Presentacion

Los dias 19 y 20 de octubre de 2023, la ciudad de Vigo acogio las
XXIX Jornadas de la Asociacion de Letrados del Tribunal Constitu-
cional.

Aunque cronologicamente la presentacion y discusion se produjo en
orden inverso, como viene siendo habitual este volumen recoge una pri-
mera parte, Estudios, en las que se recogen las ponencias sobre el tema
monografico elegido; y, una segunda, Cronicas, que incluye la descrip-
cion de la jurisprudencia constitucional correspondiente al afio inmedia-
tamente anterior.

Los Estudios recogen cinco reflexiones desarrolladas en las sesiones
del viernes 20, sobre el tema central de las Jornadas: Estado de Derecho
e instituciones democrdticas en el actual contexto sociopolitico. La pri-
mera, debida a Paloma Biglino, lo aborda desde una perspectiva mas
general. Las cuatro restantes se centran fundamentalmente en la salva-
guarda del equilibrio entre los poderes, con atencion especial a su fun-
cionamiento independiente. En este terreno, Pablo Lucas Murillo analiza
la problematica situacion de nuestro poder judicial y las vicisitudes nor-
mativas y jurisprudenciales recientes; y, en lo que constituyo la segunda
sesion, las ponencias se centran en la independencia: Rafael Bustos y
Paz Andrés se ocupan de la judicial, analizando, respectivamente, de la
jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos y de la del
Tribunal de Justicia de la Union Europea; y José Luis Pifar se centra en
la de las autoridades supervisoras y reguladoras y en el marco de la
Union Europea. No parece necesario insistir en la importancia de todo
ello: mas alla del analisis teorico, los concretos fenomenos en los que se
centran los sucesivos analisis abordan temas que se encuentran en el
centro del debate politico y mediatico, o lo han estado en el pasado in-
mediato.
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En cuanto a la segunda parte, las Cronicas a las que se dedico la
primera sesion de trabajo del jueves, se hizo una sucinta descripcion de
la jurisprudencia recaida en el control de constitucionalidad en asuntos
no competenciales, la materia competencial, los derechos fundamentales
sustantivos, el derecho a la tutela judicial efectiva, las cuestiones parla-
mentarias y, en fin, los asuntos relevantes resueltos por el TEDH. Los
ponentes, Anabelén Casares, Antonio Arroyo, Carmelo Jiménez, Rober-
to Alonso, Marta Souto y Carlos Ortega, han presentado una version
escrita mucho mas detallada que hace accesible al lector el conocimien-
to completo de los pronunciamientos recaidos entre septiembre de 2022
y septiembre de 2023.
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RESUMEN

A pesar de que democracia y Estado de Derecho estan intimamen-
te relacionados, la vinculacion que les une esta experimentado tensio-
nes, no so6lo en paises de nuestro entorno sino también en Espaiia. Esta
colaboracion explica, en primer lugar, la concepcion de Estado de De-
recho y de democracia que impone el constitucionalismo contempora-
neo, para luego analizar las tensiones creadas por el impacto del popu-
lismo, que también esta dejando huella en nuestro pais por su influencia
en las estrategias de los partidos politicos. Posteriormente, se contem-
plan algunos de los problemas que se estan suscitando en nuestro orde-
namiento como consecuencia de algunas propuestas relacionadas con
la utilizacion del referéndum, de una defectuosa articulacion entre po-
der ejecutivo y legislativo y de las limitaciones que afectan a la forma
en que se tramitan las leyes.

Introduccion

Antes de comenzar estas paginas, creo necesario hacer alguna adver-
tencia al lector. No resulta sencillo tratar de la relacion entre democracia
y Estado de Derecho porque, como veremos a continuacion, ambos tér-
minos pueden entenderse de muchas maneras. Ademas, también es difi-
cil delimitar cuando su relacion esta en crisis, porque todo depende del

modelo de interconexion del que partamos.
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Para hacer frente a estos retos, he considerado conveniente aligerar el
complejo panorama dejando de lado el analisis del poder judicial y del
Tribunal Constitucional. Aunque ambos son piezas claves la democracia 'y
para el Estado de Derecho, son objeto de otras colaboraciones en este vo-
lumen. Es preciso reconocer, ademas, que no es facil distinguir las exigen-
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cias que impone la democracia de las que derivan del Estado de Derecho,
porque algunas de ellas son requeridas por ambos términos. Esto es lo que
sucede, por ejemplo, con el principio de legalidad. La sumision del ejecu-
tivo a la ley no es sélo un freno a la arbitrariedad, sino también la afirma-
cion de la superioridad de las normas elaboradas por un poder que repre-
senta directamente a todos los ciudadanos sobre una autoridad que, sin
embargo, carece de dicha naturaleza. Por eso, el lector me disculpe si, en
determinadas ocasiones, entremezclo la argumentacion, pero ello respon-
de mas a la naturaleza de las cosas que a un error de dptica.

Las primeras paginas de este escrito estan destinadas a precisar el
sentido que se da a nociones tan polisémicas como son democracia y
Estado de Derecho, asi como la manera mas adecuada de configurar su
relacion. No se preocupe el lector porque, aunque responder a estas
cuestiones podria dar lugar a muchos volimenes, también puede hacerse
con cierta brevedad cuando, como ocurre en este caso, la respuesta es
meramente instrumental. De este somero analisis se deduce que demo-
cracia y Estado de Derecho estan tan intimamente conectados que, en la
actualidad, es imposible concebir la una sin el otro y viceversa. Esta re-
lacion estd, sin embargo, en entredicho porque la interpretacion que el
populismo hace de la democracia pone en riesgo los propios fundamen-
tos de ambos. Nuestro pais, por ahora, se ha mantenido al margen de
estos riesgos, aunque no cabe negar que existen problemas. Para detec-
tarlos, se analizan algunas dificultades que puede generar el uso del re-
feréndum, asi como ciertas ficciones que resultan del funcionamiento del
gobierno y, sobre todo, del parlamento.

II. Laevolucion de la conexion entre Estado de Derecho
y democracia

II.1. ESTADOS DE DERECHO SIN DEMOCRACIA Y DEMOCRACIAS SIN ESTADOS
DE DERECHO

Vaya por delante que los constitucionalistas, a diferencia de los filo-
sofos del Derecho o de los administrativistas, no hemos reflexionado en
profundidad sobre las obligaciones que impone el Estado de Derecho.
Esta laguna puede deberse a que esa nocion no estaba (ni esta) bien vista
por ciertas corrientes de pensamiento, que siguen recelando del principio
por considerar que el Derecho es solo es una superestructura ideada para

16
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garantizar la pervivencia de una estructura econémica basada en la explo-
tacion del hombre por el hombre. Pero la falta de analisis detenidos tam-
bién puede responder a que, hasta hace poco tiempo, no existian demasia-
das tensiones entre el Estado de Derecho y la democracia. Es cierto que
nuestra mas autorizada doctrina ha subrayado el avance que supuso la
construccion del Estado constitucional de Derecho, méaxima expresion
del Estado de Derecho, al imponer limites a la voluntad del parlamento y
al atribuir al Tribunal Constitucional una funcién contra mayoritaria'.
También es verdad que siempre han despertado interés las restricciones
que el principio de legalidad o la reserva de ley establecen sobre el ejecu-
tivo o las exigencias que la certeza del Derecho o la seguridad juridica
imponen al legislador. Pero, aunque podia debatirse el significado de di-
chos principios, no habia reparos a la hora de aceptar que el caracter de-
mocratico de dichas instituciones no las hace legibus solutus.

Volviendo al tema que da titulo a este epigrafe, la primera idea a te-
ner en cuenta es que la relacion entre Estado de Derecho y democracia
no es, de por si, necesaria, ya que han existido formas de Estado de De-
recho sin democracia y democracias (0, mas bien, presuntas democra-
cias) en las que el poder no estd sometido a Derecho.

Lo primero puede ocurrir cuando, como afirma D. Grimm?, el Estado
de Derecho se interpreta en sentido meramente formal. En la Europa del
siglo xIX, y en sistemas autoritarios contemporaneos, era (y sigue siendo
posible) que el poder publico se manifieste mediante leyes que respeten
exigencias tales como la seguridad juridica, el principio de legalidad, la
jerarquia normativa o la tutela judicial efectiva. Pero, en estos modelos,
ni estd asegurado que todos los poderes publicos estén sometidos a la ley
ni, sobre todo, que las leyes no vulneren los derechos de las personas.

No cabe desconocer el progreso que supuso la implantacion defini-
tiva de esta version del Estado de Derecho en la época de las monarquias
constitucionales europeas del siglo xix. Entonces no solamente se exigio
gobernar mediante leyes, sino que también se impuso que el poder se

!' Por ejemplo, Garcia PELAYO, M., Obras Completas, CEPC, Madrid 2009, pags. 3027-
3039; RuBio LLoRENTE, F., «Derechos fundamentales, derechos humanos y Estado de Dere-
cho», REQUEIO PAGES, J. L. (coord.), La rebelion de las leyes. Demos y nomos, la agonia de la
Justicia constitucional, Fundamentos n.° 4, Junta General del Principado de Asturias, 20006,
pag. 222; ARAGON ReyEs, M., «El control como elemento inseparable del concepto de Consti-
tuciony, Revista Espariola de Derecho Constitucional, n.° 19, 1987, pags. 15-52.

2 Grimm, D., «Majority Rule, Democracy and Populism: Theoretical Considerations»,
Awmaro, G., Barsisan, B., PINeLLl, C., (ed.). Rule of Law vs Majoritarian Democracy, Gran
Bretafia, 2023, pag. 54.
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sometiera al Derecho, con lo que se limito la centralidad de la corona en
el sistema politico. Frente a la arbitrariedad que habia caracterizado a la
monarquia absoluta, donde la ley era la expresion de la voluntad del
soberano, la definitiva implantacion del Estado liberal supuso reconocer
que solo las leyes elaboradas por el parlamento en condiciones de publi-
cidad podian vincular a los ciudadanos, sobre todo cuando se trataba de
afectar a su propiedad y a su libertad. Ademas, esa primera concepcion
del Estado de Derecho supuso afirmar la primacia de la ley (y del 6rgano
representativo que la elabora) sobre la voluntad del monarca y del go-
bierno que encabezaba.

La primacia de la ley, la reserva de ley y el principio de legalidad
siguen siendo elementos esenciales del Estado de Derecho, pero no
siempre presuponen o traen como consecuencia la afirmacion de la de-
mocracia. Con los fascismos del periodo de entreguerras se puso de ma-
nifiesto que estos principios no son suficientes. Todavia en la actualidad,
hay paises en los que el poder publico se expresa a través de leyes, lo que
sin duda redunda en beneficio de la seguridad juridica, pero donde ni se
exige que la ley sea elaborada por un 6rgano que realmente represente a
los ciudadanos ni que los poderes publicos, incluido el propio parlamen-
to, estén sometidos a Derecho?.

Como antes afirmaba, también es posible que existan democracias o,
mas bien, gobiernos populares sin Estado de Derecho. Para que esto
suceda, es preciso entender la democracia en un sentido muy distinto a
como esta se estructura en los paises de la orbita occidental. Teéricamen-
te, este seria el caso de una democracia exclusivamente directa, porque
seria imposible someter a Derecho la voluntad infalible del pueblo. Pero
también puede ser (y es el caso) de algunas democracias representativas
en las que no hay (o no funcionan) los limites a la voluntad de la mayoria
en defensa de los derechos de la minoria.

II1.2. LA VINCULACION DE DEMOCRACIA Y ESTADO DE DERECHO
EN EL CONSTITUCIONALISMO CONTEMPORANEO

La democracia y el Estado de Derecho se volvieron dos caras de la
misma moneda con el constitucionalismo de la postguerra, cuando la

3 RupoLF, M., «Xi Jinping Thought on the Rule of Law. New Substance in the Conflict of
Systems with China», SWP Comment n.° 28, 2021, Deutsches Institut fiir Internationale Politik
und Sicherheit, https://www.swp-berlin.org/10.18449/2021C28/, visitado 20 diciembre 2023.
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nocion del Estado de Derecho adquirié un caracter sustantivo y se im-
planto definitivamente la democracia representativa y pluralista. A partir
de entonces, el Estado de Derecho exige la democracia y no hay demo-
cracia sin Estado de Derecho.

Tanto cuando se defiende una nocién sustancial como cuando se
mantiene una idea meramente formal de democracia, siempre es preciso
reconocer que el pueblo, titular de soberania, es el centro del sistema
politico y se expresa a través de representantes libremente elegidos por
sufragio universal, igual y secreto. Ni siquiera los partidarios de la de-
mocracia directa pueden sostener que, en las complejas sociedades con-
temporaneas, el pueblo pueda gobernarse continuamente a si mismo de
forma directa. La concepcion de democracia exige, ademas, que las de-
cisiones se adopten por mayoria, pero con respeto al pluralismo politico.

Hace ya afios, A. Pizzorusso sefnalaba que, desde el punto de vista
cultural, el pluralismo exige reconocer que la diferencia, y no la seme-
janza, el disentimiento, y no la unanimidad, el cambio y no la inmutabi-
lidad son los factores que favorecen la paz social. Parte del convenci-
miento de que nadie es depositario de la verdad por naturaleza o por
inspiracion divina y que, por ello, la verdad solo puede alcanzarse a
través de la discusion y del encuentro entre las posiciones mas diversas.
El pluralismo politico concreta esta vision en la existencia de grupos
(principalmente partidos politicos) que compiten por el poder, en condi-
ciones de igualdad y de libertad, sobre todo en los procesos electorales®.

Asi entendida, la democracia contemporanea sélo puede funcionar
cuando se somete a Derecho y se expresa a través del Derecho. Asi, en
primer lugar, el Derecho conforma juridicamente al pueblo. Este, al mar-
gen de las normas, puede ser un agregado de individuos unido por vincu-
los comunes, pero carece de los medios adecuados para que la opinion
de cada uno de sus miembros pueda unirse a la de todos los demaés, for-
mar una mayoria e imputar dicha voluntad al grupo. En segundo lugar,
la Constitucion y las leyes son precisamente las normas que determinan
en qué manera se participa politicamente, esto es, si de forma directa o a
través de representantes, y concretan quién vota, como se vota y qué se
vota®. Por ultimo, el Derecho no sélo establece la forma de funciona-
miento del parlamento y del gobierno, sino que la voluntad de dichos

4 Pizzorusso, A., Lecciones de Derecho Constitucional, Vol. 1, Madrid, 1984, pag. 115.

> BigLivo Campos, P., «Democracy and Rule of Law: Two Sides of the Same Coiny, J.
CREMADES, C. HERMIDA (eds.), Encyclopedia of Contemporary Constitutionalism, Springer
Nature Switzerland AG 2022, pag. 2, https://doi.org/10.1007/978-3-319-31739-7_154-1, vis-
tado 1 septiembre 2023.
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organos representativos vincula precisamente porque adopta una deter-
minada forma juridica.

Lanocion de Estado de Derecho también cambia con el constitucio-
nalismo de la postguerra porque, al hacerse mas sustantiva, presupone la
democracia. Durante mucho tiempo se ha debatido acerca del significa-
do del Estado de Derecho y se ha puesto de manifiesto la dificultad que
entrafia llegar a una nocion comun. Ahora bien, algunos de estos obsta-
culos se han superado en la ultima década. En estos momentos, tanto el
Consejo de Europa como la Union Europea defienden la misma nocion,
gracias, en gran medida, a la aportacion de la Comision de Venecia en su
informe de 2011° y de la Comision europea, en el Nuevo Marco para
reforzar el Estado de Derecho elaborado en 20147. Los anexos a este
ultimo documento® recogen los mismos requisitos que habia anticipado
el 6rgano consultivo del Consejo de Europa.

Para ambas organizaciones supranacionales el Estado de Derecho com-
prende los clasicos principios de legalidad, seguridad juridica, prohibicion
de la arbitrariedad del poder ejecutivo y tutela judicial efectiva, que incluye
el acceso a la justicia, por parte de dérganos jurisdiccionales independientes
e imparciales, también en lo que respecta a los derechos fundamentales.
Ahora bien, el Estado de Derecho también impone que el proceso legislativo
sea transparente, democratico, pluralista y sujeto a rendicion de cuentas, asi
como el respeto a la separacion de poderes y a la igualdad ante 1a ley.

No conviene olvidar, ademas, que esta nocion comun de Estado de
Derecho ha dejado de ser mero soft law porque se ha incorporado al art.
2.a) del Reglamento de condicionalidad, lo que significa que forma par-
te del parametro de comunitariedad que deben respetar los Estados
miembros, al menos cuando resulten afectadas la buena gestion del pre-
supuesto de la Union o la proteccion de sus intereses financieros’. Por lo

¢ Report on the rule of law, CDL-AD(2011)003rev, https://www.venice.coe.int/web-
forms/documents/?pdf=CDL-AD(2011)003rev-e.

7 Un nuevo marco de la UE para reforzar el Estado de Derecho, Estrasburgo, 11.3.2014
COM(2014) 158 final, https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=CELEX%
3A52014DC0158.

8 Annexes to the communication from the Commission to the European Parliament and
the Council. A new EU Framework to strengthen the Rule of Law, Strasbourg, 11.3.2014
COM(2014) 158 final. https://commission.europa.eu/system/files/2021-08/com 2014 158
annexes_en.pdf, visitado 1 diciembre 2023.

® BigLINO CaMpos, P., «El Estado de Derecho como parametro de comunitariedad: la
eficacia del valor y de los principios que lo concretany, en LorEz CASTILLO, A. (dir), BASTARRE-
CHE BENGOA, (coord.), Solapamientos e interferencias en el control de conformidad constitu-
cional y europeo de la ley, Tirant lo Blanch, Valencia, 2024, pags. 49-75. .
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demas, estas exigencias coinciden con las que estan repartidas a lo largo
de nuestra norma fundamental y, sobre todo, en su art. 9.3 CE

III. La crisis del modelo y el populismo

Vuelvo a la pregunta inicial: este modelo de relacion entre institucio-
nes democraticas y Estado de Derecho, que caracteriza a los Estados
constitucionales desde el final de la segunda guerra mundial, ;estd en
crisis?

A la hora de hablar de modelos, es necesario ser prudentes porque,
segun el diccionario de la RAE, los modelos son arquetipos, esto es,
esquemas teoricos que se elaboran para ser imitados o reproducidos. En
la terminologia de Max Weber!?, podrian considerarse tipos ideales que
no pretenden describir la realidad, sino facilitar su analisis. Vaya por
delante, pues, que, a la hora de reflexionar sobre el asunto, comparar el
modelo con la realidad (en nuestro caso espafiola) lleva siempre a con-
cluir que dicha conexidn esta en crisis, porque pocas veces el ser se
acomoda a los dictados del deber ser.

Aun reconociendo esta limitacion, puede afirmarse que la conexion
entre democracia y Estado de Derecho se esta debilitando en la Gltima
década, desde que algunos Estados, antes democraticos, comenzaron a
retroceder. No conviene exagerar estos pasos atras, porque, como sefia-
laba Daniel Ziblatt, ahora hay mas democracias de las que ha habido en
la historia de la humanidad!'. Pero tampoco cabe despreciarlos, ya que
algunas democracias que se consideraban consolidadas estan sufriendo
los zarpazos de lo que, con poca propiedad, se denomina constituciona-
lismo iliberal.

Las causas mas profundas de este deterioro son, sin duda, de caracter
econdmico y social. Cuando empezabamos a recuperarnos de la crisis eco-
némica que comenz6 tras la quiebra de Lehman Brothers en 2008, vinie-
ron la pandemia generada por la Covid-19 y, por si esto fuera poco, la in-
vasion de Ucrania y el conflicto palestino-israeli, con su fuerte impacto

10 WEBER, M., Economy and Society, (Ed. Roth G., Wittich C), University of California
Press, 1968, pags. 19-22.

" Rizzi, A., «Daniel Ziblatt. Politologo de Harvard y coautor de «Coémo mueren las de-
mocraciasy». El populismo de derecha en Europa es una amenaza mayor que el de izquierday,
El Pais, 23 abril 2023, https://elpais.com/internacional/2023-04-23/daniel-ziblatt-el-populis-
mo-de-derecha-es-en-europa-y-ee-uu-una-amenaza-mayor-para-la-democracia-que-el-de-
izquierda.html, visitado 21 diciembre 2023.
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sobre la economia de casi todos los paises. Todos estos factores, unidos a
otros de caracter mas permanente y estructural, como son la creciente glo-
balizacion y la robotizacion, han producido un fuerte incremento de la
desigualdad y un empeoramiento del nivel de vida de muchos ciudadanos.
En el ambito de lo politico, la razon, que habia guiado el pensamiento
occidental desde la edad de la ilustracion, ya no estd de moda y ha dejado
paso a la indignacion hacia los poderes publicos, a los que se ve incapaces
de hacer frente a la situacion. El mismo malestar que, siguiendo de cerca
los planteamientos de Stephane Hessel'?, inspird al movimiento 15-M,
sigue persistiendo y no cabe descartar que sea ajeno a fenomenos tan dis-
pares como son las revueltas protagonizadas por los gilets jaunes en Fran-
cia en 2018 o el asalto al Capitolio a principios de 2021.

Seria posible preguntarse si una situacion tan prolongada en el tiem-
po responde a la idea de crisis, cuya principal caracteristica es provocar
cambios repentinos. Pero, dejando este tema de lado, lo que si es posible
afirmar es que en los paises que acabo de citar y en otros muchos (algu-
nos de la Union Europea) avanza el fantasma del populismo.

El eje principal del discurso populista se asienta en una vision de la
titularidad de la soberania que es dificilmente compatible con el Estado
de Derecho. En efecto, en algunos planteamientos, el poder constituyen-
te, que en toda democracia corresponde al pueblo, se concibe absuelto de
todo limite y, por tanto, autorizado a tomar cualquier tipo de decisiones,
aunque estas no respeten el resto de los elementos esenciales del consti-
tucionalismo, como son la division de poderes, los derechos fundamen-
tales y la sumision de todos los poderes a las normas juridicas.

Las tensiones en la relacion entre democracia y Estado de Derecho
se manifiestan, ademas, en la manipulacion de las formas de participa-
cion politica. Es cierto que, en los paises donde ha triunfado el populis-
mo, sigue habiendo elecciones. Ahora bien, estas van precedidas por
modificaciones en la legislacion que benefician al partido en el poder. En
efecto, los elementos estructurales del sistema electoral, como son el
disefio de las circunscripciones, el nimero de escafios que corresponden
a cada una de ellas o la formula electoral se modifican para favorecer a
la fuerza politica en el poder. Con la misma finalidad, también se vulne-
ran principios esenciales del procedimiento electoral, como son la nece-
sidad de garantizar la neutralidad de los poderes publicos y la libertad de
expresion de todos los contendientes. La manipulacion se completa alte-
rando la composicion de las comisiones electorales, que son precisamen-

2 Indignaos, Barcelona, 2011.
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te los organos encargados de velar por la objetividad del procedimiento
electoral.

Estas alteraciones conducen a parlamentos en los que predomina el
partido en el poder y donde las fuerzas de la oposicion o bien desaparecen,
o bien tienen un peso meramente testimonial. Puede haber diferencias sig-
nificativas en las politicas sociales o econdmicas de los sistemas populis-
tas, pero la estrategia es comun. De un lado, el poder se concentra en ma-
nos del titular del poder ejecutivo, quien, al margen de las instituciones
representativas, legitima su autoridad en su conexion directa con el pue-
blo, establecida a través de plebiscitos, redes sociales o programas de radio
y television. De otro, se desactivan los controles inherentes al Estado de
Derecho, que se consideran una rémora a la auténtica voluntad popular.

IV. Losriesgos en Espafia: la deriva populista de los partidos
politicos

Espafia cuenta con garantias para hacer frente al populismo. Lo es,
en primer lugar, la estructura territorial, que constituye un sistema de
frenos y contrapesos orientado a dividir el poder. En nuestro pais, la se-
paracion horizontal cumple con la misién que le asignaba Hamilton y
Madison, esto es, facilita que la mayoria predominante en una de las
zonas territoriales obstaculice abusos por parte de la que gobierne en la
otra y que pongan en peligro la posicion de las personas!'.

También el sistema parlamentario puede actuar como impedimento
para el avance y consolidacion del populismo, al privar al jefe del ejecu-
tivo de la fuente mas efectiva de legitimidad, esto es, de la eleccion po-
pular y al someterlo al control del parlamento. Ademas, el lider del eje-
cutivo, en un sistema monarquico como el nuestro, pierde parte de su
autoridad porque no es titular de la jefatura del Estado, magistratura que,
de esta forma, escapa de las contiendas partidistas.

Estos y otros factores explican que, en términos generales, nuestro
Estado de Derecho no haya experimentado el retroceso que ha sufrido en
otros paises. Por ahora, nuestra posicion en el indice elaborado por el
World Justice Project'* se mantiene en un notable (0.73 sobre 1). Ocupa-

13 HAMILTON, A 0 MADISON, J., The Federalist Papers, n° 51,), https://guides.loc.gov/fe-
deralist-papers/text-51-60, visitado 15 septiembre 2023.

4 WIJP Rule of Law index, Spain, https://worldjusticeproject.org/rule-of-law-index/
country/2022/Spain/.
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mos la posicion 23 sobre 140 paises, situacion que no ha sufrido retroce-
sos significativos desde 2015. Esto no significa, sin embargo, que no
haya problemas.

Mas adelante sera preciso analizar las principales dificultades que
afectan a Espafia. Por ahora, me parece conveniente abrir un paréntesis
para hacer referencia a una de las principales causas que pueden expli-
carlas, esto es, la deriva que han asumido los partidos politicos. Como es
conocido, el art. 6 CE no s6lo proclama la libertad de dichas fuerzas,
sino que, ademas, establece ciertos limites. Ademas de imponerles de-
mocracia en su estructura interna y funcionamiento, exige que su crea-
cion y el ejercicio de sus actividades se desarrolle respetando la Consti-
tucion y la ley. No es cuestion de analizar con detalle la jurisprudencia
del Tribunal Constitucional acerca de las exigencias que impone el prin-
cipio democratico y que descarta que nuestra democracia sea militante'.
Merece la pena sefialar, ahora, que nuestro ordenamiento tampoco esta-
blece limites internos a los partidos en lo que se refiere al Estado de
Derecho.

Como consecuencia de esta construccion, en nuestro pais no es po-
sible impedir, como sin embargo ocurre en la Republica Federal Alema-
na, que los partidos defiendan propuestas destinadas a destruir el Estado
de Derecho propugnando, por ejemplo, gobiernos arbitrarios. En dicho
pais, y a diferencia de lo que ocurre en Espaia, el Tribunal Constitucio-
nal Federal ha integrado el Estado de Derecho en el orden fundamental
democratico libre que menciona el art. 21.2 de la Ley Fundamental y que
incluye la vinculacion a la ley de todos los poderes publicos, el control
de esa vinculacion por tribunales independientes y la atribucion en ex-
clusiva del uso de la fuerza a 6rganos estatales vinculados a la ley y so-
metidos a control judicial®.

La ausencia de limites a la ideologia de los partidos politicos no
suscitaba problemas hace unas décadas, cuando todavia estdbamos en la
tercera ola democratizadora de las que hablaba S. P. Huntington. Sin

15 SSTC 123/1883, 48/2002, 56/1995 y 226/2016, entre muchas otras. Tuve ocasion de
analizar esta jurisprudencia en «La indefension de la Constitucion neutraly, Revista Espariola
de Derecho Constitucional, n.° 127, 2023, pags. 22-27, https://www.cepc.gob.es/publicacio-
nes/revistas/revista-espanola-de-derecho-constitucional/numero-127-eneroabril-2023/la-in-
defension-de-la-constitucion-neutral, visitado 21 diciembre 2023.

16 Sobre este asunto, SALVADOR MARTINEZ, M., «La prohibicion de partidos politicos en
Alemania: la decision del Tribunal Constitucional Federal de 2017 sobre el NPDy, Revista de
Derecho Constitucional Europeo, n°30, julio-diciembre 2018, pag. 13, https://www.ugr.
es/~redce/REDCE30/articulos/09 SALVADOR .htm, visitado 20 septiembre 2023.
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embargo, y como se sefialaba anteriormente, las cosas han cambiado y
no cabe excluir la existencia de partidos que no solo pongan en cuestion
el principio democratico, sino también los fundamentos del Estado de
Derecho.

Hasta hace poco tiempo, casi todos los partidos politicos que concu-
rrian a las elecciones prometian impulsar una reforma de la Constitu-
cion. No ha sucedido asi en las elecciones generales de 23 de julio de
2023. En esta ocasion, s6lo se menciona expresamente, de forma casi
consensuada, la modificacion del art. 49 de nuestra norma fundamental
para eliminar la referencia a los disminuidos fisicos o psiquicos. Ahora
bien, el Estado de Derecho sale mal parado cuando las propuestas elec-
torales van en contra de lo dispuesto en la norma fundamental sin propo-
ner expresamente su reforma. Asi sucede cuando, por ejemplo, se pro-
mete «resignificary ciertos preceptos constitucionales, convocar el
referéndum previsto en el art. 92 CE para someter a votacion propuestas
contrarias a la Constitucion o blindar derechos frente a las mayorias
parlamentarias sin introducirlos, al tiempo, en el titulo primero de la
norma fundamental.

El primer factor que puede haber incidido en esta deriva es la mane-
ra en que los propios partidos han interpretado la exigencia constitucio-
nal de democracia interna. También en este asunto es preciso tener muy
en cuenta la jurisprudencia del Tribunal Constitucional. Es cierto que
dicho 6rgano ha subrayado la importancia de esta exigencia, al sefialar
que «dificilmente pueden los partidos ser cauces de manifestacion de la
voluntad popular e instrumentos de una participacion en la gestion y
control del Estado... si sus estructuras y su funcionamiento son
autocraticos»!’. Ahora bien, dicho érgano también ha reconocido que el
principio democratico puede ser interpretado de diferentes maneras, por
lo que tanto el legislador como los propios partidos gozan de un amplio
grado de libertad a la hora de autoorganizarse'®.

La opcidon mas reciente seguida por la mayoria de nuestras formacio-
nes politicas a la hora de disefiar su estructura interna ha sido incremen-
tar los cauces de participacion directa en detrimento de las formas repre-
sentativas tradicionales. Asi, se han impuesto las elecciones primarias
para elegir al candidato a la presidencia del gobierno y, en algunas oca-

17 STC 56/1995 y 226/2016.

18 STC 56/1995. Sobre estos asuntos, recientemente, FERNANDEZ ESQUER, C., «La demo-
cracia interna en los partidos politicos y su medicion», en SALVADOR MARTiNEZ, M., (Coord.),
Estudios sobre la funcion y el estatuto de los partidos politicos, pags. 175-196, Madrid, 2022.
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siones, a quienes se incluyen en las listas electorales'. Es frecuente,
ademas, que las cupulas directivas de los partidos consulten directamen-
te a los afiliados o simpatizantes acerca de asuntos que son especialmen-
te polémicos?.

Las consecuencias de introducir estas formas de participacion direc-
ta no han sido los esperados. No tengo datos ciertos sobre este extremo,
cuya elaboracion son mas mas propias de la Ciencia Politica que del
Derecho Constitucional. Ahora bien, cabe formular, aunque sea a titulo
de hipotesis que, lejos de favorecer la democracia interna de los partidos,
estas formas de participacion han fomentado la concentracion de poder
en las cupulas y, sobre todo, en quienes son o aspiran a ser presidentes
del gobierno?'. El abandono de las formas de democracia representativa
ha propiciado formas de cesarismo en virtud de las cuales las decisiones
que antes se adoptaban en asambleas locales, provinciales o regionales,
a través de debates y votaciones que exigian negociaciones y cesiones,
ahora sean adoptadas por los maximos responsables del partido. Esta
concentracion de poder tiene, ademas, chilling effect sobre la libertad de
expresion. Quienes se muestran criticos con los planteamientos oficiales
corren el riesgo de ser expulsados de sus formaciones o, como poco,
quedar marginados y perder la posibilidad de ascender en la organiza-
cion interna o de figurar en las listas electorales.

Y, volviendo al tema que nos interesa, el recurso a las bases en épo-
cas de descontento puede premiar a las opciones mas populistas porque
estas, al prometer respuestas faciles a problemas complejos, son las que
pueden resultar mas atractivas. En definitiva, los propios partidos, antes

19 REAL, A., «De elegir solo al presidente hasta a los representantes locales: asi varian las
primarias de los partidos politicos» Newtral, 1 agosto 2022, https://www.newtral.es/prima-
rias-partidos-politicos-espana/20220801/.

20 Un buen ejemplo es la consulta llevada a cabo por Podemos el 9 de junio de 2023,
antes de formar una alianza electoral con Sumar. Mas que una pregunta, se trataba de solicitar
la autorizacion de las bases para que el Consejo de Coordinacion de la primera de estas for-
maciones negociara y acordara la coalicion con la segunda. (MoraLEs, E., «Mas de 50.000
inscritos de Podemos votan sobre el acuerdo con Sumar: asi ha cambiado la participacion en
las consultasy, Publico, 9 junio 2023, https://www.publico.es/politica/50000-inscritos-votan-
acuerdo-sumar-cambiado-participacion-consultas.html. Podemos recurre con frecuencia a
este tipo de consultas, dado que ha realizado 25 dese 2015. Quiza la mas controvertida fue la
impulsada en mayo de 2018 ante la polémica levantada por la adquisicion de una vivienda por
parte de dos de sus dirigentes.

2l Acerca de estos riesgos, recientemente, Alguacil Gonzalez-Aurioles, J. «Democracia
interna de los partidos politicos: sentido, razon de ser y proyeccion en el Derecho Electoral y
en el Derecho Parlamentario», en SALvADOR MARTINEZ, M. (Coord.), Estudios sobre la funcion
y el estatuto de los partidos politicos, Madrid, 2022, pags. 158-163.
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o después de llegar al poder, pueden reforzar sus propios planteamientos
subordinando las exigencias que impone el Estado de Derecho a lo que
decida la mayoria de los convocados.

Otro elemento que puede estar degradando el Estado de Derecho es lo
que se ha venido denominando «bibloquismo polarizado» y que ha venido
a sustituir al bipartidismo que caracteriz6 a nuestro sistema politico desde
1982 hasta 2015. El recrudecimiento del enfrentamiento ideologico puede
deberse a un fendmeno de sobrepuja electoral, que impulsa a los partidos
mas moderados a radicalizar sus propuestas con el objetivo de captar el
voto que antes iba destinado a formaciones politicas situadas a su derecha
0 a su izquierda®’. También es posible que la polarizacion sea una conse-
cuencia (mas o menos querida) de los gobiernos de coalicion, porque mar-
can la agenda politica del ejecutivo y radicalizan el discurso politico.

No cabe desconocer los efectos beneficiosos que los acuerdos para
gobernar pueden tener para la democracia, porque permiten superar si-
tuaciones de bloqueo y de paralisis institucional en caso de que ningiin
partido haya obtenido la suficiente mayoria parlamentaria. Ademas, los
gobiernos de coalicion, al menos en teoria, fomentan la cultura de la
negociacion y del consenso, elementos necesarios en toda democracia.
Abhora bien, nuestra experiencia ensefia que, en algunas ocasiones, gene-
ran claros inconvenientes, sobre todo cuando el gobierno, y la mayoria
parlamentaria que los respalda, no tienen en cuenta las limitaciones que
impone el Estado de Derecho. En estas ocasiones se hacen evidentes las
consecuencias mas nocivas de la polarizacién, como son generar excesi-
vas expectativas sobre lo que esta en juego en las elecciones, obstaculi-
zar la adopcion de acuerdos e incrementar la desconfianza y el conflicto
entre las alternativas politicas?.

Y nuestro pais no es ajeno a estos riesgos, ya que la incapacidad de
las fuerzas politicas a la hora de llegar a un pacto ha provocado frecuen-
tes y prolongados retrasos en la renovacion de 6rganos constituciona-
les?*. Como mero ejemplo de esta situacion de bloqueo baste con recor-

22 CasAL BErtoa, F.; Rama Caamano, J., «Sartori, fragmentacion y polarizacion politi-
ca», Agenda Publica, 17 marzo 2019, https://agendapublica.elpais.com/noticia/14362/sartori-
fragmentacion-polarizacion-politica.

2 SINGER, M., «Elite polarization and the electoral impact of left-right placements. Evi-
dence from Latin America», 1995-2009, Latin American Research Review, vol. 51 no. 2,
2016, pag. 176.

24 Sobre estos problemas, BaaMONDE GOMEZ, L., «La nominacion parlamentaria de au-
toridades del Estado. El bloqueo, el veto y la «cesta institucional», Revista de Derecho Poli-
tico,n° 113, 2022, pags.71-93.
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dar que el Consejo General del Poder Judicial estuvo mas de cinco afios
en funciones.

V. Algunos de nuestros problemas
V.1. EsTADO DE DERECHO Y REFERENDUM

La primera distorsion puede estar relacionada con las criticas a la
representacion y con las demandas de mayor participacion ciudadana
que se generalizaron tras el estallido de la crisis economica de 2008.

Es posible que, en el Estado liberal, la representacion obedeciera a
una concepcion elitista del poder publico, marcada por la desconfianza
hacia la mayor parte del pueblo, a cuyos integrantes no se les reconocia
capacidad suficiente para tomar decisiones que vincularan a todos. Pero
no parece que se pueda formular este reproche a las democracias con-
temporaneas, que se fundamentan en la soberania popular y en el sufra-
gio universal. En sentido opuesto, la experiencia historica demuestra que
la tinica forma de democracia posible es la representativa®.

Cuando los que se reivindican son nuevas formas de democracia
deliberativa, no parece que la relacion entre Estado de Derecho y demo-
cracia corra peligro. Este es el caso, por ejemplo, de los cauces abiertos
en ayuntamientos y asambleas legislativas de algunas comunidades au-
tonomas para que los ciudadanos presenten enmiendas al articulado a las
iniciativas legislativas, formulen preguntas al ejecutivo o acudan a au-
diencias abiertos durante el procedimiento legislativo®. Estas formas de
participacion no son demasiado distintas de las instituciones participati-
vas que se introdujeron en las constituciones en el periodo de entregue-
rras?’, ya que permiten que los poderes publicos tengan en cuenta un
abanico mas amplio de informaciones y de ideas. Ademads, no ponen en
cuestion que la decision final corresponda a las instituciones representa-

% Por ejemplo, para ARAGON REYES, M., la tinica forma de democracia posible es la
parlamentaria. «Democracia y Parlamentoy, Revista catalana de dret public, ntm. 37, 2008,
p- 129-155, http://revistes.eapc.gencat.cat/index.php/rcdp/issue/view/138, visitado 20 sep-
tiembre 2023.

26 Para un analisis detallado de estas medidas me remito a Garcia-Escupero, P., «Rege-
neracion del Parlamento, transparencia y participacion ciudadanay, Teoria y Realidad Cons-
titucional, n.° 36, 2015, pp. 171-216.

7 Pizzorusso, A. «Democrazia partecipativa e attivita parlamentare», en Parlamento,
Istituzioni, Democrazia, AAVV, Milan, 1980, pp. 133 y sig.
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tivas ni que el acto final esté sujeto a las formas de control que exige en
Estado de Derecho.

Otra cosa es lo que sucede con el referéndum, sobre todo cuando este
no es normativo, sino que es convocado por el ejecutivo para someter a
votacion decisiones politicas de especial transcendencia. Esta institucion
suscita problemas de hondo calado. Recordemos que, como cualquier tipo
de referéndum, es binario, porque obliga a los ciudadanos a decidir, con un
si 0 con un no, asuntos que merecerian una respuesta mas matizada. Acu-
dir a la decisién popular impide, ademas, que se generen los procesos de
negociacion y cesion que, sin embargo, caracterizan a los 6rganos de na-
turaleza representativa. Pero la principal limitacion de esta forma de de-
mocracia directa radica en que es muy dificil, si no imposible, articularla
con los elementos estructurales del Estado Constitucional.

Es cierto que el referéndum acentua el protagonismo de la soberania
popular, pero lo hace a costa de otros factores clave como como son la divi-
sion de poderes, el respeto a los derechos de la minoria y, sobre todo, el
Estado de Derecho. En cualquier sistema democratico el pueblo, tanto
cuando actiia como poder constituyente como cuando interviene como po-
der constituido representa la fuerza mas poderosa, por lo que resulta muy
dificil establecer limites a lo que pueda decidir. Esta es una realidad bien
conocida por los lideres populistas quienes, como se sefialaba al principio
de estas paginas, pueden vulnerar lo establecido en la Constitucion o provo-
car cambios antidemocraticos mediante plebiscitos que ponen en cuestion
derechos basicos de las minorias?® o que desdicen la division de poderes®.

En ocasiones como las que se acaban de mencionar, no sélo sufren
estos valores, sino también el Estado de Derecho porque resulta suma-
mente improbable verificar la sujecion de la decision popular a Derecho.
Buena prueba de ello es que hay quienes sostienen (y esta polémica no
es completamente ajena a nuestro pais) que una decision aprobada por el
pueblo no puede estar sometida a ningun tipo de control, ni siquiera al
que corresponde al Tribunal Constitucional®®. El referéndum convocado

2 Sirva como ejemplo el plebiscito que se celebro en Hungria el 2 de octubre de 2016
para que el pueblo aprobara, o rechazara (como finalmente ocurrio) el plan establecido por la
Unién Europea sobre acogimiento de refugiados.

2 Sobre este asunto, por ejemplo, SERRAFERO, M. D, EBERHARDT, M. L., «Referéndums
en Europa y América Latina. Casos controvertidosy, Revista Anales de la Facultad de Cien-
cias Juridicas y Sociales. Universidad Nacional de La Plata, 2021, n.° 51, pags. 703-726,
https://revistas.unlp.edu.ar/RevistaAnalesJursoc/article/view/11069, visitado 1 octubre 2023.

3 Por ejemplo, y como es conocido, el Consejo Constitucional francés se ha declarado
incompetente para verificar la constitucionalidad de los referéndums, argumentando precisa-
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en Catalufia el 1 de octubre de 2017 puso de manifiesto estos riesgos,
porque tuvo lugar a pesar de realizarse en contra de lo previamente dis-
puesto por el Tribunal Constitucional®'.

Como antes se sefialaba, los problemas no desaparecerian si se acti-
vara el referéndum previsto en el art. 92 CE para someter a votacion
decisiones que son manifiestamente contrarias a lo dispuesto en la norma
fundamental. Este seria el caso, por ejemplo, de la propuesta realizada
por fuerzas independentistas acerca de la autodeterminacion de Catalu-
fia, pero también de las propugnadas por otra fuerza de signo distinto
acerca de la supresion del Estado de las Autonomias o de la ilegalizacion
de determinados partidos.

La activacion de estos plebiscitos agravaria las tensiones entre repre-
sentantes y representados y subrayaria todavia mas el predominio del
ejecutivo sobre el resto de los poderes, ya de por si muy acusado. En
efecto, los procedimientos de reforma constitucional estan tasados en
nuestro ordenamiento juridico. Es cierto que, tanto el art. 167 como el
art. 168 CE prevén la participacion popular, pero una vez que las Cortes
Generales hayan concretado los términos del debate. En caso contrario,
la libertad del 6rgano que representa a todo el pueblo en su conjunto
estaria sumamente condicionada por el resultado de un referéndum con-
vocado por el ejecutivo, aunque sea con autorizacion de Congreso de los
Diputados. Pero, ademas, no conviene olvidar que, como antes se sefia-
laba, la utilizacion cesarista del referéndum ha sido una de las primeras
armas utilizadas por los lideres populistas para afianzar su propio poder.

V.2. ESTADO DE DERECHO, GOBIERNO Y PARLAMENTO

Aunque, como hemos visto, hay otras tensiones entre democracia y
Derecho, también adquieren importancia las que afectan a la relacion
entre el gobierno y el parlamento, porque este el escenario natural del
principio democratico.

mente que las leyes aprobadas por el pueblo constituyen expresion directa de la soberania
nacional. (Decisiones n. © 62-20 DC, de 6 de noviembre y n. © 93-313 DC de 13 de septiembre
de 1992). Para el caso de Espaiia, por ejemplo, PErREZ Rovo, J., «El Tribunal Constitucional y
la autonomia de Catalunya: cronica de un disparate», Cronica Juridica Hispalense: revista de
la Facultad de Derecho (Universidad de Sevilla, n.° 15,2017, pags. 177-203.

31 Enla STC 114/2017 dicho 6rgano habia declarado inconstitucional la Ley del Parla-
mento de Catalufia 19/2017, de 6 de septiembre, denominada «del referéndum de autodeter-
minaciony.
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Desde sus mas remotos origenes, el Estado de Derecho ha tenido
como finalidad defender el principio representativo. Esta es la finalidad
de la primacia de la ley que, desde el Bill de Derechos de 1689, se pro-
pone acabar con la arbitrariedad del poder ejecutivo, entonces en manos
del monarca, sometiéndolo a la ley elaborada por el parlamento. Y es,
también, la justificacion de la reserva de ley, porque s6lo una asamblea
representativa, elegida y compuesta por ciudadanos, puede regular las
relaciones de estos con el poder sin amenazar a la libertad de las perso-
nas. En garantia de ambos principios, el de legalidad estd destinado a
verificar la sumision del gobierno y de la administracion a la ley, some-
tiéndolos a control jurisdiccional.

La instauracion del parlamentarismo racionalizado ha matizado es-
tas formas de asegurar la representacion, porque ha privado al parlamen-
to de su monopolio en la elaboracion de las leyes, atribuyendo al gobier-
no amplias funciones normativas. No parece que, en la actualidad, el
ejercicio de la potestad reglamentaria genere mas o distintos problemas
de los que siempre ha planteado. En todo caso, las nuevas dificultades,
de existir, estarian menos conectadas con el principio democratico, por
lo que conviene dejarlas de lado. Distinto es el caso de la potestad del
gobierno de dictar normas con fuerza de ley y, mas en concreto, decre-
tos-leyes, ya que la legislacion delegada, ademas de ser menos frecuente,
presupone la intervencion parlamentaria.

El excesivo uso de los decretos-leyes en comparacion con las leyes
dictadas por las camaras es un problema tan denunciado que ya no es un
asunto reservado a los especialistas, sino divulgado por los medios de
comunicacion®?. Segtin los datos extraidos de la pagina web del Congre-
so de los Diputados, durante la XIV legislatura (desde el 3 de diciembre
de 2019 al 30 de mayo de 2023, es decir, en un periodo que abarca s6lo
30 meses) se han batido todos los récords con la aprobacién de 96 decre-
tos-leyes. Es cierto que, en ese lapso de tiempo, hemos vivido una pan-
demia y una grave inflacion derivada de la invasion de Ucrania. Pero
también es verdad que, aun asi, el numero parece muy elevado, sobre
todo si lo comparamos con las 117 leyes (organicas y ordinarias) que se
dictaron en el mismo periodo’.

No es esta la ocasion de analizar los problemas que entrafian los li-
mites materiales a los decretos-leyes, la correcta interpretacion de la ex-

32 Por ejemplo, MARTIALAY, A., «Sanchez bate récords y se convierte en el presidente que
mas usa el decreto-ley de la democracia», E/ Mundo, 3 abril 2021.

3 Senado, Leyes aprobadas. XIV Legislatura (03/12/2019-30/05/2023). https://www.
senado.es/web/actividadparlamentaria/actualidad/leyes/aprobadas/index.html.
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traordinaria y urgente necesidad que justifican su dictado o la abundan-
tisima, pero polémica, jurisprudencia constitucional acerca de estos
temas®*. Sin embargo, conviene dedicar alguna atencion a otros asuntos
que afectan a la tramitacion parlamentaria de dichas normas, porque es-
tan intimamente conectados con el principio democratico.

El primero de ellos deriva de la regulacion contenida en el art. 151.2
del Reglamento de del Congreso de los Diputados. Este precepto somete
el debate de convalidacion de los decretos-leyes a las mismas reglas que
rigen para los debates a la totalidad. Con esta disposicion, se impide la
presentacion de enmiendas por parte de los miembros de las Camaras,
por lo que la discusion sobre el decreto-ley queda reducido a una mera
ratificacion®.

Es verdad que buen niimero de los decretos-leyes se tramitan poste-
riormente como ley. Ahora bien, aqui surge el segundo problema porque,
en virtud de las prorrogas al plazo de presentacion de enmiendas, la
mayor parte de los proyectos de ley que tienen su origen en decretos-
leyes convalidados no terminan siendo aprobados, sino que caducan con
el fin de la legislatura’®.

Estos resultados no parecen muy conformes con las exigencias que
impone el Estado de Derecho y que se mencionaban al inicio de este
epigrafe. No es s6lo que la ley, inica norma del ordenamiento elaborada
por un érgano que representa directamente a los ciudadanos, pierda cen-
tralidad con respecto a unas disposiciones del ejecutivo que deberian
tener caracter extraordinario; es, también, que el Congreso de los Dipu-
tados poco puede decir sobre ellas y que dicha camara, junto al Senado,
a veces no son capaces de modificar lo dispuesto previamente por el
gobierno. Con ello, unas normas que deberian obedecen a situaciones de
urgencia, pasan a incorporarse definitivamente a nuestro ordenamiento,
a pesar de que la situacion de urgencia haya decaido.

Ademas de las exigencias que se acaban de mencionar, el Estado de
Derecho impone otros requisitos que, aunque son también un limite al

3 Resumida recientemente en el FJ 2 de la STC 18/2023.

¥ GomEz Luco, Y., «Decreto Ley versus Ley parlamentaria: Notas sobre el uso de la
legislacion de urgenciay, Eunomia. Revista en Cultura de la Legalidad, n.° 4,2013, pag. 111,
https://e-revistas.uc3m.es/index.php/EUNOM/article/view/2097/1073, visitado 20 noviembre
2023. También CARMONA CONTRERAS, A., «El decreto-ley en tiempos de crisis», Revista cata-
lana de dret public, n.° 47, 2013, pag. 17, https://www.raco.cat/index.php/RCDP/article/
download/271142/358773, visitado 22 noviembre 2023.

¥ Gomez Luco, Y., «Efectos de la fragmentacion del Congreso en la funcion legislati-
vay, Revista Espaniola de Derecho Constitucional, n.° 126, 2022, pag. 169.
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poder, vinculan especialmente al legislativo, como son la seguridad juri-
dica y la irretroactividad de las leyes penales o restrictivas de derechos.
El primero de ellos debe ser, ademas, entendido de manera amplia, tal y
como ha hecho el Tribunal de Justicia de la Union Europea. Este 6rgano
ha sefnalado que la seguridad juridica exige, de un lado, «que las normas
de Derecho sean claras y precisas»; de otro, «que su aplicacion sea pre-
visible para los justiciables, en especial cuando puedan tener consecuen-
cias desfavorables»®’.

Habria mucho que decir acerca de estos requisitos en nuestro orde-
namiento, porque no estaria de mas devolver a la ley la dignidad perdida,
estableciendo condicionamientos materiales como son la coherencia in-
terna, la precision y la concision. Ademas, seria conveniente acabar con
la legislacion motorizada y las leyes cuyo contenido se reduce a meros
actos administrativos®. Ahora bien, hay otra exigencia del Estado de
Derecho que conecta con los temas que deben tratar estas paginas y que
consiste en que, como antes se mencionaba, las leyes sean aprobadas
mediante un procedimiento legislativo transparente, democratico y suje-
to a rendicion de cuentas.

No esta claro como este requisito ha llegado a los estandares euro-
peos acerca del Estado de Derecho, porque ni la Comision de Venecia ni
la Comision Europea ni el Tribunal de Justicia aclaran el asunto, al me-
nos segun la informacion de la que dispongo. Lo cierto es que estos re-
querimientos no son ajenos a nuestro ordenamiento, sino que, en lineas
generales, coinciden con las exigencias que el principio democratico
impone a la ley para que esta pueda ser una norma que exprese integra-
cion politica® y que consisten en que esta refleje la voluntad de la mayo-
ria del parlamento siempre que durante su formacion se haya garantiza-
do la participacion de la minoria y en un procedimiento publico.

No cabe ocultar que, a la hora de verificar en qué medida se cumplen
estos requisitos en nuestras camaras, hay datos preocupantes, no sélo en
el parlamento nacional sino también en los autonémicos. Sélo por poner
unos ejemplos, merece la pena recordar, en primer lugar, el frecuente uso
de dos especialidades procedimentales que deberian considerarse excep-

37 STJUE C504/19 de 29 de abril de 2021, Banco de Portugal y otros, ap. 51; STJUE
C-156/21 de 16 de febrero de 2022, Hungria contra Parlamento Europeo y Consejo de la
Union Europea, ap. 223.

3 Acerca de estas exigencias, FUERTES, M., «Once tesis y una prematica para restablecer
la dignidad de la ley», Revista de Administracion Publica, n°177, 20008, pags. 119-155.

¥ Tuve ocasion de analizar con detalle este asunto en BiGLINO Campos, P., Los vicios en
el procedimiento legislativo, Madrid, 1991, pags. 68-73.
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cionales, como son la declaracion de urgencia® y el procedimiento de
lectura inica*!. La primera tiene caracter restrictivo porque reduce los
plazos a la mitad, lo que perjudica especialmente a los parlamentarios de
la oposicion. Pero quiza sea todavia mas nocivo el segundo, ya que no
solo reduce el derecho de enmienda al articulado, sino que el texto de la
ley solo se discute siguiendo las normas establecidas para los debates de
totalidad.

La doctrina méas autorizada ha rechazado que este procedimiento
pueda utilizarse para textos legislativos de cierta complejidad*’. De no
ser asi, se pueden limitar los derechos de las minorias, no sélo porque
se restringe su facultad de proponer modificaciones a la ley, sino tam-
bién la posibilidad de exponer sus criticas y alternativas ante la opinion
publica®.

A pesar de estos reparos, las especialidades procedimentales que se
acaban de mencionar se han utilizado con gran frecuencia en nuestro
ordenamiento. Baste con recordar que, en efecto, se usaron para nor-
mas de tanto calado como fueron la reforma del art. 135 de la Consti-
tucion*, del Codigo Penal en delitos de terrorismo* o de la propia Ley
Organica del Tribunal Constitucional*. Este ultimo 6rgano siempre ha
sido tolerante con estas especialidades procedimentales que benefician
a la mayoria de las Camaras en detrimento de las minorias*’, aunque

%" Que reduce a la mitad los plazos ordinarios de tramitacion en el Congreso (arts. 93 y
94 Reglamento del Congreso de los Diputados) y a un maximo de 20 dias naturales en el Se-
nado (art. 133 Reglamento del Senado

41 Art. 150 Reglamento del Congreso, art. 129 Reglamento del Senado.

2 Por ejemplo, RuBio LLORENTE, F., «El procedimiento legislativo en Espaiia. El lugar
de la ley entre las fuentes del Derechow, Revista Espariola de Derecho Constitucional, n.° 16,
1986, pag. 95, https://www.cepc.gob.es/sites/default/files/2021-12/24782redc016098.pdf.,
visitado 20 diciembre 2023

# Gomez Luco, Y., «La tramitacion legislativa en lectura tnica» Indret: Revista para el
Andlisis del Derecho, n.° 4, 2007, pag. 16, https://indret.com/wp-content/themes/indret/
pdf/470 es.pdf, visitado 10 diciembre 2023.

# Reforma del articulo 135 de la Constitucion Espafiola, de 27 de septiembre de 2011.

4 Ley Orgéanica 2/2015, de 30 de marzo, por la que se modifica la Ley Organica 10/1995,
de 23 de noviembre, del Codigo Penal, en materia de delitos de terrorismo. Sobre este asunto,
Garcia RocHa, M?. P., «Diez claves para la correcta articulacion del procedimiento legislativo
en lectura Unica», Revista de las Cortes Generales, n.° 108, 2020, pags. 179, https://revista.
cortesgenerales.es/rcg/article/view/1485, visitado 24 noviembre 2023.

46 Ley Organica 15/2015, de 16 de octubre, de reforma de la Ley Orgéanica 2/1979, de
3 de octubre, del Tribunal Constitucional, para la ejecucion de las resoluciones del Tribunal
Constitucional como garantia del Estado de Derecho.

47 Por ejemplo, y sobre la tramitacion parlamentaria de la Ley citada en la nota anterior,
SSTC 185/2016 y 215/2016. También resulta de interés la Opinion de la Comision de Venecia
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esta interpretacion haya costado criticas por parte de las instituciones
europeas®s.

También la manera en que se han canalizado las iniciativas guberna-
mentales en el seno del Parlamento ha generado problemas. En efecto,
en nuestro ordenamiento, la redaccion de los anteproyectos de ley esta
regulada de forma muy garantista, dado que se exigen tramites comple-
jos como son someterlos a consulta pblica, acompanarlos de una deta-
llada memoria del analisis del impacto normativo® y, en determinados
casos, completarlos con los informes previos de otras instituciones que,
a veces, tienen caracter preceptivo, como ocurre con los recogidos en el
art. 561. 1 de la Ley Organica del Poder Judicial o en el art. 21 de la Ley
Organica del Consejo de Estado. Pues bien, en determinadas ocasiones
y para evitar todos estos requisitos, el gobierno se ha servido de su grupo
parlamentario para canalizar sus iniciativas como proposiciones de ley,
ya que estas no estan sometidas a tan gravosa preparacion®.

Quiza el supuesto que tuvo mas repercusion publica fue la presenta-
cion de una iniciativa legislativa por el grupo parlamentario socialista para
restituir al Consejo General del Poder judicial la facultad constitucional de
proponer magistrados del Tribunal Constitucional®'. La proposicion no fue
bien recibida por dicho Consejo que, en sesion extraordinaria, acordo so-
licitar al Congreso de los Diputados no s6lo que le requiriera su informe
sino que también recabase la opinion de la Comision de Venecia™.

Es cierto que, en nuestro sistema juridico, la tramitacion parlamentaria
de los proyectos de ley no es la misma que la establecida para las proposi-
ciones. Ahora bien, no parece que la forma de operar seguida por el ejecu-

sobre la misma norma, esto es, la Opinion on the Law of 16 October 2015 amending the Or-
ganic Law n° 2/1979 on the Constitutional Court, CDL-AD (2017) 003, https://www.venice.
coe.int/webforms/documents/default.aspx?pdffile=CDL-AD(2017)003-e.

4 Por ejemplo, Informe sobre el Estado de Derecho en 2023.. .cit, pags. 30-31 y la opi-
nion de la Comision de Venecia citada en nota precedente.

4 Art. 26 Ley 50/1997, del gobierno; art 133 Ley 39/2015, del procedimiento adminis-
trativo comun de las administraciones publicas.

0 Gomez Luco, Y., «Efectos de la fragmentacion del Congreso en la funcion legislativa»
cit, pag. 163.

31 Proposicion de Ley Organica de modificacion del articulo 570 bis de la Ley Organica
6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial, Boletin Oficial de las Cortes Generales, Congreso de
los Diputados, 1 de julio 2022, https://www.congreso.es/public_oficiales/L14/CONG/
BOCG/B/BOCG-14-B-261-1.PDF#page=1.

32 «El CGPJ acuerda pedir al Congreso de los Diputados que le solicite informe sobre la
proposicion de ley de reforma de la LOPJ», 11 de julio 2022, https://www.poderjudicial.es/
cgpj/es/Poder-Judicial/En-Portada/El-CGPJ-acuerda-pedir-al-Congreso-de-los-Diputados-
que-le-solicite-informe-sobre-la-proposicion-de-ley-de-reforma-de-la-LOPJ-.
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tivo haya sido la adecuada. Es cierto que, en esta ocasion, existian razones
que justificaban la urgencia, porque se trataba de renovar un 6rgano cons-
titucional. Pero no parece que obviar la consulta a los ciudadanos y privar
a los miembros de la Camara y a la opinion ptiblica del parecer de los 6rga-
nos afectados por las normas constituya una forma de proceder que satisfa-
ga las exigencias procedimentales impuestas por el Estado de Derecho.

El ltimo problema al que quiero hacer referencia ha tenido una gran
repercusion publica y estuvo a punto de provocar una grave crisis cons-
titucional. Recordemos que el origen del conflicto se situa en la presen-
tacion de dos enmiendas al texto de una Ley Organica que, seglin reza su
titulo, transponia directivas europeas y reformaba la legislacién penal
sobre delitos contra la integridad moral, desordenes publicos y contra-
bando de armas. Las enmiendas no tenian ninguna relacion con este con-
tenido. En efecto, la primera de ellas modificaba la Ley Organica del
Poder Judicial en un aspecto muy sustancial, como era disminuir la ma-
yoria necesaria para que el pleno del Consejo realizara la propuesta de
nombramientos de los dos magistrados del Tribunal Constitucional que
le corresponde. La segunda modificaba la Ley Organica del Tribunal
Constitucional, con el objetivo de independizar las propuestas de nom-
bramiento que corresponden al gobierno de las que corresponden a dicho
Consej. Ademas, suprimia la competencia del pleno del Tribunal Cons-
titucional para verificar la idoneidad de los nombramientos de los magis-
trados propuestos para dicho 6rgano.

Ambas enmiendas eran muy polémicas, porque pretendian acabar
con el bloqueo en la renovacioén de ambos drganos constitucionales que,
segun las fuerzas politicas en el gobierno, obedecia a una actitud obs-
truccionista de los partidos en la oposicion. A pesar de este profundo y
crispado desacuerdo, la Mesa de la Comision de Justicia del Congreso
de los Diputados acepto la incorporacion de las enmiendas al texto de la
ley. Esta decision también resultaba polémica porque, en una reiterada
jurisprudencia, el Tribunal Constitucional habia sostenido que debe exis-
tir conexion material entre las enmiendas y el texto de la ley que se esta
tramitando®. Todavia mas polémica fue la decision del Tribunal Consti-
tucional de suspender la tramitacion de las dos enmiendas, sobre todo
porque lo hizo a través de un auto dictado como consecuencia de la in-
terposicion de un recurso de amparo®*.

3 Por ejemplo, en las SSTC 115/2019 y 172/2020 y, mas recientemente, STC 49/2023,
FI11.
3 Auto TC 177/2022.
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Habria mucho que decir sobre esta decision del Tribunal, que plantea
numerosos interrogantes acerca del contenido del derecho de participa-
cion politica o de los efectos que pueden tener autos dictados en amparo
sobre el procedimiento de elaboracion de la ley. Pero estos temas, a pesar
de su interés, escapan a los objetivos de estas paginas. Conviene solo
resaltar que, como antes se seflalaba, la coherencia interna de las leyes es
una exigencia del Estado de Derecho, destinada a garantizar la seguridad
juridica. Ahora bien, quizas seria de agradecer que el Tribunal Constitu-
cional mantuviera el mismo criterio cuando le llegan recursos en los que
se cuestiona la constitucionalidad de la ley por infracciones procedimen-
tales. Nuestro maximo Tribunal es realmente activo cuando se trata de
defender los derechos de los miembros de las camaras, especialmente de
las minorias, a través del recurso de amparo. Sin embargo, no parece que
siga la misma orientacion cuando se trata de velar por la correcta elabo-
racion de la ley, al menos cuando esta es emanacion de la voluntad de las
Cortes Generales y no de una asamblea legislativa de una Comunidad
Autonoma. Quizas la nueva definicion de Estado de Derecho formulada
por las instituciones europeas que, como hemos visto, incluye exigencias
al procedimiento legislativo, pueda servirle de estimulo.

VI. Conclusion

Quizas haya mas problemas de los que se han enumerado en las pa-
ginas precedentes, relacionados, por ejemplo, con el control politico. No
deja de ser paraddjico que la mayor parte de las comisiones de investi-
gacion creadas en las Gltimas legislaturas sean instrumentos en manos de
la mayoria para fiscalizar a la oposicion. Mas preocupante es, aun, que
se creen otras destinadas a indagar posibles casos de lawfare en la justi-
cia®, porque este tipo de actuaciones ponen en peligro uno de los baluar-
tes del Estado de Derecho, como es la independencia judicial. Pero quiza
baste con los ejemplos recogidos en paginas anteriores porque, para
muestra, bien vale un boton.

Para concluir, es posible dar a una respuesta al interrogante que se ha
plateado en estas paginas y reconocer que, si no hay crisis, existen ten-

35 CASQUERIO, J., «El Congreso aprueba las comisiones del «lawfare» que el PSOE pactd
sobre Catalufia», £/ Pais, 12 diciembre 2023, https://elpais.com/espana/2023-12-12/el-con-
greso-aprueba-las-comisiones-del-lawfare-que-el-psoe-pacto-sobre-cataluna.html, visitado
20 diciembre 2023.

37

Actas XXIX.indd 37 3/10/24 10:28



ESTADO DE DERECHO E INSTITUCIONES DEMOCRATICAS EN EL ACTUAL CONTEXTO SOCIOPOLITICO

siones acusada entre el Estado de Derecho y la forma en que operan
nuestras instituciones democraticas. Estas fricciones no son tan graves
como las que ocurren en otros paises de nuestro entorno, pero su existen-
cia aconseja reflexionar acerca de ellas con vistas a superarlas.

Antes se han analizado algunas de las causas que han generado la
quiebra. Ahora conviene anadir que las tensiones responden, también, a
un cierto descreimiento de algunos principios que ha llevado siglos
construir pero que, para algunos, son poco modernos. La manera de su-
perar la tension es recuperar dichas ideas. Quiza la democracia y el Es-
tado de Derecho tengan que adaptarse a fenomenos tales como las tec-
nologias de la informacién y de la comunicacion, las demandas de mas
y mejor participacion o los avances de la inteligencia artificial. Pero no
cabe olvidar que la representacion politica es la mejor garantia del plu-
ralismo, que la mayoria no lo puede todo y que todos los poderes, inclui-
do el popular, estan sometidos a la Constitucion y a la ley.
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