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l. Introduccion.

Tal y como revelan diferentes indices que miden la calidad democrética
mundial’, en los Gltimos afios estamos asistiendo a un significativo deterioro
democréatico en diferentes regiones del mundo, deterioro que resulta especialmente
Ilamativo en la Union Europea (UE), donde treinta afios después de la caida del Muro de
Berlin y del tedrico triunfo de la democracia liberal, la erosion progresiva de los
principios liberal-democraticos no se limita a los paises del Blogue del Este
protagonistas de las Gltimas ampliaciones?, sino que afecta también a paises de Europa
Occidental. Declive democratico que tiene en la agresion politica a la independencia
judicial una de sus mas preocupantes manifestaciones®.

! Vid. informe The Global State of Democracy (elaborado por el International Institute for
Democracy and Electoral Assistance), el Democracy Index (confeccionado por la Economist Intelligence
Unit del semanario The Economist) y el Rule of Law Index (elaborado por el World Justice Project).

2 El 1 de mayo de 2004 se hace realidad la mayor ampliacién que haya experimentado nunca la
UE, tanto en dimensiones como en diversidad, con diez nuevos paises: Chipre, Eslovaquia, Eslovenia,
Estonia, Hungria, Letonia, Lituania, Malta, Polonia y Republica Checa. En 2007 se produce la adhesion
de Rumania y Bulgaria, y en 2013 la de Croacia, pasando desde entonces la UE a tener 28 Estados
miembros.

® Como asi ha denunciado el Parlamento Europeo, en Pleno y en Comisién -singularmente en la
Comisién parlamentaria con competencias en materia de Libertades, Justicia e Interior, llamada Comision
LIBE-, cuando ha tratado extensamente el desafio planteado por los alarmantes signos de deterioro y
retroceso de la democracia en la UE durante las legislaturas europeas 2009-2014 y 2014-2019.



Es bien sabido que uno de los dogmas basicos a los que el movimiento
constitucional® confié la construccién de su nueva teoria del poder es el principio de
separacion de poderes, cuya formulacién canénica debemos a Montesquieu® y que
propone la distribucion del poder entre tres poderes, cada uno de los cuales ha de operar
como freno de los otros: el Legislativo (Parlamento), el Ejecutivo (Gobierno) y el
Judicial (Jueces y Tribunales). El principio de independencia judicial es, pues, una de
las claves de bdveda del Estado de Derecho desde su creacién, pues solo la existencia de
una judicatura vinculada tan sélo a la ley y no a ninguno de los demés poderes del
Estado hace posible la tutela eficaz -y libre de presiones- de esa sumision del poder a la
norma en la que consiste el Estado de Derecho.

Sin embargo, la independencia judicial se encuentra bajo acoso no sélo en
dictaduras/autocracias, sino también en paises con larga tradicion democréatica de
Europa y América. Por eso no es de extrafiar que el cuadro de indicadores de la justicia
en la Unién Europea de 2019° arroje un resultado més que preocupante: la percepcion
que tiene la poblacion de la falta de independencia de los jueces y tribunales ha
aumentado en tres quintas partes de los Estados miembros, debido fundamentalmente a
la sensacion creciente de injerencia politica en la Justicia’.

El objetivo decimosexto de la Agenda 2030 (Paz, justicia e instituciones
sélidas)® incluye entre sus metas las de “promover el Estado de Derecho en los planos
nacional e internacional y garantizar la igualdad de acceso a la justicia para todos™, asi
como “crear a todos los niveles instituciones eficaces y transparentes que rindan
cuentas™®, en el entendido de que el Estado de Derecho y el desarrollo tienen una

* Llamamos movimiento constitucional al colosal y admirable impulso colectivo producido en la
historia de Occidente entre mediados del siglo XV1 y finales del siglo XVIII que trasladé a las estructuras
politicas la filosofia liberal basada en la consideracion de la comunidad politica como fruto de la decision
de los individuos y en la subordinacién del poder al Derecho, y cuyo triunfo final fue obra de tres
concretas revoluciones a las que, con terminologia acufiada por J. Godechot, conocemos como
“revoluciones atlanticas”, por haber tenido lugar entre 1640 y 1789 a ambos lados del Atlantico: la
Revolucién inglesa (1640-1688), la Revolucion americana (1776-1787) y la Revolucién francesa (1789-
1799). Vid. CODECHOT, J.: Las Revoluciones, 1770-1799, Editorial Labor, Barcelona, 1974.

® En El espiritu de las leyes, 1748, capitulo 6° del Libro XI. También Locke, desde perspectiva
distinta pero convergente con Montesquieu, construydé en su la base argumental del principio de
separacion de poderes en Ensayo sobre el gobierno civil, 1690. Vid. GARRORENA MORALES, A.:
Derecho Constitucional. Teoria de la Constitucion y sistema de fuentes, Centro de Estudios Politicos y
Constitucionales, Madrid, 2011, p. 37.

® Instrumento elaborado por la Comisién Europea a partir de 2013 que ofrece un analisis
comparativo de la calidad, la independencia y la eficiencia de los sistemas judiciales de los Estados
miembros de la UE, al tiempo que facilita informacion a las autoridades nacionales para mejorar sus
sistemas judiciales.

" En cuanto a las fiscalias nacionales, el cuadro de indicadores indica que en algunos Estados
miembros se tienden a concentrar en manos de una Unica autoridad las competencias de gestion, tales
como la evaluacién, la promocidn y el traslado de fiscales. Para mas informacién sobre el cuadro de
indicadores 2019 vid. https://ec.europa.eu/commission/presscorner/detail/es/IP_19 2232.

® La Agenda 2030 para el Desarrollo Sostenible fue aprobada en Septiembre de 2015 en la
Asamblea General de Naciones Unidas. Tras varios afios de negociacion, esta agenda da continuidad a la
Agenda del Milenio y a los Objetivos de Desarrollo del Milenio. Para mas informacidn sobre esta agenda:
https://www.un.org/sustainabledevelopment/es/

® Meta 16.3: Estado de Derecho y acceso a la Justicia.

19 Meta 16.6: Instituciones eficaces y transparentes.



interrelacion significativa y se refuerzan mutuamente, por lo que es esencial para el
desarrollo sostenible a nivel nacional e internacional.

No olvidemos que el Estado constitucional, caracterizado por el respeto a los
grandes principios que tienen como mision limitar el ejercicio del poder politico en
garantia de los derechos fundamentales de los ciudadanos (la soberania popular como
legitimidad del poder, la representacion politica, la plena subordinacion de los poderes
publicos al Derecho, la separacion de poderes, la igualdad ante la ley, la seguridad
juridica, el pluralismo y el principio de supremacia constitucional), representa la forma
de organizacion politica mas avanzada de la historia del hombre. Su degradacion
politica e institucional -agudizada en algunos casos con ocasion de la actual situacion de
emergencia sanitaria provocada por la pandemia del Covid-19- supone un obstéculo al
avance en el respeto de los derechos del hombre que inspira la Agenda 2030, entre otras
razones, porque menoscaba el influjo positivo que, innegablemente, democracias
consolidadas como las europeas ejercen sobre el bienestar de la humanidad.

Al analisis de los casos hungaro y polaco, paradigmas de esta tendencia, y de los
principales sintomas de degeneracién de la democracia espafiola’!, dedicamos este
trabajo de investigacion*2.

I1. El caso de Hungria.
1. Una nueva Constitucion controvertida.

El Gobierno hingaro de Viktor Orbéan, en el poder desde 2010, impulsé en
2011 una nueva Constitucion que, aprobada el 18 de abril de 2011 por la Asamblea
Nacional de la Republica de Hungria exclusivamente con los votos de los diputados de

' No abordamos, por las limitaciones de extension, otros casos interesantes como el britanico,
donde el enfrentamiento politico a causa del 'brexit' conmocioné en 2019 el prestigio secular de su
parlamentarismo, poniendo de manifiesto alguna debilidad estructural del sistema constitucional del
Reino Unido. Boris Johnson obtuvo de la reina Isabel la suspension de las sesiones del Parlamento. De
este modo, el primer ministro pretendia ahorrarse durante semanas la engorrosa supervision que la
Camara de los Comunes iba a ejercer sobre su gestion del 'brexit'. Sin embargo, la Camara respondio e
inicio por via de urgencia la tramitacion de una ley para que el Gobierno pidiera a Bruselas un plazo de
tres meses antes de precipitarse a un 'brexit' sin acuerdo el 19 de octubre; y el 24 de septiembre el
Tribunal Supremo del Reino Unido anuld la suspensidn por considerar la decision del primer ministro
inconstitucional.

12 Este trabajo recoge mi contribucién al Libro colectivo Estudio interdisciplinar de los desafios
planteados por la Agenda 2030. Dejo aqui constancia de mi profundo agradecimiento a la Dra. Carmen
Florit Fernandez, Profesora de Derecho Civil en la Universidad Europea de Madrid, por su generosa
invitacion.

3 Las elecciones de abril de 2010, las sextas que vivia el pais tras la caida de la URSS, abrieron
la puerta del Parlamento hingaro al Fidesz-Union Civica Hlngara, tras obtener una aplastante mayoria
absoluta, la mayor registrada desde el restablecimiento de la democracia en el pais.

Y El 1 de enero de ese mismo afio entré en vigor una polémica Ley de Medios de Comunicacion
que, luego de varios meses de discusiones con la Comisién Europea, el gobierno de Orban aceptd
modificar,



los partidos en el poder®, es decir, sin ningtn tipo de consenso politico o social, entré
en vigor a principios de 2012 y ha sido ya reformada en varias ocasiones. La Ley
Fundamental de Hungria (LF) presenta muchos aspectos polémicos desde la perspectiva
del respeto a los principios basicos del Estado de Derecho, de entre los que cabe
destacar, haciendo un esfuerzo de sintesis, los siguientes:

a) La LF incorpora varias leyes que el Tribunal Constitucional hungaro (TC)
habia declarado inconstitucionales. A modo de muestra, y en clara vulneracion del
derecho al juez ordinario predeterminado por la ley, el nuevo texto constitucional
atribuye al Presidente de la administracion de justicia hungara la facultad de elegir al
tribunal para cualquier controversia juridica, lo cual puede conducir en algunos casos a
que aquél pueda decidir indirectamente el juez para una controversia concreta. Facultad
parecida posee también el Abogado General del Estado en las causas penales. Pues bien,
similares disposiciones de la Ley de Enjuiciamiento Criminal habian sido anuladas por
el TC por contravenir el Convenio Europeo de Derechos Humanos y la Constitucion
entonces vigente'’. Asimismo, tras la reforma constitucional de 11 de marzo de 2013
(Cuarta Enmienda), se incorpora al texto de la LF la mayoria de las disposiciones
transitorias anuladas por el TC en 2012 por estimar que no tenian verdadera naturaleza
transitoria'®.

b) La LF reserva a las leyes organicas o cardinales, cuya adopcion precisa de una
mayoria de dos tercios, un amplio abanico de cuestiones relativas al sistema
institucional de Hungria, al ejercicio de los derechos fundamentales y a otras materias
importantes para la sociedad (como la proteccion de la familia y los regimenes fiscales y
de pensiones), lo que practicamente viene a bloquear la accion politica de futuros
gobiernos que no dispongan de una mayoria de dos tercios en el Parlamento.

c) El texto constitucional hungaro dispone que la aprobacion de la Ley de
Presupuestos Generales del Estado requiere el previo consentimiento del Consejo
Presupuestario, érgano compuesto por tres miembros®® por un periodo de 6 afios (mas
alld del periodo de la legislatura). Esta facultad de autorizacion de un 6rgano no
parlamentario pone en peligro la soberania presupuestaria del Parlamento y supone una
traba para la accion de futuros Gobiernos.

1> La “consulta nacional” sobre la Constitucion, ademas, consisti en una lista de doce preguntas
sobre asuntos muy especificos redactadas por el partido en el Gobierno (que asi tuvo la posibilidad de
inducir a respuestas obvias) y no incluyo el texto del proyecto de ley fundamental.

18 Sus disposiciones transitorias (Actos Transitorios) fueron aprobadas en un diferente tramite
parlamentario, el 30 de diciembre de 2011, entrando también en vigor el 1 de enero de 2012.

7 |gualmente, la LF incorpora la ley que prohibe insertar propaganda electoral en cadenas
privadas, la que criminaliza a los sin techo que se instalen en “ciertos espacios publicos”, la ley que
obliga a registrarse —y a ser aprobado el registro por el Parlamento— a los credos religiosos para ser
considerados como tales (excepto todos los cristianos y judios), asi como la norma que obliga a los
universitarios que estudien con beca a trabajar en Hungria después de acabar la carrera durante un tiempo
determinado o a devolver el importe de la beca. Todas ellas habian sido declaradas inconstitucionales por
el TC.

18 Sentencia n° 45/2012, de 28 de diciembre, dictada a raiz de una peticién constitucional
presentada por el Comisario para los Derechos Fundamentales hingaro.

9 Art. 44.4 LF: “Los integrantes del Consejo Presupuestario son el Presidente del Consejo, el
Presidente del Banco Nacional de Hungria y el Presidente del Tribunal Nacional de Cuentas. Al
Presidente del Consejo Presupuestario lo nombra el Presidente de la Republica por un periodo de 6 afios”.



d) ElI TC, cuyos miembros son en su mayor parte nombrados por el Gobierno, ve
muy limitadas sus competencias. Asi, sus facultades para examinar ex post la
constitucionalidad de las leyes con implicaciones presupuestarias se reducen a las
violaciones de una lista exhaustiva de derechos, lo que obstaculiza el examen de la
constitucionalidad en caso de violacion de otros derechos fundamentales como el
derecho de propiedad, el derecho a un juicio justo y el derecho a no ser discriminado®.
Asimismo, se excluye la posibilidad de que el TC pueda pronunciarse sobre el
contenido sustantivo de las enmiendas constitucionales, y se deja sin vigor todas las
sentencias del TC anteriores a la entrada en vigor de la LF, impidiendo, en
consecuencia, que el Tribunal pueda recurrir a su propia jurisprudencia para argumentar
sus decisiones e interpretar los nuevos casos.

e) La LF prevé una continuidad personal selectiva en las instituciones
independientes. En efecto, todos los que fueron elegidos de acuerdo con la Constitucion
anterior permaneceran en sus funciones, salvo los Comisionados de la Proteccién de
Datos (institucién que seria suprimida y sustituida por una Autoridad de Proteccion de
Datos) y el Presidente del Tribunal Supremo, a cuyo mandato se pone fin
anticipadamente tras dos afios de un mandato de seis, una medida sélo aceptable
después del fin de una dictadura o en caso de infracciones de la ley por parte del juez,
supuestos que aqui no concurren.

A todo ello se suma una frenética actividad legislativa que ha merecido criticas
de la ONU, del Consejo de Europa (Comisién de Venecia®) y de la Unién Europea,
ademas de multiples organizaciones de derechos humanos. Por lo que se refiere a la UE,
la Comision Europea inicié contra Hungria procedimientos sancionadores (por
supuestas violaciones del derecho comunitario) a causa de las reformas legislativas
sobre el Banco Central, sobre la autoridad encargada de supervisar la proteccion de
datos y sobre el adelanto de la edad de jubilacion de los jueces.

De esta ultima medida, que afecta de lleno al principio de independencia
judicial, nos ocupamos a continuacion.

% E| TC, si la deuda ptblica supera la mitad del producto interior bruto, puede examinar la
compatibilidad con la LF y, en consecuencia, anular las leyes de Presupuestos Generales del Estado, las
relativas a su ejecucion, las que regulan las modalidades impositivas, las tasas y las contribuciones
especiales, los aranceles aduaneros, asi como las condiciones fijadas por el Estado de los impuestos
locales, exclusivamente en conexion con el derecho a la vida y a la dignidad humana, con el derecho a la
proteccion de datos personales, con la libertad de pensamiento, conciencia y religién o con los derechos
vinculados a la nacionalidad hungara. Ciertamente, este control se extiende sélo a una pequefia parte de
todos los parametros posibles.

2l La Comisién de Venecia, o Comisién Europea para la Democracia por el Derecho, es un
organo consultivo del Consejo de Europa cuya tarea primordial es aconsejar a los paises en asuntos
constitucionales para mejorar el funcionamiento de sus instituciones democraticas y proteger los derechos
humanos. Cuenta con 61 Estados miembros: 47 miembros del Consejo de Europa y otros 14 paises. Sobre
la Comision de Venecia vid, entre otros, CRAIG, P.: “Constitucionalismo transnacional: la contribucion
de la Comision de Venecia”, Teoria y Realidad Constitucional, nim. 40, 2017, pp. 79-109; y BIGLINO
CAMPOS, M.P.: “La Comisién de Venecia y el patrimonio constitucional comun”, Revista General de
Derecho Constitucional, nam. 28, 2018, pp. 1-21.



2. La reaccion de la UE al adelanto de la edad de jubilacion de los jueces.

La modificacién en 2011 de las leyes orgénicas sobre el poder judicial®?, entre

otras medidas, adelantd la edad de jubilacion de jueces, fiscales y notarios (de los 70 a
los 62 afios) y dotd de un gran poder a la Oficina Nacional de Judicatura —su presidente
es elegido por el Gobierno por un periodo de nueve afios-, a la que se le atribuye
capacidad para decidir sobre el nombramiento de jueces, directores y otros funcionarios
judiciales y trasladar casos y jueces entre tribunales. La Comisién Europea, tras el
oportuno requerimiento®®, denuncié en junio de 2012 a la Republica de Hungria ante el
Tribunal de Justicia de la Unién Europea (TJUE)?* por incumplimiento de la Directiva
2000/78/CE sobre igualdad de trato en el empleo y la ocupacion, cuyo objeto (art. 1) es
“establecer un marco general para luchar contra la discriminacion por motivos de
religion o convicciones, de discapacidad, de edad o de orientacion sexual en el &mbito
del empleo y la ocupacion, con el fin de que en los Estados miembros se aplique el
principio de igualdad de trato”.

Aunque el 16 de julio de 2012 el TC hangaro declaré inconstitucional la
modificacion de la edad de jubilacion de los jueces, su resolucién carecia de efecto
retroactivo directo, pues no tenia como consecuencia automatica que los jueces ya
retirados del servicio se reintegraran en su cargo (para ello tenian que acudir a los
tribunales hungaros competentes), de manera que la sentencia del Alto Tribunal hdngaro
no ponia fin al litigio con respecto a los jueces afectados. Como expone el Abogado
General en su Opinion®: “La repentina jubilacion de los jueces afectados suscita dudas
en cuanto a la independencia y, por ende, a la calidad de los tribunales. El concepto de
independencia judicial entrafia dos aspectos: uno externo y otro interno. En el presente
asunto es relevante el aspecto externo de la independencia, que exige que el 6rgano que
ha de resolver tenga que estar protegido de injerencias o presiones externas que puedan
hacer peligrar la independencia en el enjuiciamiento por sus miembros de los litigios
que se les sometan. Por tanto, el poder ejecutivo no puede retirar de su cargo a los
jueces durante su mandato. Ciertamente, aqui no se trata de medidas del poder ejecutivo
frente a jueces o procedimientos concretos. Sin embargo, si se trata de una grave
injerencia en la administracion de justicia, concretamente la separacion de un namero
considerable de jueces que, con arreglo a la normativa anterior, ain debian permanecer
en el servicio hasta ocho afios mas. Para que esta injerencia sea relevante no es

22 ey CLXI de 2011, sobre la organizacién y administracién de los tribunales, y Ley CLXII de
201, sobre el estatuto juridico y la remuneracion de los jueces.

2 El 17 de enero de 2012, la Comisién requirié a Hungria, con arreglo al articulo 258 TFUE,
para que se pronunciase sobre la imputacion de haber infringido los articulos 1, 2 y 6, apartado 1, de la
Directiva 2000/78/CE del Consejo, de 27 de noviembre de 2000, relativa al establecimiento de un marco
general para la igualdad de trato en el empleo y la ocupacién, cuyo objeto al establecer el nuevo limite de
edad para jueces, fiscales y notarios. Pese a que en su respuesta de 17 de febrero de 2012 Hungria neg6
toda infraccidn, la Comisién mantuvo su postura en su dictamen motivado de 7 de marzo de 2012. En ella
fijé un plazo de un mes para que Hungria pusiera fin a la infraccion imputada. Sin embargo, Hungria no
cambi6 de parecer en su respuesta de 30 de marzo de 2012.

# El TJUE también denuncié a Hungria por no respetar la independencia de la autoridad de
proteccion de datos. En cambio, la Comisién acepto los compromisos del Gobierno hiingaro para aprobar
medidas que garantizaran la independencia del Banco Central.

# ECLI:EU:C:2012:602, apartados 54, 55 y 56.



necesario que se tenga realmente la intencion de influir en la administracion de justicia:
es preciso evitar incluso cualquier apariencia de influencia”.

El Tribunal de Luxemburgo®® constata que esa nueva normativa nacional
hingara reguladora del estatuto juridico de jueces y fiscales establece una diferencia de
trato que, o bien no es adecuada, o bien no es necesaria para lograr los objetivos
perseguidos, vulnerando las obligaciones derivadas de la Directiva 2000/78/CE (en
concreto, las previstas en los arts. 2 y 6, apartado 1).

3. La persistencia en el menoscabo democratico.

Mas recientemente, el Parlamento Europeo ha denunciado la deriva autoritaria
de Hungria en su informe de 4 de julio de 2018, que solicita al Consejo?’ constate la
existencia de un riesgo claro de violacion grave por parte de Hungria de los valores en
los que se fundamenta la Unién®®. En efecto, el Parlamento Europeo ha expresado sus
reservas con respecto a la situacion en Hungria; en particular, su alarma por el
funcionamiento del sistema constitucional y, en concreto, del régimen electoral, la
independencia del poder judicial y de otras instituciones, los derechos de los jueces, la
corrupcion y los conflictos de interés, la proteccion de datos y de la intimidad, la
libertad de expresion, la libertad de cétedra, la libertad de religion, la libertad de
asociacion, el derecho a la igualdad de trato, los derechos de las personas pertenecientes
a minorias y los derechos fundamentales de los inmigrantes, solicitantes de asilo y
refugiados, y los derechos econémicos y sociales.

Asimismo, la Comision decidio en 2018 llevar a Hungria ante el TJUE por la
llamada ley Stop Soros®, por impedir que nacionales extracomunitarios con permiso de
residencia permanente puedan ejercer su profesion de veterinario y por la situacion de
los inmigrantes en las zonas de transito cerca de la frontera con Serbia, caso este ltimo
sobre el que el TJUE se ha pronunciado recientemente (sentencia de 14 de mayo de
2020), fallando que Hungria mantiene detenidos ilegalmente a solicitantes de asilo en la
zona de transito de su frontera sur con Serbia y exigiendo la puesta su puesta en
libertad, ya que su retencion contraviene el derecho de la UE®.

% Sentencia del Tribunal de Justicia (Sala Primera) de 6 de noviembre de 2012,
Comisién/Hungria, C-286/12, ECLI:EU:C:2012:687.

%" De conformidad con el articulo 7, apdo. 1, TUE: “A propuesta motivada de un tercio de los
Estados miembros, del Parlamento Europeo o de la Comision, el Consejo, por mayoria de cuatro quintos
de sus miembros y previa aprobacion del Parlamento Europeo, podré constatar la existencia de un riesgo
claro de violacion grave por parte de un Estado miembro de los valores contemplados en el articulo 2...”

% Recogidos en el articulo 2 TUE: respeto de la dignidad humana, libertad, democracia,
igualdad, Estado de Derecho y respeto de los derechos humanos, incluidos los derechos de las personas
pertenecientes a minorias.

% Que prevé penas de cércel para personas y organizaciones que ayuden a los demandantes de
asilo y permite encerrar a los asilados en zonas de transito, con enormes restricciones para solicitar
proteccion.

% Esta decision estuvo precedida por la sentencia de la Gran Sala del Tribunal Europeo de
Derechos Humanos (TEDH) en el asunto Ilias y Ahmed c. Hungria, de noviembre de 2019, en la que el
Tribunal de Estrashurgo hallé que Hungria incumplia sus obligaciones de derechos humanos al devolver a
Serbia a solicitantes de asilo sin tener en cuenta el peligro de trato inhumano y degradante al que podrian



Por dltimo, Orban ha aprovechado el coronavirus para impulsar una enmienda
legal, aprobada por el Parlamento hidngaro el 30 de marzo de 2020 sobe la base del
articulo de la Constitucion que permite dar al Gobierno poderes extraordinarios en caso
de “situacion de peligro” (art. 53), que autoriza al Ejecutivo a gobernar por decreto por
tiempo indefinido. La nueva ley permite al lider hingaro extender indefinidamente el
estado de emergencia, vigente desde el 11 de marzo, sin necesitad de aprobacion
parlamentaria, suspender la aplicacion de ciertas leyes por decreto, desviarse de las
disposiciones legales y bloquear la divulgacion de informaciones "que puedan
obstaculizar o imposibilitar la defensa™ frente a la epidemia, fijando penas de hasta
cinco afios de prisién por la difusién de noticias falsas™.

I11. La crisis constitucional en Polonia.
1. El bloqueo del Tribunal Constitucional.

En Polonia, lo que se inici6 como una disputa por la integraciéon del Tribunal
Constitucional (TC) se ha convertido en una crisis constitucional y politica que amenaza
el Estado de Derecho en esta RepUblica centro-europea de 38 millones de habitantes®.

Segun la Constitucion polaca de 1997 (art. 194), el TC se compone de quince
Magistrados elegidos individualmente por la Camara de los Diputados (el Sejm) para un
periodo de nueve afios. En 2015, el Sejm, dominado por el entonces partido del
Gobierno (Plataforma Civica), aprueba, por una parte, una nueva Ley del Tribunal
Constitucional (LTC) el 25 de junio (cuatro meses antes de las elecciones legislativas
que darfan la victoria a Ley y Justicia®), y, por otra, nombra —de acuerdo con la nueva
LTC- a cinco nuevos magistrados (llamados “los jueces de octubre™) en la Gltima sesion
parlamentaria antes de las elecciones, el 8 de octubre: tres para reemplazar a los sendos
magistrados cuyos mandatos concluian en noviembre de 2015, y dos para reemplazar a
los magistrados que terminaban en diciembre. El TC revisé ambas decisiones (la LTC y
la eleccién de los cinco magistrados) y concluy6 que la 72 legislatura del Sejm debid

enfrentarse a su llegada. EI TJUE va un paso mas alla del TEDH, pues establece que el confinamiento en
la zona de trénsito de Roszke, al no existir una decision oficial ni salvaguardas de debido proceso,
constituye una detencion arbitraria.

%1 Nueve organizaciones de prensa habian pedido a la UE que se opusieran a la aprobacién de
esta ley. La Oficina del Alto Comisionado de Naciones Unidas para los Derechos Humanos ha declarado
que “acompana los acontecimientos politicos en Hungria con preocupaciéon”, y el Consejo de Europa ha
advertido que “un Estado de Emergencia de plazo indefinido e incontrolado no puede garantizar el
respeto de los principios fundamentales de la democracia”. Vid. “Orban recibe poderes para gobernar por
decreto por tiempo indefinido” (31/03/2020). ABC. Recuperado de: https://www.abc.es.

¥ Vid. CHMIELARZ-GROCHAL, A. /SULKOWSKI, J. /[LASKOWSKA, M.: “La crisis
constitucional en Polonia (sobre la oportunidad perdida de solucionarla). Un estudio de caso ”, Revista
General de Derecho Constitucional, nim. 27, 2017.

% EIl candidato de Ley y Justicia a las elecciones presidenciales celebradas también en 2015,
Andrzej Duda, se convirtié en Presidente del pais. En las elecciones legislativas de 2019, el partido
mejoro sus resultados. Duda ha ganado la primera vuelta de las elecciones presidenciales de 2020
(previstas en un principio el 10 de mayo, se aplazaron al 28 de junio por el coronavirus), pero no ha
alcanzado la mayoria necesaria para evitar una segunda vuelta el préximo 12 de julio.



elegir tres jueces —no cinco, como hizo- y la entrante (82 legislatura) debio elegir a los
otros dos.

Dias después de la primera sesion de la 82 legislatura, el Sejm, ya con la fuerza
numérica de la mayoria absoluta de Libertad y Justicia, reformo la LTC (19 noviembre)
para deshacer los cambios hechos en la misma por la Plataforma Civica y sus aliados en
junio de 2015, anul6 aquellos cinco nombramientos (25 de noviembre) y procedio a
elegir a cinco nuevos candidatos (2 de diciembre). Es decir, el Sejm cubrio las dos
vacantes gque legalmente le correspondian, pero se extralimitd en sus poderes al anular la
eleccion de tres magistrados legalmente electos durante la 72 legislatura. EI TC declar6
inconstitucional esta reforma (sentencia de 9 de marzo de 2016), y aunque su dictamen
era claro y obligaba al Presidente del pais a tomar juramento a los tres jueces sefialados
(los nombrados en la 72 legislatura), éste se negd y nombrd, pese a todo, a los cinco
nuevos. Asimismo, la Primera Ministra se neg6 a publicar la sentencia.

Seguidamente, el Sejm aprobd el 22 de julio de 2016 una nueva LTC que, a su
vez, fue declarada parcialmente inconstitucional por el TC (sentencia de 9 de agosto de
2016), anulando doce puntos de la nueva ley, como la posibilidad de que cuatro jueces
puedan bloquear los veredictos de la corte, o la obligacion del TC de atender los casos
por el orden cronoldgico de la fecha de presentacion.

2. El asalto definitivo al Poder Judicial.

Por virtud de la Ley de 8 de diciembre de 2017, se adelanta la edad de jubilacion
de los jueces del Tribunal Supremo polaco (TS) de los 70 a los 65 afios®*, se crea una
nueva Sala Disciplinaria dentro del TS para resolver cuestiones relacionadas con el
régimen disciplinario, jubilacion forzosa y derecho laboral y de seguridad social de los
jueces (que antes se decidia en la Sala de lo Social del Tribunal) y se modifica el
sistema de nombramiento de los miembros del Consejo Nacional del Poder Judicial
(CNPJ), 6rgano equivalente a nuestro Consejo General del Poder Judicial, ya que ambos
deben velar por la independencia de la justicia®.

Como tenia que renovarse el TS con nuevos nombramientos e informarse
favorablemente la continuacion en activo de los jubilados, esta ley cerr6 el circulo del
control politico del TS mediante la modificacién del sistema de nombramiento de los
miembros del CNPJ, y por extension de los jueces del TS. En efecto, si antes de esa
reforma legal 15 del total de 25 miembros del CNPJ eran jueces elegidos por todos los

 Ello suponia la més que probable salida forzosa de 27 de los 72 jueces del TS antes de que
finalizara su mandato. Quienes hubieran superado los 65 afios debian pedirle al Presidente de la
Republica que les dejara continuar y éste podria -0 no- renovar su mandato por tres afios mas.

% Con esta reforma, el juez polaco del TS que llegaba a la edad de jubilacién sélo podia seguir
en activo si solicitaba continuar en esta situacion entre seis y doce meses antes de cumplir los 65 afios y
contaba, ademas, con el dictamen favorable del CNPJ; pero la reforma era de aplicacion también a los
jueces que hubieran cumplido los 65 afios antes de su entrada en vigor (03/04/2018) o en los tres meses
siguientes, pues pasarian a estar en situacion de jubilacion pasados tres meses si, en el plazo del mes
siguiente a la entrada en vigor, no presentaban el dictamen favorable del CNPJ. La Sala Disciplinaria del
TS, llamada a resolver las controversias sobre esta cuestion, estaria formada por tres jueces en segunda
instancia y un juez en primera instancia, que serian nombrados por el presidente de la Republica a
propuesta del CNPJ.



jueces, despues de la reforma esos 15 jueces debian ser elegidos por la Dieta del Sejm
(una especie de comisién), es decir, por el Poder Legislativo™.

El TJUE, tras suspender (en una decision histérica de 19 de octubre de 2018)
provisionalmente esta reforma, ordenando mantener en sus puestos a todos los jueces
afectados y renunciar a cualquier nuevo nombramiento, declara en la sentencia de 24 de
junio de 2019 (asunto C-619/18 Comision/Polonia) que con reducir la edad de
jubilacién de los jueces y aplicarla a jueces en activo, asi como conferir al Presidente de
las Republica la prerrogativa discrecional de prorrogar el ejercicio del cargo, se habia
vulnerado la inamovilidad y la independencia de los jueces del TS y Polonia habia
incumplido las obligaciones que le incumbian en virtud del art. 19 del TUE, apartado 1°
y 2°; sentencia que obliga a Polonia a dar marcha atras a la aplicacion retroactiva de la
edad de jubilacién.

En una vuelta de tuerca legislativa méas en su ataque a la independencia judicial,
el 20 de diciembre de 2019 el Sejm aprobd una ley que endurece el régimen
disciplinario de los jueces al contemplar, entre otras medidas, sanciones -incluido el
cese- para aquellos magistrados que cuestionen la legalidad de los nombramientos fruto
de la reforma judicial y para quienes participen en actividades publicas que puedan
menoscabar la posicién de neutralidad judicial®’. Pero por segunda vez en apenas 18
meses (8 de abril de 2020) el TJUE suspende cautelarmente y con efectos inmediatos la
reforma, paralizando, asi, la aplicacién por parte de la Sala Disciplinaria del TS (creada,
como sabemos, en la reforma de 2017) del nuevo régimen disciplinario a los
magistrados de ese pais, por cuanto “las circunstancias objetivas en las que el tribunal
en cuestion fue formado, sus caracteristicas y los medios por los cuales sus miembros
han sido nombrados son susceptibles de crear dudas legitimas en cuanto a la
impermeabilidad de ese tribunal a factores exteriores, en particular, en cuanto a la
influencia directa o indirecta del legislativo y del ejecutivo”.

IV. Algunos signos de degradacion democratica en Espafia.

A pesar de que los mas rigurosos rankings sobre la calidad de la democracia en
el mundo sitdan a Espafia entre las “democracias plenas”®, nuestro pais esta envuelto
en una profunda crisis (territorial, econdmica, de las instituciones politicas y judiciales),
y asi lo reflejan las encuestas, que han convertido la actuacion de nuestros
representantes politicos en una de las preocupaciones principales para los ciudadanos.

% Aunque 2.000 ciudadanos o 25 jueces en activo podian proponer candidatos a la Dieta.

¥ En virtud de esta ley, los 6rganos de autogobierno judicial pierden el derecho a opinar sobre
los candidatos a jueces y sobre los candidatos a altos cargos judiciales, asi como el derecho a adoptar
resoluciones criticas sobre los cambios en la administracion de justicia. Ademas, se impone a los jueces la
obligacidn de revelar su afiliacion a asociaciones judiciales y el Presidente puede corregir las deficiencias
en el procedimiento de nominacion de los jueces.

% EI Democracy Index 2019 sitlia a Espafia en la decimonovena posicién entre los 167 Estados
analizados, la misma posicion que ocupa en el Rule of Law Index 2020 (en este caso, de 128 paises).
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A continuacién trataremos de manera sucinta las tres principales causas del
deterioro actual de nuestra democracia®: el desafio secesionista de las autoridades
catalanas al orden constitucional, la intensificacion de la injerencia politica en la Justicia
y la relegacion del papel del Parlamento.

1. El golpe en Catalufia.

Partiendo de la definicidn clésica de golpe de Estado ofrecida por Kelsen: “Una
revolucion, en el sentido amplio de la palabra, que abarca también el golpe de Estado, es
toda modificacién no legitima de la Constitucion —es decir, no efectuada conforme a las
disposiciones constitucionales—, o su remplazo por otra. Visto desde un punto de vista
juridico, es indiferente que esa modificacién de la situacién juridica se cumpla mediante
un acto de fuerza dirigido contra el gobierno legitimo, o efectuado por miembros del
mismo gobierno; que se trate de un movimiento de masas populares, o sea cumplido por
un pequefio grupo de individuos. Lo decisivo es que la Constitucion valida sea
modificada de una manera, o remplazada enteramente por una nueva Constitucién, que
no se encuentra prescripta en la Constitucion hasta entonces valida™*®, no cabe calificar
de otra forma lo ocurrido en Catalufia en el otofio de 2017: el Parlamento de esta
comunidad auténoma aprueba la Ley 19/2017, de 6 de septiembre, del referéndum de
autodeterminacion, y la Ley 20/2017, de 8 de septiembre, de transitoriedad juridica y
fundacional de la Republica (que el Tribunal Constitucional declara inconstitucionales y
nulas*); el gobierno autonémico, presidido por Carles Puigdemont, convoca un
referéndum ilegal (mediante Decreto 139/2017, de 6 de septiembre, también anulado
por el TC*%), que se celebra el 1 de octubre®; y el 10 de octubre el Parlamento catalan
aprueba (con 70 votos a favor, 10 en contra y 2 abstenciones, de un total de 135
diputados autonémicos) la “declaracion de independencia”.

Esa ineficaz declaracion de independencia fue el desenlace de un proceso de
tramitacion legislativa que se desarrollo en abierta y contumaz oposicién a todos los
requerimientos formulados por el Tribunal Constitucional, y no llegd a tener concrecién
practica dado que el 27 de octubre el Pleno del Senado dicto, a propuesta del Gobierno
de la Nacion en aplicacion de lo dispuesto en el art. 155 de la Constitucién —y tras el
preceptivo requerimiento previsto en dicho articulo que no fue atendido- un acuerdo
aprobando las medidas necesarias para garantizar el cumplimiento de las obligaciones

¥ Dejamos para otro momento el analisis de otros problemas de interés para la calidad
democrética espafiola, como la suspension de transparencia —al menos de la transparencia “pasiva”-
durante el estado de alarma, pues no se han tramitado por la Administracién General del Estado las
solicitudes de transparencia formuladas por los ciudadanos y organizaciones de la sociedad civil.

0 KELSEN, H.: Teoria Pura del Derecho, Primera Edicién en espafiol de la segunda edicion
original de 1960, Universidad Auténoma de México, México, 1979, p. 138.

*1 SSTC 114/2017, de 17 octubre, y 124/2017, de 8 de noviembre, respectivamente.

*2 STC 122/2017, de 31 de octubre de 2017.

*% El Presidente de la Comisioén de Venecia del Consejo de Europa rechazé, por carta fechada el
dia 2 de junio de 2017 dirigida al Presidente de la Generalidad, la invitacién cursada con el fin de que esa
institucion cooperara en la celebracion del referéndum del 1 de octubre. Segun se explicaba en esa misiva,
la pretendida cooperacion de las autoridades catalanas con la Comision debia hacerse con el acuerdo de
las autoridades espafiolas. Recordaba también que la Comision de Venecia ha puesto especial énfasis en
la necesidad de que cualquier referéndum se haga con el pleno cumplimiento de la Constitucién y la
legislacion aplicable.
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constitucionales y para la proteccion del interés general por parte de la Generalidad de
Catalufia y disponiendo el cese inmediato de todos los miembros del Gobierno de la
Generalidad, la disolucion del Parlamento de Catalufia y la convocatoria de elecciones
autondémicas. Puigdemont y otros miembros de aquel gobierno regional huyeron de
Espafia, mientras que otros lideres secesionistas —entre ellos, el vicepresidente, Oriol
Junqueras- fueron condenados dos afios después por el Tribunal Supremo®.

El proceso secesionista catalan sigue constituyendo a dia de hoy un grave factor
de deslegitimacion y desestabilizacion no sélo de la democracia espafiola, sino del
conjunto de la Unién Europea®™, principalmente por dos razones. En primer lugar,
porque es promovido por autoridades publicas que forman parte del mismo Estado
espafiol (gobierno catalan y mayoria de grupos politicos representados en la cadmara
legislativa autondmica), en contra del orden constitucional y legal de ese Estado y sin
que se haya descartado en todo este tiempo -ni siquiera después de 2017- la
unilateralidad y la desobediencia. En segundo lugar, porque los partidos politicos
secesionistas condicionan en el Congreso de los Diputados al actual Gobierno de
Espafia. En efecto, esos partidos*® permitieron la mocién de censura que convirtié al
secretario general del Partido Socialista Obrero Espafiol (PSOE), Pedro Sanchez, en
Presidente del Gobierno el 1 de junio de 2018, y de ellos depende en gran medida la
estabilidad del actual gobierno de coalicion PSOE-Podemos, a cambio de controvertidas
concesiones como, por ejemplo, la constitucion de la denominada “Mesa de dialogo
sobre el conflicto politico en Catalufia” acordada entre el gobierno de Séanchez y el
gobierno catalan presidido por Quim Torra, generadora de una agria polémica y
controversia politica y juridica, méxime cuando Torra fue condenado en diciembre de
2019 por el Tribunal Superior de Justicia de Catalufia a no ejercer ningun cargo publico
durante 18 meses por desobediencia*’, lo que motivé que la Junta Electoral Central lo
inhabilitara como diputado autonémico y presidente de la Generalidad de Catalufia, ya
que ser miembro del Parlamento catalan es un requisito indispensable para ser jefe del
Gobierno autonémico.

2. El agravamiento de la politizacion de la Justicia.

El Grupo de Estados contra la Corrupcion del Consejo de Europa (GRECO),
organismo dependiente del Consejo de Europa para mejorar la capacidad de los Estados
miembros en la lucha contra la corrupcion, volvié a advertir a Espafia a finales de 2019

* LLa mayoria de ellos como autores, entre otros delitos, de sedicién. STS (Sala Penal) nam.
459/2019, de 14 de octubre de 2019.

*® Es indudable que ha tenido efecto negativo sobre la imagen de Espafia en el exterior, pero en
ningln caso se trata de dafios estructurales y también se ha demostrado la confianza de las instituciones y
los Estados miembros de la UE, reiterada en publico y en privado, hacia el sistema constitucional espafiol.

“¢ pDeCAT (hoy JXCAT), el partido de Puigdemont, y ERC, presidido por Oriol Junqueras.

*" Por incumplir la orden de 11 marzo de 2019 de la Junta Electoral Central de retirar de los
edificios publicos de la Administracion de la Generalidad de Catalufia y de todas las entidades vinculadas
o dependientes de dicha Administracion autondémica banderas independentistas (“esteladas”), lazos
amarillos u otros de analogo significado a favor de los presos condenados por el Tribunal Supremo,
fotografias de candidatos o politicos, asi como pancartas, carteles o cualquier otro simbolo partidista o
que contuviera imagenes o expresiones coincidentes o similares a las utilizadas por las entidades politicas
concurrentes a las elecciones generales de 28 de abril de 2019.
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que sigue sin acometerse “‘el talon de Aquiles de la judicatura espafola: su supuesta
politizacion”. Con estas palabras se expresa el informe del organismo que analiza el
grado de cumplimiento con que el Estado espafiol ha respondido a una de las mas
trascendentales recomendaciones que el propio GRECO le planted hace seis afios:
cambiar la forma en que se elige el 6rgano de gobierno de los jueces, el Consejo
General del Poder Judicial (CGPJ), sin que por el momento haya tomado medidas al
respecto.

El art. 122.3 CE prevé un sistema de nombramiento de los miembros del CGPJ
en el que han de haber 12 jueces o magistrados (mas el Presidente, que preside también
el Tribunal Supremo), y 8 juristas de reconocido prestigio propuestos por el Congreso
de los Diputados (4) y por al Senado (4), elegidos por una mayoria reforzada de 3/5. El
primer modelo de seleccidn de los miembros del CGPJ que se adopto, el recogido en la
Ley Organica 1/1980, reguladora de dicho 6rgano, establecia un sistema de seleccion de
los 12 vocales judiciales por los propios jueces. Pero a partir de la reforma de la Ley
Orgénica del Poder Judicial de 1985, con un gobierno del PSOE, la seleccion de todos
los vocales del Consejo corresponde a las Camaras.

El Tribunal Constitucional (STC 108/1986, de 29 de julio, FJ 13) admitio que
los 12 vocales judiciales no tenian que ser nombrados necesariamente por jueces y
magistrados, aunque también reconocid que “existe el riesgo de que las Camaras, a la
hora de efectuar sus propuestas, olviden el objetivo perseguido y, actuando con criterios
admisibles en otros terrenos, pero no en este, atiendan solo a la division de fuerzas
existentes en su propio seno y distribuyan los puestos a cubrir entre los distintos
partidos, en proporcién a la fuerza parlamentaria de éstos. La ldgica del estado de
partidos empuja hacia actuaciones de este género, pero esa misma légica obliga a
mantener al margen de la lucha de partidos ciertos ambitos de poder”48.

Cuando el Partido Popular (PP) llegd al poder en la VI legislatura quiso
enmendar la cuestion, buscando alcanzar una conformacién del Consejo distinta. Se
abrié asi un proceso que alumbrdé en 2001 el modelo actualmente vigente. Un
mecanismo que deja en manos de las Camaras la eleccion de los 12 candidatos a vocales
“judiciales”, pero de entre una lista con 36 candidatos presentada por las asociaciones
de jueces y jueces no asociados*. La técnica mixta que se establecié fue el resultado del
acuerdo que los dos grandes partidos -PP y PSOE- lograron alcanzar al respecto,
recibiendo las consiguientes criticas por su bilateralidad.

Este modelo ha acabo propiciando un sistema de pactos entre los partidos
mayoritarios en las Cortes Generales sobre quiénes han de formar parte de tal 6rgano,
con un criterio de seleccion que parece obedecer mas a razones de lealtad al partido
politico que al prestigio indiscutible, independencia probada o excelencia profesional.
En definitiva, se trata del establecimiento de unas cuotas de reparto politico, con un
enorme poder de influencia de las asociaciones judiciales sobre el nombramiento de los
vocales togados. Aunque los vocales elegidos por las Camaras no reciben un mandato

“8 Vid. SERRA CRISTOBAL, R.: “La eleccion de los miembros del Consejo General del Poder
Judicial. Una propuesta de Consejo mas integrador e independiente”, Teoria y Realidad Constitucional,
nam. 31, 2013, pp. 277-322.

* Ley Organica 2/2001, de 28 de junio, sobre composicién del Consejo General del Poder
Judicial por la que se modifica la Ley Organica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial.
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imperativo de éstas, si parece existir un mandato subliminar que responde a sus
convicciones ideoldgicas o asociativas. De modo que mientras no tengamos un CGPJ
verdaderamente independiente, como ambicionaban los padres de la Constitucion al
reservar 12 de las 20 sillas del Consejo para los Jueces y Magistrados de todas las
categorias judiciales, serd practicamente imposible eliminar la continua sombra de
sospecha que se cierne sobre el Poder Judicial en su conjunto.

Espafia ha incumplido también la recomendacion del Informe GRECO de
establecer criterios objetivos de evaluacion para el nombramiento de los altos cargos de
la carrera judicial, a fin de garantizar que el proceso de seleccion de los mismos no
genere duda alguna en cuanto a su independencia, imparcialidad y trasparencia. En este
sentido, conviene recordar que en nuestro pais la provision de destinos de la Carrera
Judicial se hace, como regla general, por concurso, salvo los de Presidentes de las
Audiencias, Tribunales Superiores de Justicia y Audiencia Nacional, Presidentes de
Sala y Magistrados del Tribunal Supremo (art. 326.2 LOPJ). Todas estas plazas son
cubiertas a propuesta del CGPJ, conforme a lo dispuesto en el Reglamento 1/2010, de
25 de febrero, que regula la provision de plazas de nombramiento discrecional en los
organos judiciales. Adicionalmente, 1/3 de las plazas en las Salas de lo Civil y Penal de
los Tribunales Superiores de Justicia se cubrird por juristas de reconocido prestigio
nombrados a propuesta del CGPJ sobre una terna presentada por el parlamento
autonémico (art. 330.4 LOPJ)™.

Por lo que se refiere al Ministerio Fiscal, el nombramiento a principios del
presente afio de Dolores Delgado, ex ministra de Justicia en el gobierno de Sanchez®*,
como Fiscal General del Estado fue recibido por todas las asociaciones de fiscales como
"una bofetada a la independencia e imparcialidad del Ministerio Publico", y provocd
una situacion inédita en el CGPJ, que aprobd con una mayoria muy ajustada el informe
de idoneidad que exige la ley antes de su designacion oficial®. Por otra parte, el anuncio
del Gobierno de su intencion de reformar la Ley de Enjuiciamiento Criminal con el fin
que los fiscales dirijan las causas penales en lugar de los jueces de instruccion ha
generado grandes dudas, precisamente, por no ir acompafiada por otra reforma que
refuerce la independencia de la Fiscalia>.

De ataque a la independencia del poder judicial debe calificarse también la
reciente destitucion, acordada por el Ministro del Interior, del coronel Pérez de los
Cobos como maximo responsable de la Guardia Civil en Madrid por negarse a filtrar a
la Directora General de este cuerpo las diligencias judiciales sobre el 8-M>*, como asf

* Vid. “Dos jueces del Supremo alertan de que los nombramientos discrecionales del CGPJ
deslegitiman el sistema judicial” (18/06/2020). infoLibre. Recuperado de: https://www.infolibre.es.

' Como Ministra fue reprobada en tres ocasiones por las Cortes Generales en la anterior
legislatura.

*2 De los 19 miembros que acudieron al pleno del CGPJ el dia de la votacién, siete votaron en
contra y uno emitié un voto particular.

%% Como han advertido asociaciones de jueces y fiscales, seria demoledor para el Estado de
Derecho que el Gobierno, a través del Fiscal General del Estado, pudiera remover a un fiscal instructor
(por investigar, por ejemplo, a quien el Gobierno no quiere que se investigue), o dar 6rdenes a un fiscal
para que se investigue o no, eventualidad que, con arreglo al vigente Estatuto Organico del Ministerio
Fiscal, hoy es posible.

> La titular del Juzgado de Instruccion nimero 51 de Madrid acordé investigar al Delegado del
Gobierno en Madrid por un presunto delito de prevaricacion administrativa y lesiones por imprudencia
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ha puesto de manifiesto la propia propuesta de destitucion elevada por aquélla, que
justifica la deposicion “por no informar del desarrollo de investigaciones y actuaciones
de la Guardia Civil, en el marco operativo y de Policia Judicial, con fines de
conocimiento”, pues cuando las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado actlan
como Policia Judicial dependen de los jueces de instruccion y el Gobierno no puede —ni
debe- conocer el contenido de las investigaciones judiciales que desarrollan esos
agentes por orden del juez, maxime si la investigacion afecta a alguien relacionado con
el Ejecutivo del que organicamente -que no funcionalmente- dependen esos
investigadores®>.

3. El menoscabo de la labor parlamentaria.

La fraccionada composicion de las Cortes Generales como consecuencia de las
distintas elecciones celebradas desde el 2015, marcada por el descenso de los dos
grandes partidos mayoritarios y la irrupcion de nuevas formaciones politicas,
determinantes ahora de la gobernabilidad, junto con la reciente declaracién del estado
de alarma -y sus sucesivas prorrogas- para la gestion de la situacion de crisis sanitaria
ocasionada por el Covid-19°, ha afectado profundamente a todas las funciones
parlamentarias, especialmente a la potestad legislativa y a la funcion de control al
Gobierno, reduciendo el papel principal que, en toda democracia, ha de corresponder al
Parlamento. Por su indudable impacto en el sistema de fuentes del Derecho espafiol y en
el principio de division de poderes destacamos en este sentido las siguientes tendencias
practicas:

a) La nueva aritmética parlamentaria ha producido todo un giro de 180 grados en
la practica de la facultad del Gobierno de la Nacidn, reconocida en el art. 134.6 de la
Constitucidn, para oponerse a la tramitacion parlamentaria de aquellas proposiciones de
ley que suponen un aumento de los créditos o una disminucion de los ingresos
presupuestarios (conocida como facultad de “veto presupuestario”), pues de su casi total
desaparicion se ha pasado a un uso frecuente de la misma®®. En efecto, una vez pasados
los primeros tiempos posconstitucionales, los sucesivos Ejecutivos habian evitado, por
lo general, hacer uso de esa capacidad de veto, fundamentalmente, por su coste politico,
prefiriendo actuar a través de su mayoria parlamentaria para rechazar en la
correspondiente sesidn plenaria la toma en consideracion de este tipo de proposiciones.

profesional por permitir el pasado 8 de marzo la marcha por el Dia Internacional de la Mujer, pese a las
advertencias dias antes del Centro Europeo para el Control y Prevencién de enfermedades sobre el riesgo
de contagio por coronavirus. Finalmente, la causa ha sido archivada provisionalmente.

*®Vid. arts. 126 CE, 548.1 LOPJ y 283 LECr.

*® Desde ese afio se han celebrado cuatro elecciones generales: 20 diciembre 2015, 26 de junio de
2016, 28 de abril y 10 de noviembre de 2019.

*" El estado de alarma fue declarado por el Gobierno mediante Real Decreto 463/2020, de 14 de
marzo, y ha sido prorrogado, previa autorizacion del Congreso de los Diputados, en seis ocasiones,
finalizando el 21 de junio.

% Un estudio sobre el cambio en el ejercicio del veto presupuestario producido en el nuevo
contexto multipartidista iniciado en 2015, tanto a nivel estatal como autondmico, puede verse —y perdone
el lector la auto cita- en PARRA GOMEZ, D.: “El abuso del veto presupuestario del Gobierno a
iniciativas legislativas de la oposicion en el actual escenario parlamentario espafiol”, Anuario Juridico y
Econdmico Escurialense, LI, 2020, pp.13-52.
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Sin embargo, el Gobierno presidido por Mariano Rajoy vetd, durante su mandato
en la 122 legislatura (de julio 2016 a mayo de 2018°°), 45 proposiciones de ley
presentadas por la oposicion en el Congreso de los Diputados; dos de esos vetos fueron,
a su vez, rechazados por la Mesa del Congreso, lo que motivo que el Ejecutivo planteara
sendos conflictos de atribuciones ante el Tribunal Constitucional, resueltos en 2018 por
el Alto Tribunal a favor del Congreso®. El Ejecutivo de Pedro Sanchez, por su parte, si
bien comenzo6 reconsiderando los vetos formulados por el Gobierno anterior a 18
proposiciones de ley de la oposicidn, en la actual legislatura (la 14%) lleva vetadas 3
proposiciones de ley®".

b) Aunque era de esperar que un mayor vigor de nuestro parlamentarismo
asociado a la fragmentacién parlamentaria corrigiera —al menos en parte- el abuso que
de los decretos-leyes viene haciendo el Ejecutivo desde la entrada en vigor de nuestra
Carta Magna, y que ha convertido, lamentablemente, a esta excepcional fuente del
Derecho en un modo practicamente ordinario de legislar, el abuso de este tipo
normativo alcanza en el nuevo contexto multipartidista proporciones verdaderamente
alarmantes. Asi, en el periodo comprendido entre 1979 y 2015 el volumen de decretos-
leyes estatales supuso el 29 % de toda la legislacion®’; en la 122 legislatura (de julio
2016 a marzo 2019) los decretos-leyes representaron mas del 60 % (en concreto, el
61,53%) de toda la produccion legislativa; y durante la 132 legislatura (la méas fugaz de
la democracia, de mayo a septiembre de 2019) y el tiempo que llevamos de la actual®
no se ha llegado a aprobar ninguna ley y, sin embargo, se han convalidado 28 decretos-
leyes (7 en la legislatura 132 y 21 en la actual), de manera que, por primera vez desde la
entrada en vigor de la Constitucion Espafiola, los decretos-leyes representan el 100 % de
la legislacién nacional®.

A todo ello hay que afadir otro dato también preocupante: buena parte de esos
decretos-leyes (en concreto, los 6 ultimos decretos-leyes aprobados durante la 122
legislatura y los 7 decretos-leyes convalidados en la 13%) han sido aprobados por la
Diputacion Permanente de la Camara Baja, lo que es reprochable por dos motivos.
Primero, porque, salvo alguna excepcién®, esos decretos-leyes -calificados por el
propio Gobierno como ‘“sociales” no parecen responder a una necesidad urgente y
extraordinaria. Aungue es cierto que no es la primera vez que la Diputacion Permanente
convalida decretos-leyes, no lo es menos que la gran mayoria de los convalidados con

% Hasta su dimision el 1 de junio de 2018, motivada por la aprobacién de la mocién de censura
gue aupo a la presidencia a Pedro Sanchez, la primera mocion de censura que sale adelante desde la
restauracion democratica en 1978.

%0'SSTC 34/2018, de 12 de abril de 2018, y 44/2018, de 26 de abril de 2018.

® Fuentes: Elaboracién propia, con fecha final de consulta de datos 29 de junio de 2020, a través
de la pagina web del Congreso de los Diputados: http://www.congreso.es.

%2 \/id. datos completos y actualizados relativos a los decretos-leyes estatales dictados entre 1979
y 2015 en MARTIN REBOLLO, L.: “Uso y abuso del Decreto-ley. Un analisis empirico”, Revista
Espafiola de Derecho Administrativo, nim. 174, 2015, pp. 32-92; y ARAGON REYES, M.: Uso y abuso
del Decreto-ley: una propuesta de reinterpretacion constitucional, lustel, Madrid, 2016.

% Fuentes: Elaboracién propia, con fecha final de consulta de datos 29 de junio de 2020, a través
de la pagina web del Congreso de los Diputados: http://www.congreso.es

% En el conjunto de las 9 Comunidades Auténomas que cuentan con este tipo normativo se
observa la misma tendencia, aunque menos acusada.

% por ejemplo, el decreto-ley relativo al 'brexit', que debia hacerse efectivo, en un principio, el
30 de marzo de 2019.
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anterioridad tuvieron por objeto la adopcion de medidas urgentes paliar los dafios
provocados por catstrofes. Segundo, porque a la Diputacion Permanente so6lo le es
posible convalidarlos o derogarlos, sin que pueda tramitarlos como proyectos de ley, de
modo que se incorporan al ordenamiento sin posibilidad de subsanar, a través de un
verdadero procedimiento legislativo con intervencion de las dos Camaras que
conforman las Cortes Generales, los defectos de constitucionalidad de que,
eventualmente, pudieran adolecer.

Por ultimo, se ha mantenido -cuando no acentuado- el censurable uso del
decreto-ley singular, es decir, para la regulacion de casos particulares. Con la figura del
decreto-ley singular no sélo el Ejecutivo ocupa el espacio propio del Legislativo,
dictando normas que afectan a derechos y obligaciones con carécter general fuera de los
estrechos parametros constitucionales en los que se consideré justificada esta situacion,
sino que, lo que es aln mas grave, lo hace sin la garantia o el contrapeso del control del
poder judicial, vulnerando, pues, no solo el principio de separacion de poderes, sino el
derecho fundamental a la tutela judicial efectiva®®.

c) El articulo 116 de la Constitucién Espafiola, después de atribuir al Poder
Ejecutivo la potestad de declarar el estado de alarma durante un periodo maximo de
quince dias, encomienda a la Cdmara Baja las tareas de controlar el alcance y contenido
de dicha declaracién del Gobierno vy, llegado el caso, acordar su prorroga a instancias
del Ejecutivo. Sin embargo, la actividad parlamentaria previa y posterior a la
declaracion por el Gobierno del estado de alarma con ocasion del Covid-19%" no ha sido
la normal o habitual, pues la misma se vio afectada por una serie de decisiones de la
Presidencia y de la Mesa del Congreso de los Diputados que, a nuestro juicio,
vulneraron el ordenamiento juridico®®.

Asi, el 10 de marzo de 2020 la Presidenta del Congreso, tras reunirse con la
Junta de Portavoces, acordd desconvocar el Pleno de esa semana. Asimismo, ese mismo
dia, la Mesa de la Camara acordd desconvocar toda la actividad parlamentaria, a
excepcion de la comparecencia del Ministro de Sanidad, Salvador llla, ante la Comisién
de Sanidad y Consumo para informar sobre la evolucion del coronavirus. Finalmente,
dos dias después la Mesa suspendié la actividad parlamentaria del Congreso de los

% para ilustrarlo citaremos dos ejemplos de decretos-leyes singulares recientes que, a nuestro
juicio, podrian, bien entrar de Ileno en materias tipicamente reglamentarias, bien afectar a situaciones
juridicas y derechos individuales: el Real Decreto-ley 17/2019, de 22 de noviembre, por el que se adoptan
medidas urgentes para la necesaria adaptacion de parametros retributivos que afectan al sistema eléctrico
y por el que se da respuesta al proceso de cese de actividad de centrales térmicas de generacion; y el Real
Decreto-ley 10/2018, de 24 de agosto, por el que se modifica la Ley 52/2007, de 26 de diciembre, por la
que se reconocen y amplian derechos y se establecen medidas en favor de quienes padecieron persecucion
o violencia durante la Guerra Civil y la Dictadura.

%7 Real Decreto 463/2020, de 14 de marzo, por el que se declara el estado de alarma para la
gestion de la situacion de crisis sanitaria ocasionada por el COVID-19 (BOE ndm. 67, de 14 de marzo de
2020).

% En concreto, el art. 116.5 CE, segun el cual el funcionamiento del Congreso de los Diputados,
asi como el de los demas poderes constitucionales del Estado, no podra interrumpirse durante la vigencia
del estado de alarma; los arts. 1.4 y 8.1 de la Ley Organica 4/1981, de 1 de junio, de los estados de
alarma, excepcion y sitio, conforme a los cuales la declaracion del estado de alarma “no interrumpe el
normal funcionamiento de los poderes constitucionales del Estado”, y “el gobierno dard cuenta al
Congreso de los Diputados de la declaracion del estado de alarma y le suministrara la informacién que le
sea requerida”; y los arts. 31, 32 y 162.1 y 3 del Reglamento del Congreso.

17



Diputados durante dos semanas, incluida la comparecencia mencionada®. También
resulta del todo anémalo que en la semana del 23 al 29 de marzo no se reuniesen las
Comisiones Permanentes en las que se podia fiscalizar las actuaciones desarrolladas por
los Ministros a quienes el Real Decreto de declaracion del estado de alarma otorgd
importantes competencias’".

En suma, ni la Constitucion Espafiola, ni la Ley Organica 4/1981, de 1 de junio,
reguladora de los estados de alarma, excepcion y sitio, ni el Reglamento del Congreso
de los Diputados facultan a la Presidencia o a la Mesa del Congreso para acordar la
suspension, interrupcién o postergacion de la actividad parlamentaria, ahi incluida la
actividad de control al Gobierno™*. Como con contundencia ha afirmado Gltimamente el
profesor Manuel Aragén, “la declaracion del estado de alarma no puede legitimar la
anulacion del control parlamentario del Gobierno, como parece que esta sucediendo,
porque la Constituciéon establece que el funcionamiento de las Cémaras no podra
interrumpirse durante la vigencia de cualquiera de los estados excepcionales, y porque
la ausencia de previsiones en los reglamentos del Congreso y el Senado para
circunstancias como la presente no es obstaculo para que las presidencias de las
respectivas Camaras usen el poder que tienen para suplir esos reglamentos en casos de
omision y adaptar el funcionamiento parlamentario a las limitaciones sobre las
reuniones o incluso sus modalidades no presenciales que la situacion exige”’?.

V. Reflexiones finales.

“La meta de un mundo mas justo que plantea la Agenda para el Desarrollo
Sostenible 2030 solo se podra alcanzar si hay mas democracia”, afirmé6 la Union
Interparlamentaria en un mensaje dirigido a los lideres del mundo a propdsito de la
celebracion del Dia Internacional de la Democracia (15 de septiembre) de 2016. Cuatro
afios después, podemos afirmar con desasosiego que esa certera advertencia ha sido
desoida no solo en regiones con un déficit democréatico crénico, sino en paises que se
consideran democracias consolidadas, especialmente aquellos que se estdn dejando
arrastrar por populismos de derecha o de izquierda.

La democracia hoy, en su esencia, sigue siendo el gobierno del pueblo. Ahora
bien, la democracia es un instrumento al servicio de una noble finalidad: asegurar la
libertad y la igualdad de todos los ciudadanos mediante la garantia de los derechos
civiles, politicos y sociales que figuran en los textos constitucionales. Entre los grandes
principios sobre los que descansa ese instrumento se encuentra la division de poderes,
que consiste, sustancialmente, en que el poder no esta concentrado, sino que las diversas

% salvo la convocatoria de un pleno extraordinario el 24 de marzo. El Senado también suspendié
por dos semanas su actividad, con la Unica excepcién de la ratificacion de la adhesién de Macedonia del
Norte a la OTAN el 17 d marzo (justo el dia en que expiraba el plazo para ello).

"0 Comisiones de Defensa, de Transportes, Movilidad y Agenda Urbana, de Interior, de Justicia o
de Asuntos Exteriores, entre otras.

™ Vid. ALONSO PRADA, V.E.: “El control del Congreso de los Diputados al Gobierno y la
actividad parlamentaria durante el estado de alarma”, Gabilex, nim. 21, 2020, pp. 73-108.

2 ARAGON REYES, M.: “Hay que tomarse en serio la Constitucion” (10/04/2020). El Pais.
Recuperado de: https://elpais.com.
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funciones del Estado son ejercidas por drganos distintos, los cuales, ademas, se
controlan mutuamente.

Pues bien, la injerencia —cada vez mas agresiva- del Poder Ejecutivo y, en menor
medida, del Poder Legislativo en esferas materiales que deberian que deberian estar
reservadas al Poder judicial en exclusiva, vulnera este principio y, por esta razon,
desvirtda la idea de democracia. Cuando el poder politico se apodera de los distintos
organos del Estado e impide la posibilidad de controlarse mutuamente, la garantia para
el buen funcionamiento democratico que supone la division de poderes queda
desactivada, y todo el edificio del Estado de Derecho resulta seriamente dafiado. Y eso
es precisamente lo que, de un tiempo a esta parte, esta pasando en paises de la Unién
Europea como Hungria, Polonia y, en menor medida, Espafia, tal y como hemos
analizado en este trabajo.

Ademas, las divisiones politicas de la sociedad se han acentuado notablemente
en esos paises y en otras democracias como Estados Unidos, Brasil o incluso Reino
Unido -tradicionalmente paradigma de la moderacion-, polarizacién politica que mucho
nos tememos se extremard en el contexto de crisis econémica provocada por el
coronavirus. Se trata de un fendmeno inquietante de consecuencias potencialmente
letales para el futuro de la democracia, la cual, como expresion del pluralismo, requiere
la existencia de un consenso sobre las reglas del juego politico y sobre los principios y
valores fundamentales del Estado constitucional. A ello se une otra tendencia alarmante
que, bajo el pretexto de la consecucion de la “igualdad real” para colectivos antaiio
oprimidos, esta socavando otro cimiento del Estado liberal y democréatico de Derecho:
el principio de igualdad ante la ley, que exige que no pueda prevalecer discriminacién
alguna por razon de nacimiento, raza, sexo, religion, opinion o cualquier otra condicién
0 circunstancia personal o social.

El régimen constitucional, en fin, no sélo se articula en una serie de instituciones
y mecanismos juridicos y politicos (imperio de la ley, representacién politica, igualdad
ante la ley, contrapeso de poderes, garantia de los derechos fundamentales y las
libertades publicas), sino que requiere también de unas pautas ideoldgicas y mentales,
de una cultura politica que propicie, por ejemplo, el respeto mutuo, la convivencia entre
los distintos, el rechazo a cualquier tipo de discriminacién, la alternancia pacifica en el
poder o la renuncia a tomarse la justicia por uno mismo, por citar algunas de las
referencias mas elementales. Evitar la alarmante degradacion democrética que aqui
hemos denunciado, por lo tanto, no sélo requiere de unas mas que necesarias reformas
institucionales que hagan respetar esos principios e impidan la arbitrariedad de los
poderes publicos, sino de un entramado mediatico y de un sistema educativo que
incorpore la explicacion y promocion de tales valores y principios, es decir, que
convierta al ciudadano en conocedor y defensor del constitucionalismo.
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