tribu-
nales nacionales respecto a la efectiva violacion de la ley nacional, salvo que dicha violacion
sea «flagrante», esto es, salvo que la interpretacion llevada a cabo por los tribunales nacionales
pueda ser considerada arbitraria o manifiestamente irrazonable. Sin embargo, el Tribunal des-
taca que la ausencia de una violaciéon manifiesta del derecho nacional relativo a los nombra-
mientos judiciales no excluye la posibilidad de una violacién del derecho a un tribunal estable-
cido por ley. Vid. STEDH, Gudmundur Andri Astradsson v. Iceland, cit., apartados 244 y 245.

35 Ibid., apartado 246.

36 Ibid., apartado 248.

57 STEDH, Gudmundur Andri Astrddsson v. Iceland, cit., apartado 254.

8 Ibid., apartados 255 a 272.
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el Tribunal Supremo no fue capaz de remediar estas trasgresiones. En este sen-
tido, el TEDH establece que, pese a que el Tribunal Supremo era consciente de
que el procedimiento de nombramiento seguido por la ministra de Justicia era
ilegal, y a pesar de que tenia el poder suficiente para remediar sus efectos nega-
tivos anulando la desestimacion del Tribunal de Apelacién, no fue capaz de co-
rregir las irregularidades cometidas®. En definitiva, el TEDH sentencié que el
derecho del demandante a un tribunal establecido por ley en el sentido del ar-
ticulo 6.1 del Convenio fue violado, debido a la participacién de un juez cuyo
procedimiento de nombramiento se vio afectado por graves irregularidades que
acabaron por afectar la propia esencia de este derecho®.

2. Aplicacion de la linea jurisprudencial iniciada con Astrddsson al caso
de Polonia

La sentencia Astrddsson inaugura una linea jurisprudencial segiin la
cual el cumplimiento de las reglas nacionales relativas al procedimiento de
nombramiento de los jueces se vincula directamente con el respeto al dere-
cho a un juez establecido por ley. Desde entonces, este razonamiento le ha
permitido al TEDH combatir las deficiencias en el Estado de Derecho que
se producen en Polonia.

El inicio de esta saga de sentencias es la STEDH Xero Flor, de 7 de
mayo de 2021¢', Mediante la misma, se confirmé el contenido de la senten-
cia Astrddsson y el TEDH acabé sentenciando que la Reptiblica de Polonia
habia violado el articulo 6.1 del Convenio.

Los antecedentes del caso los encontramos cuando la demandante, la
empresa polaca Xero Flor, dedicada al cultivo de césped, demand¢ a la Te-
soreria del Estado por dafios causados por una empresa publica a algunos
de sus cultivos, requiriendo por ello una compensacién econémica. A su
vez, solicité que el tribunal competente para conocer su caso elevara una
serie de preguntas al Tribunal Constitucional polaco sobre la compatibi-
lidad de la Constitucién polaca con los preceptos legales aplicables, dado

3 Ibid., apartados 274 a 286.

0 Jbid., apartados 289 y 290. Leloup afirma que la sentencia Astrddsson puede ser una
de las mds importantes en el campo del derecho constitucional, ya que comprende un impor-
tante afiadido al dmbito del derecho a un tribunal establecido por ley, que ahora engloba tres
dimensiones distintas: la base legislativa para la propia existencia del tribunal, la conformi-
dad con las reglas que gobiernan su jurisdiccion y su composicion y ahora también el respeto
por las reglas fundamentales relativas al procedimiento de nombramiento de los jueces. Cfr.
Mathieu Leloup, «Gudomundur Andri Astrddsson...», cit.

61 STEDH, Xero Flor w Polsce sp. 7 0.0. v. Poland [Seccién Primera], n.° 4907/18, 7 de
mayo de 2021.
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que existié una diferencia de opiniones entre las partes sobre este asunto.
El tribunal nacional, pese a que compensd parcialmente a Xero Flor, consi-
derd no obstante que no era necesario plantear pregunta alguna al Tribunal
Constitucional. De la misma opinién fueron el Tribunal de Apelacion y el
Tribunal Supremo, a los que Xero Flor sigui6 planteando su causa. Final-
mente, la empresa presentd un recurso de amparo ante el Tribunal Constitu-
cional, el cual fue inadmitido®2.

Sin embargo, uno de los jueces del Tribunal Constitucional emitié un
voto particular relativo a la composicién del panel de jueces que habia exa-
minado el caso. A través de este hizo notar que dicho panel habia sido com-
puesto en violacion de la Constitucién, debido a que uno de los jueces de-
signados para formar parte de este era uno de los «jueces de diciembre»
nombrados ilegalmente®3. De hecho, este fue el argumento de base del re-
curso que la empresa demandante formulé frente al TEDH y que dio lugar a
la sentencia Xero Flor.

De esta forma, una vez agotadas las vias internas, la empresa planted
una demanda ante el TEDH. Una de sus alegaciones fue que habia sufrido
una violacién de su derecho a un juez establecido por ley, ya que el Tri-
bunal Constitucional habfa examinado su caso en un panel compuesto en
quebrantamiento de la Constitucién. En particular, la empresa demandante
alegé que uno de los jueces asignados al panel fue elegido por el Sejm de
la octava legislatura a un puesto de juez en el Tribunal Constitucional que
ya estaba ocupado por otro juez elegido por el anterior Sejm, por lo que la
composicion del Tribunal se encontraba viciada®.

El TEDH aplicé entonces el test desarrollado en Astrddsson para exa-
minar si efectivamente se habia producido una violacién del derecho a un
tribunal establecido por la ley en el sentido del articulo 6.1 del Convenio.
En primer lugar, basdndose en las sentencias del Tribunal Constitucional
polaco, el TEDH estableci6 que se habia producido una violacién mani-
fiesta del derecho nacional en la eleccién de los «jueces de diciembre»%.
En segundo lugar, el TEDH consider6 que dicha violacién afectaba a una
norma fundamental del procedimiento de nombramiento. Concretamente,
la norma referida a que un juez del Tribunal Constitucional debe ser nom-
brado por la legislatura del Sejm correspondiente a la fecha en la que se
produce la vacante®®. Por tltimo, respecto a la existencia de una revisiéon

%2 Vid. 1as circunstancias del caso Xero Flor en STEDH, Xero Flor, cit., apartados 64 a 106.

9 Vid. STEDH, Xero Flor, cit., apartado 106.

% Ibid., apartado 174.

9 Ibid., apartados 271 a 273.

El TEDH afirmé que esta norma derivada de la propia Constitucién fue reconocida por

el Tribunal Constitucional en su sentencia de 3 de diciembre de 2015 (K 34/15) y que el Sejm
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efectiva, el TEDH se limité a reproducir lo afirmado por el Gobierno po-
laco en sus argumentos. Esto es, que no existia ningtin procedimiento bajo
la ley polaca que permitiera a la empresa demandante alegar ante los tribu-
nales los defectos producidos durante el proceso de eleccién de los jueces
del Tribunal Constitucional®’.

Por todo ello, y sobre la base del test Astrdésson, el TEDH considerd
que a la empresa demandante le fue denegado su derecho a un tribunal es-
tablecido por ley debido a la participacién en el proceso ante el Tribunal
Constitucional de uno de los «jueces de diciembre». En consecuencia, el
TEDH concluy6 indicando que se habia producido una violacién del ar-
ticulo 6.1 del Convenio®.

Xero Flor se convierte asi en la primera vez que un tribunal europeo
se pronuncia en relacién con la crisis constitucional polaca, declardndola
ilegal®. Asimismo, esta sentencia confirma el test Astrddsson y lo eleva a
estandar del Convenio a la hora de evaluar irregularidades en los procedi-
mientos de nombramiento judiciales. De esta forma, el TEDH se convierte
en otro actor judicial en la lucha contra el retroceso del Estado de Derecho
que vive Europa actualmente™.

Por otra parte, la sentencia Xero Flor supone un punto de inflexién en
la concepcién del derecho a un tribunal establecido por la ley en el sentido

de la octava legislatura actu6 contrariamente a la misma cuando procedié a nombrar a los
tres «jueces de diciembre» para ocupar plazas del Tribunal Constitucional que ya habian sido
ocupadas por los tres «jueces de octubre» elegidos por el Sejm anterior. También enfatizé el
TEDH que el presidente de la Reptiblica actu en contravencién con la misma norma funda-
mental cuando acepté el juramento de los tres «jueces de diciembre» y rechazé aceptar el de
los tres «jueces de octubre». Vid. STEDH, Xero Flor, cit., apartados 277 a 287.

7 Ibid., apartado 288.

%8 Ibid., apartados 290 y 291.

% Posteriormente, en su sentencia K 6/21, el Tribunal Constitucional polaco, en clara
respuesta a la STEDH Xero Flor, declaré la incompatibilidad del articulo 6.1 del Conve-
nio con la Constitucién polaca. Segtin el Tribunal, la STEDH se emitié uitra vires, ya que
fue emitida sobre la base de los estdndares del articulo 6.1 del Convenio, que tnicamente
es aplicable a los tribunales (courts). Dado que el Tribunal Constitucional no es un «tribu-
nal» (court), los preceptos del Convenio, segtn el Tribunal Constitucional, no pueden apli-
carse a este. De la misma forma, esta tesis se aparta de la anterior doctrina constitucional, se-
gun la cual el contenido del articulo 6.1 del Convenio es de aplicacién al Tribunal. Vid. Ewa
Letowska, «The Honest (though Embarrasing) Coming-out of the Polish Constitutional Tri-
bunal», Verfassungsblog, 29 de noviembre de 2021, https://verfassungsblog.de/the-honest-
though-embarrassing-coming-out-of-the-polish-constitutional-tribunal/. Ultima vez consul-
tado: 27 de septiembre de 2022. Asimismo, vid. Adam Ploszka, «It Never Rains...», cit.: 9.

70 Vid. Martina Coli, «The judgement of the Strasbourg Court in Xero Flor v. Poland:
the capture of the Polish Constitutional Court condemned by a European Court, at last!», Di-
ritti Comparati, 1 de julio de 2021, https://www diritticomparati.it/the-judgment-of-the-stras-
bourg-court-in-xero-flor-v-poland-the-capture-of-the-polish-constitutional-court-condemned-
by-a-european-court-at-last/. Ultima vez consultado: 2 de junio de 2022.
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del articulo 6.1 del Convenio. Por un lado, tanto Xero Flor como Astrddsson
avanzan en el contenido del derecho a un tribunal establecido por ley, e in-
corporan al mismo el procedimiento de nombramiento de los jueces. De esta
forma, las leyes nacionales no solo deben determinar las funciones y la com-
posicién de los tribunales, sino también el procedimiento de nombramiento
de sus miembros, de forma que una violacién de dicho procedimiento equi-
vale a una vulneracion del propio derecho a un tribunal establecido por la ley.
Por otro lado, parece confirmar la consideracién del derecho a un tribunal es-
tablecido por ley como un derecho auténomo del resto de los requisitos de
una tutela judicial efectiva, esto es, la independencia y la imparcialidad de los
tribunales. La consecuencia directa es que no es necesario demostrar que la
vulneracién del derecho a un tribunal establecido por la ley haya comprome-
tido, a su vez, a su independencia o a su imparcialidad para determinar que se
ha producido una violacién del articulo 6.1 del Convenio”!.

Mais tarde, en su sentencia Reczkowicz, el TEDH examind el caso bajo el
prisma unico del derecho a un tribunal establecido por la ley, sin necesidad de
realizar un examen separado de la independencia y la imparcialidad del tribu-
nal, confirmdndose asi su configuracién como un derecho auténomo. En este
caso, la cuestion versaba sobre si el nuevo modelo de eleccidn de los jueces-
miembro del KRS, que hemos expuesto mas arriba, afectaba negativamente a
la legalidad del procedimiento de nombramiento de los jueces, concretamente
de la nueva Sala Disciplinaria’. En este punto, recordemos que el KRS es el
organo constitucional encargado de proponer los nombramientos judiciales
en Polonia. Ademds, desde las modificaciones que sufrié en su composicién
en el afio 2017 no es considerado un 6rgano que proporcione las suficientes
garantfas de independencia con respecto al resto de los poderes del Estado.

Para analizar si se habia producido una violacién del derecho a un tri-
bunal establecido por ley, dadas supuestas irregularidades en el procedi-
miento de nombramiento de los jueces de la Sala Disciplinaria del Tribunal
Supremo, el TEDH volvié a hacer uso del test Astrddsson’. Sin embargo,

71 Segtn el propio TEDH, el derecho a un tribunal establecido por ley es un derecho «au-
ténomo» (a «stand-alone» right). Vid. STEDH, Gudmundur Andri Astrddsson v. Iceland, cit.,
apartado 231. Asimismo, vid., en este sentido, Nuria Magaldi, «Nombramiento de jueces...»,
cit.: 491-493 y Cecilia Rizcallah y Victor Davio, «The requirement that tribunals...», cit.: 3-5.

72 Vid., para un andlisis de la sentencia, Martin Szwed, «Hundreds of judges appointed in
violation of the ECHR?: The ECtHR’s Reczkowicz v. Poland ruling and its consequences»,
Verfassungsblog, 29 de julio de 2021, https://verfassungsblog.de/hundreds-of-judges-appoin-
ted-in-violation-of-the-echr/. Ultima vez consultado: 22 de agosto de 2022.

73 Concretamente, en 2018 se anunciaron posiciones vacantes en distintas instancias del
Tribunal Supremo. Entre ellas, se anunciaron dieciséis puestos vacantes para la posicion de
jueces en la Sala Disciplinaria. El KRS propuso doce candidatos al presidente, que decidié
nombrar a diez de estos. Vid. STEDH, Reczkowicz. v. Poland, cit., apartados 26-29.
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su aplicacion en este caso era distinta de la efectuada en Xero Flor, ya que
en Reczkowicz existia un conflicto de opiniones entre el Tribunal Supremo
y el Tribunal Constitucional polacos acerca de las irregularidades cometi-
das durante el procedimiento de nombramiento. En este sentido, el Tribunal
Supremo emiti6 una resolucidn interpretativa en la que sostuvo que, como
consecuencia de las reformas llevadas a cabo en el afio 2017, el KRS ya no
podia ser considerado un 6rgano independiente y que una formacién judi-
cial que incluyese a una persona nombrada como juez tras la recomenda-
cién del KRS iba en contra de la ley. Es decir, que la falta de independencia
del KRS acarreaba la falta de legalidad del propio procedimiento de nom-
bramiento judicial’®. Finalmente, respecto a la Sala Disciplinaria, el Tribu-
nal determiné que «aquellos fallos emitidos por formaciones judiciales de
la Sala Disciplinaria no pueden ser considerados decisiones emanadas de un
tribunal nombrado legalmente»”>. Sin embargo, el Tribunal Constitucional
sentencié que la reforma del KRS era conforme con la Constitucién polaca,
y que era precisamente la resolucion del Tribunal Supremo la que resultaba
inconstitucional®.

Por lo tanto, el TEDH debi{a decidir en cudl de estos dos puntos de vista
basarse para poder llevar a cabo el andlisis que le conduciria a determi-
nar si hubo una violacién manifiesta del derecho nacional. Asi, el Tribu-
nal afirmé, como ya lo hizo en Astrddsson, que cederia a la interpretacién
del tribunal nacional acerca de si se ha producido o no una violacién ma-
nifiesta, objetiva y genuinamente identificable como tal, del derecho na-
cional aplicable, salvo que dicha interpretacion pudiera considerarse arbi-
traria o manifiestamente irrazonable. Sin embargo, continu6é el TEDH, su
tarea no era resolver el conflicto de opiniones entre el Tribunal Supremo y
el Tribunal Constitucional polacos, o sustituir su propia interpretacién, sino
analizar si estos Tribunales en sus respectivos fallos alcanzaron el requisito

74 Sin embargo, prosiguié el Tribunal Supremo, no cualquier irregularidad podia derivar
en una falta de imparcialidad e independencia del tribunal en cuestién. En este sentido, la se-
veridad y el alcance del efecto procedimental de un nombramiento judicial defectuoso varia
dependiendo del tipo de tribunal y su posicion en la organizacion judicial. Es decir, el estatus
de un juez de un tribunal ordinario o uno militar es diferente del estatus de un juez del Tribu-
nal Supremo. Vid. STEDH, Reczkowicz. v. Poland, cit., apartado 102.

75 Vid. STEDH, Reczkowicz. v. Poland, cit., apartado 104.

76 Ademds, el Tribunal Constitucional, a través de otra decision, suspendid la aplicacién
de la resolucién interpretativa del Tribunal Supremo, asi como su prerrogativa de emitir re-
soluciones relativas a la compatibilidad de la composicion del KRS con la ley nacional o in-
ternacional o la jurisprudencia de tribunales internacionales. Tanto esta decisién como la que
zanjaba el «conflicto de competencias» entre el Tribunal Supremo y el Tribunal Constitucio-
nal fueron emitidas por este dltimo en una composicion que inclufa al «juez de diciembre»
cuyo nombramiento ya se declaré ilegal en la sentencia Xero Flor. Vid. STEDH, Reczkowicz.
v. Poland, cit., apartados 119 y 120.
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del equilibrio entre los diferentes intereses en juego, y si respetaron lo su-
ficiente los estdndares del Convenio relativos a un tribunal establecido por
la ley”’. Finalmente, el TEDH concluyé que, teniendo en cuenta todos los
cambios legislativos y la evolucién de la situacion del Tribunal Constitu-
cional en Polonia, que cada vez demostraba una mayor falta de independen-
cia, el andlisis de este dltimo debia ser considerado como arbitrario y no po-
dia acarrear peso alguno en la conclusién del TEDH sobre si se produjo una
violacién manifiesta, objetiva y genuinamente identificable de la ley nacio-
nal aplicable en relacién con los procedimientos de nombramiento de los
jueces de la Sala Disciplinaria’®.

En conclusién, el TEDH establecié que efectivamente hubo una viola-
cién manifiesta de la ley nacional aplicable que afect6 negativamente a las
normas fundamentales del procedimiento de nombramiento de los jueces
de la Sala Disciplinaria del Tribunal Supremo. Ello era debido a que di-
cho nombramiento estaba afectado por una recomendacion del KRS esta-
blecido bajo la nueva regulacién del afio 2017, que ya no ofrecia garantias
suficientes de independencia con respecto a los poderes legislativo o eje-
cutivo. Las irregularidades en el procedimiento de nombramiento compro-
metian de esta forma la legitimidad de la Sala Disciplinaria, hasta el punto
de afectar a la legalidad de su propio establecimiento. Por lo tanto, la con-
clusién del TEDH fue que la Sala Disciplinaria no era un tribunal estable-
cido por ley, por lo que se produjo un quebrantamiento del articulo 6.1 del
Convenio”.

Sin embargo, como ya hemos comentado, el KRS no solo participa en
la recomendacion de candidatos para los puestos de la nueva Sala Discipli-
naria, sino que se encarga de la propuesta de nombramientos de otros jue-
ces en otros tribunales en Polonia. Entre ellos, la también recién creada Sala
de Control Extraordinario y Asuntos Piblicos y otras salas del Tribunal Su-
premo, como la Sala de lo Civil. De los nombramientos realizados respecto
de estas salas se encarga, precisamente, el TEDH en los siguientes casos
que vamos a analizar.

En el primero de ellos, el caso Dolifiska-Ficek and Ozimek®, esta
vez la cuestion trataba sobre si, de nuevo, la intervencion del KRS en
su nueva composicién afectaba negativamente a la legalidad del pro-

77 Ibid., apartados 230 y 231.

78 STEDH, Reczkowicz. v. Poland, cit., apartado 262.

7 Ibid., apartados 280-282.

80 STEDH, Doliriska-Ficek and Ozimek v. Poland [Seccién Primera], n.° 49868/19 y
57511/19, 8 de noviembre de 2021. Vid., para un resumen de la sentencia, Elisa Llop Carde-
nal, «Crénica de jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, septiembre-di-
ciembre 2021», Revista de Derecho Comunitario Europeo,n.° 71 (2022): 285-288.
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cedimiento de nombramiento de los jueces de la nueva Sala de Con-
trol Extraordinario y Asuntos Publicos, produciéndose, por tanto, una
vulneracién del derecho a un tribunal establecido por ley en el sentido del
articulo 6.1 del Convenio®!.

El TEDH analiz6 el caso teniendo en cuenta, por una parte, el test As-
trddsson y, por otra, las circunstancias y los criterios aplicados en Re-
czkowicz, ya que la supuesta violacién tenia su origen en la misma infraccién
del derecho nacional aplicable. De esta forma, al igual que en Reczkowicz, el
TEDH concluyé que se habia producido una violacién manifiesta del dere-
cho nacional aplicable que afectaba a las normas fundamentales del procedi-
miento de nombramiento de los jueces de la Sala de Control Extraordinario
y Asuntos Publicos, dada la participacién en dicho procedimiento del nuevo
KRS. El Tribunal alcanz6 estas conclusiones en los mismos términos que los
que podemos encontrar en Reczkowicz®?. Tampoco existia ningiin procedi-

81 Los demandantes en este caso eran dos jueces que habian enviado sus solicitudes para
cubrir unos puestos vacantes en otros tribunales, pero no fueron recomendados para ellos
por el KRS. Demandaron este hecho ante la Sala de Control Extraordinario y Asuntos Pu-
blicos del Tribunal Supremo, que examiné sus recursos de apelacién contra las resoluciones
del KRS, y terminé por desestimarlas. Acudieron entonces al TEDH, alegando que la Sala de
Control Extraordinario y Asuntos Piblicos que se ocupé de sus casos no habia sido un tribu-
nal establecido por ley en el sentido del articulo 6.1 del Convenio. Vid. STEDH, Dolifiska-
Ficek and Ozimek v. Poland, cit., apartados 70-81 y 237-245.

82 Vid. 1la STEDH, Dolifiska-Ficek and Ozimek v. Poland, cit., apartados 290-320. Por
otra parte, el Tribunal Supremo Administrativo habia dictado una orden provisional que sus-
pendia la aplicacién de la resolucion del KRS que recomendaba a los candidatos para veinte
puestos de jueces de la Sala de Control Extraordinario y Asuntos Publicos, a la espera de
que se resolviera una cuestion prejudicial elevada al TJUE y solicitada por varios de los can-
didatos no recomendados por dicha resolucion y que finalmente dio lugar a la STJUE A.B.
[STIJUE (Gran Sala) de 2 de marzo de 2021, A.B. y otros (Nomination des juges a la Cour
supréme), asunto C-824/18 (ECLLI:EU:C:2021:153)].A pesar de ello, el presidente de Polo-
nia procedié al nombramiento de los veinte candidatos recomendados por el KRS. En este
sentido, el TEDH, contundente, considerd que la actuacion del poder ejecutivo en el procedi-
miento de nombramiento de los jueces de la Sala de Control Extraordinario y Asuntos publi-
cos habfa mostrado una actitud que solo podia describirse como de «absoluto desprecio por
la autoridad, la independencia y el papel del poder judicial». Cfr. Elisa Llop Cardenal, «Cré-
nica de jurisprudencia...», cit.: 287-288. Vid. asimismo STEDH, Doliniska-Ficek and Ozimek
v. Poland, cit., apartados 321-330. Sobre las propuestas de candidatos del KRS a jueces del
Tribunal Supremo y el alcance de su control judicial se pronuncié el TJUE en aquella senten-
cia A.B. En este punto, es importante indicar que, tradicionalmente, las propuestas de nom-
bramiento del KRS han sido susceptibles de ser objeto de recurso ante el Tribunal Supremo.
Sin embargo, las reformas legislativas llevadas a cabo en 2017 modificaron notablemente el
sistema, tanto competencial como procesalmente. Por una parte, se modific6 la competencia
para conocer de estos recursos, pasando del Tribunal Supremo al Tribunal Supremo Admi-
nistrativo. Por otra parte, las modificaciones legislativas consiguieron, practicamente, impo-
sibilitar el control judicial de las resoluciones del KRS sobre propuestas de nombramientos
de jueces del Tribunal Supremo, ya que, a diferencia de lo que ocurria en el anterior sistema,
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miento por el que los demandantes pudieran impugnar aquellas supuestas in-
fracciones en el procedimiento de nombramiento, por lo que el TEDH, como
consecuencia de la aplicacién de los criterios del test Astrddsson, afirmé que
se habia vulnerado el derecho de los demandantes a un tribunal establecido
por la ley en el sentido del articulo 6.1 del Convenio®3.

Finalmente, en el caso de Advance Pharma®*, la demandante era una em-
presa polaca encargada de la distribucién de formacos. En el afio 2010 las au-
toridades farmacéuticas nacionales llevaron a cabo un control de uno de sus
productos llegando a la conclusién de que podia parecer un formaco cuando
realmente no lo era. Se retir$ entonces el producto del mercado, recurriendo
la empresa la decision. El caso llegd a la Sala de lo Civil del Tribunal Su-
premo polaco, que en 2019 desestimé el recurso de la empresa demandante,
que finalmente decidi6 elevar su caso al TEDH. Lo que alegaba al Tribunal
era que la formacién de la Sala de lo Civil del Tribunal Supremo que se habia
ocupado de su caso no era un tribunal establecido por la ley en el sentido del
articulo 6.1 del Convenio dado que sus componentes habian sido nombrados
en un procedimiento que inclufa al KRS, un érgano que no podia ofrecer nin-
guna garantia de independencia o de imparcialidad. En este sentido, alegaba
la empresa, el procedimiento de nombramiento no habia sido transparente ni
independiente y no habia estado sujeto a revisién judicial®.

El TEDH consider6 que efectivamente hubo una violacién manifiesta
de la ley nacional aplicable dada la participacién del KRS en su nueva com-
posicién en el procedimiento de nombramiento de los jueces, reputdndolo
ilegal®s. El TEDH concluy6 que, teniendo en cuenta las circunstancias que
rodeaban el caso, las mismas que en el caso Reczkowicz, y los resultados
del examen realizado bajo el test Astrddsson, la formacién de la Sala de lo
Civil del Tribunal Supremo que examind el caso de la empresa demandante
no era un tribunal establecido por ley, por lo que se habia producido una
violacién del articulo 6.1 del Convenio®.

si la resolucion no se impugnaba por aquellos jueces propuestos, esta adquiria firmeza para
ellos. Vid. un comentario a la sentencia A.B. en Nuria Magaldi, «El TJUE reafirma su compe-
tencia sobre el control de la organizacion judicial de los Estados miembros», Revista juridica
de Catalunya,n.® 3 (2021): in totum

83 Vid.la STEDH, Doliniska-Ficek and Ozimek v. Poland, cit., apartados 354-355.

8¢ STEDH, Advance Pharma sp. 7 0.0 v. Poland [Seccién Primera], n.° 1469/20, 3 de fe-
brero de 2022.

85 Ibid., apartados 240-251.

86 Ibid., apartado 321.

87 STEDH, Advance Pharma, cit., apartados 350-351. Por otra parte, al igual de lo que
ocurria en el caso Dolinska-Ficek and Ozimek v. Poland, el Tribunal Supremo Administra-
tivo, ante el recurso presentado por algunos candidatos no recomendados por el KRS para
ocupar puestos vacantes de la Sala de lo Civil del Tribunal Supremo, paralizé la aplicacién
de la resolucion del KRS recomendando a otros candidatos. Sin embargo, a pesar de la sus-
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Sobre este caso, se ha llegado a decir que no constituye una revolucién
en la jurisprudencia del TEDH, sino que bdsicamente confirma las conclu-
siones de las sentencias anteriores®. En efecto, el propio TEDH confirmé
que llevo a cabo el examen del caso Advance Pharma sobre la base del test
Astrddsson y su aplicacién en los casos Xero Flor y Reczkowicz®.

En definitiva, como hemos comprobado, utilizando el test Astrddsson
el TEDH ha sido capaz de estrenar una nueva jurisprudencia que vincula el
cumplimiento de las normas relativas al procedimiento de nombramiento
de los jueces al respeto del derecho a un juez establecido por ley. Ello le ha
permitido atajar las deficiencias del Estado de Derecho que se estdn produ-
ciendo en Polonia, en un intento de revertir la situacién. En primer lugar,
mediante la STEDH Xero Flor, en la que sentencié que el Tribunal Cons-
titucional polaco no podia ser considerado un tribunal establecido legal-
mente. Este mismo razonamiento lo aplicé en la STEDH Reczkowicz, de-
terminando esta vez que la nueva Sala Disciplinaria del Tribunal Supremo
polaco tampoco podia ser considerada un tribunal establecido por ley dada
la participacidn en el nombramiento de sus componentes de un KRS politi-
zado. Esta misma linea seria aplicada en los casos Doliniska-Ficek and Ozi-
mek y Advance Pharma respecto de la recién creada Sala de Control Ex-
traordinario y Asuntos Publicos y la Sala de lo Civil del Tribunal Supremo,
alcanzando el TEDH las mismas conclusiones.

pension de dicha resolucidn, el presidente de Polonia decidié nombrar a aquellos jueces re-
comendados por el KRS para ocupar los puestos vacantes de la Sala de lo Civil. Este hecho
sirvié al TEDH para basar su andlisis de que efectivamente hubo una violaciéon manifiesta
de la ley nacional aplicable que afecté negativamente a las normas fundamentales del pro-
cedimiento de nombramiento de los jueces de la Sala de lo Civil del Tribunal Supremo so-
bre dos puntos. Esto es, no solo por la intervencion del nuevo KRS en dicho procedimiento,
sino por la intervencion, segin el TEDH, del presidente de Polonia al proceder a su nom-
bramiento pese a que la propuesta de nombramiento del KRS estaba suspendida. Ambas
irregularidades en el procedimiento de nombramiento, seglin el TEDH, comprometieron
la legitimidad de la formacion de la Sala de lo Civil del Tribunal Supremo que examind el
caso de la empresa demandante hasta el punto de carecer de los atributos de un «tribunal le-
gal» en el sentido del articulo 6.1 del Convenio. Vid. STEDH, Advance Pharma, cit., apar-
tado 349.

8 Cfr. Martin Szwed, «When Is a Court Still a Court?: The ECtHR's Advance Pharma
Case and the Polish Judiciary», Verfassungsblog, 11 de febrero de 2022, https://verfassungs-
blog.de/when-is-a-court-still-a-court-and-what-makes-a-judge-a-judge/. Ultima vez consul-
tado: 21 de agosto de 2022.

89 Vid. STEDH, Advance Pharma, cit., apartado 305. El TEDH llega a afirmar que «dado
que los siete nuevos jueces de la Sala de lo Civil [del Tribunal Supremo] fueron nombra-
dos a través de un procedimiento idéntico [que el seguido en Reczkowicz], todos los anali-
sis y las consideraciones de Tribunal sobre las caracteristicas del KRS y la existencia de una
vulneracién de la ley nacional aplicable causada por la participacién del KRS en el procedi-
miento de nombramiento son igualmente vélidos en el presente caso». Ibid., apartado 316.
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V. Conclusiones: didlogo TEDH-TJUE

Como hemos podido comprobar, el TEDH ha dejado claro que el con-
tenido del derecho a un juez establecido por ley es mds amplio y no solo
requiere de la conformidad con la ley nacional aplicable relativa a las fun-
ciones y la composicion del propio tribunal, sino también con aquellos pre-
ceptos legales que determinan su composicién. Mds concretamente, su ade-
cuada composicién requiere cumplir con las exigencias marcadas por la ley
para el procedimiento de nombramiento de los jueces. Por tanto, este debe
entenderse incluido también dentro del contenido del derecho a un tribunal
establecido por ley en el sentido del articulo 6.1 del Convenio®.

Esta es una linea que recogi6 el TJUE en su sentencia FV, y continud
aplicdndola en la sentencia Reexamen Simpson. En esta tltima, el TJUE
afirmé que «en cuanto a las decisiones de nombramiento, es particular-
mente necesario asegurarse de que las condiciones materiales y las normas
de procedimiento que rigen la adopcion de dichas decisiones impiden que
se susciten dudas legitimas en lo referente a los jueces nombrados»’!.

Estas sentencias y el resto que hemos podido analizar a lo largo de este
trabajo han hecho comprender que el derecho a un tribunal establecido por
ley no solo requiere de la conformidad con las reglas nacionales que go-
biernan la funcién y la composicién de un tribunal, sino también con aque-
llas que rigen el nombramiento de los jueces?. Se demuestra asi cGmo am-
bos Tribunales actiian conjuntamente como defensores frente a los ataques
al poder judicial que se producen en Europa. Ello es posible gracias a que
ha quedado asentado que el procedimiento de nombramiento de los jueces
forma parte del derecho a un tribunal establecido por ley, y dicho derecho
estd cubierto tanto por el Convenio como por el Derecho de la Unién®3.

% Cfr. Nuria Magaldi, «Nombramiento de jueces...», cit.: p. 485.

91 A su vez, el TJUE recoge la jurisprudencia del TEDH y sefiala que «de la jurispruden-
cia citada [del TEDH] se desprende que una irregularidad cometida con ocasién del nombra-
miento de los jueces en el seno del sistema judicial de que se trate supone la infraccion del ar-
ticulo 47.2 de la Carta, en especial cuando esta irregularidad es de tal naturaleza y gravedad
que crea un riesgo real de que otras ramas del poder, en particular el ejecutivo, puedan ejer-
cer una potestad discrecional indebida que ponga en peligro la integridad del resultado al que
conduce el proceso de nombramiento y originando asi una duda legitima, en el animo de los
justiciables, en cuanto a la independencia y la imparcialidad del juez o de los jueces afecta-
dos, lo que sucede cuando se cuestionan normas fundamentales que forman parte integrante
del establecimiento y del funcionamiento de ese sistema judicial». Vid. STIUE Reexamen
Simpson/Consejo, cit., apartados 71 y 75.

92 Cfr. Mathieu Leloup, «The appointment of judges...», cit.: 1150.

93 Spano ha sefialado al respecto que «el niicleo jurisprudencial de los casos del TITUE
sobre la independencia judicial es ficilmente identificable en la jurisprudencia del TEDH y
puede observarse por el modo en que el TJUE se apoya en las decisiones dictadas por este
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Por otra parte, practicamente en todas las sentencias del TEDH que he-
mos analizado, el Tribunal ha examinado la jurisprudencia del TJIUE dic-
tada con ocasién del caso de Polonia, asi como las opiniones de sus Abo-
gados Generales, jugando un papel fundamental en las resoluciones del
TEDH. Al hacerlo, ademas, ambos Tribunales han coincidido en las con-
clusiones alcanzadas por separado por cada uno de ellos.

No obstante, esta influencia entre ambos Tribunales puede no resultar
muy sorpresiva, ya que el articulo 52.3 de la Carta contiene el principio de
«homogeneidad» de la misma con el Convenio®. De esta forma, dado que
el articulo 47.2 de la Carta se corresponde con el articulo 6.1 del Conve-
nio, su sentido y su alcance debe ser similar a lo establecido por el TEDH.
Como resultado de esta interaccion, podemos observar el nacimiento de una
comprensién compartida sobre el requisito de que un tribunal esté estable-
cido por ley®.

No obstante, ciertos autores siguen lanzando una serie de preguntas so-
bre la naturaleza del derecho a un tribunal establecido por ley, lo que de-
muestra que este es un derecho atin por definir de forma completa. Apare-
cen asi las cuestiones acerca de qué deberfa pasar con aquellas sentencias
dictadas por tribunales que mds tarde han sido considerados como no esta-
blecidos conforme a la ley; o si la remocidn ilegal de un juez puede hacer
llegar también a la conclusién de que un tribunal ya no esta establecido por
ley, incluso cuando el nuevo juez que lo remplaza ha sido nombrado con-
forme todos los requisitos procedimentales®. Asimismo, también se men-
ciona la incertidumbre acerca de las consecuencias que deben derivarse
del incumplimiento del derecho a un tribunal establecido por ley®’. En este
sentido, mientras que algunos pronunciamientos, como en Astrddsson,
el TEDH no se pronuncié acerca de este tema, el otros como en W. Z., el
TJUE, como respuesta a una cuestion prejudicial, afirmé que, si el drgano
jurisdiccional remitente concluye que las condiciones en las que se realizd

y viceversa, manifestando lo que podria denominarse como una «relacién simbidtica» entre
ambos tribunales». Vid. Robert Spano, «El Estado de Derecho como estrella polar de la Con-
vencion Europea de Derechos Humanos: el Tribunal de Estrasburgo y la independencia del
poder judicial», Revista de Derecho Politico, n.° 112 (2021): 287. También puede leerse de
forma amplia sobre las distintas modalidades de comunicacién transjudicial Rafael Bustos
Gisbert, «Comunicacion transjudicial en Europa en defensa de la independencia de los jue-
ces», Revista de Derecho Constitucional Europeo,n.® 33 (2020): in totum.

% El articulo 52.3 de la Carta establece que «en la medida en que la presente Carta con-
tenga derechos que correspondan a derechos garantizados por el Convenio Europeo para la
Proteccion de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales, su sentido y alcance
seran iguales a los que les confiere dicho Convenio».

%5 Vid. Cecilia Rizcallah y Victor Davio, «The requirement that tribunals...», cit.: 16.

% En este sentido, Mathieu Leloup, «The appointment of judges...», cit.: 1159-1160.

97 Cfr. Cecilia Rizcallah y Victor Davio, «The requirement that tribunals...», cit.: 18-19.
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el nombramiento de un juez contravenian el derecho a un tribunal estable-
cido por ley, el auto dictado por dicho juez debe ser reputado nulo y sin
efecto?®.
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