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NOTA

INFORME DE CONFERENCIA: “SEMINARIO DEBATES SOBRE EL ESTADO (X):
REFORMAS CONTEMPORANEAS DEL ESTADO DE DERECHO”

por Gisela Hernandez

doctoranda, Instituto de Politicas y Bienes Publicos, CSIC

La Fundacién Manuel Giménez Abad y la Fundacion Konrad Adenauer organizaron
los dias 4 y 5 de octubre de 2021 la décima edici6n del seminario “Debates sobre el
Estado”, esta vez bajo el titulo “Reformas contemporaneas del Estado de Derecho”.
El evento, que se celebr6 en el Monasterio de Piedra de Nuévalos, Zaragoza, fue
coordinado por Mario Kolling (UNED y Fundacién Manuel Giménez Abad) y Martin
Friedek (Fundacién Konrad Adenauer); y reunid a cerca de treinta expertos, entre
ellos académicos (juristas y politélogos), magistrados, y representantes institucio-
nales, entre otros.

En un contexto europeo marcado por un serio retroceso democratico en varios Esta-
dos miembros, particularmente visible en Hungria y Polonia, y ante el deterioro de la
situacion del Estado de Derecho causado por algunas de las diferentes medidas na-
cionales adoptadas para hacer frente a la crisis provocada por el COVID-19, se hace
patente la necesidad de dedicar espacios de debate y reflexion a dichas cuestiones.
El auge de los partidos extremos, la polarizacién politica latente en las sociedades
europeas, o la captura constitucional que tratan de hacer o han hecho algunos go-
biernos, son a la vez causas y consecuencias de una crisis del Estado de Derecho que
afecta tanto a la dimensi6n legal como a la dimensioén politica, a lo global y a lo local.

Por todo ello, el seminario se planteé como una mesa redonda multidisciplinar en la
que pudieran convergir diferentes puntos de vista e ideas, tanto sobre los problemas
que enfrenta hoy en dia el Estado de Derecho como sobre las posibles soluciones a
los mismos. Las cuatro sesiones se centraron asi en ambas dimensiones, la europeay
la nacional, y se articularon en torno a una ponencia inicial, seguida de comentarios
de expertos, y un posterior debate entre todos los asistentes. Las ponencias giraron
en torno a la situacién del Estado de Derecho como valor fundamental en la UE y los
instrumentos de los que disponen las instituciones para hacer cumplir con el mismo
a los Estados miembros; la compatibilidad de los instrumentos de emergencia que
se utilizaron para hacer frente a la crisis derivada de la pandemia del Covid-19 con
los ordenamientos constitucionales y la seguridad juridica de los distintos Estados;
la erosion del elemento politico-democratico del principio de legalidad y los intentos
por reforzarlo en los tltimos afios a nivel europeo; y, finalmente, las actuaciones que
podrian llevarse a cabo para reforzar el Estado de Derecho tanto a nivel europeo
como espafiol, centrandose en especial en lo que respecta a este tltimo en la cuestion
del Consejo General del Poder Judicial.

El Presidente de las Cortes de Aragon y Co-Presidente de la Fundacién Manuel Gimé-
nez Abad, José Javier Sada Beltran, y el Director de la Fundaciéon Konrad Adenauer
en Espana y Portugal, Wilhem Hofmeister, inauguraron el seminario mediante sen-
das reflexiones sobre la importancia de los partidos politicos y su papel fundamental
para el correcto funcionamiento de las democracias. Asi, la actuacion de la oposicion
como mecanismo de control al gobierno, o la posibilidad de consecucién de gran-
des acuerdos y pactos entre partidos, entre otros elementos, garantizan el correcto
funcionamiento del sistema, que se ve seriamente amenazado cuando entran en el
tablero politico y ganan relevancia los partidos extremos que actiian como fuerzas
centrifugas para la democracia.
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LA DEMOCRACIAY EL ESTADO DE DERECHO EN LA UE

La ponencia inaugural, presentada por el Profesor Carlos Closa (Profesor de Investiga-
cion, Instituto de Politicas y Bienes Publicos, CSIC), estuvo dedicada a las cuestiones
de cumplimiento por parte de los Estados miembros UE con los valores fundamenta-
les, y en concreto con el Estado de Derecho, asi como a los mecanismos de aplicaciéon
del mismo con los que cuentan las instituciones europeas. En este sentido, la ponencia
comenz6 con una reflexion sobre la distorsion de la idea de “democracia” que plantean
algunos partidos politicos en Europa. Esta idea se basa, en primer lugar, en una no-
cion ilimitada de la democracia, esto es, los medios democraticos justifican cualquier
finalidad, incluso el desarme del orden constitucional, pues la mayoria est4 autorizada
para hacer cualquier cosa; y, en segundo lugar, en un mayoritarismo extremo, o lo
que es lo mismo, la equiparacion de la democracia a la mera voluntad de la mayoria,
olvidando otros elementos inseparables de la misma como son el Estado de Derecho
o la proteccion de los derechos de las minorias.

Los partidos politicos que defienden esta idea alterada de “democracia”, y en especial
aquellos que logran llegar al gobierno en sus respectivos paises, constituyen una seria
amenaza para los mecanismos contramayoritarios o checks and balances del Esta-
do. Asi, este tipo de gobiernos pueden desmontar las instituciones, y, por ende, los
mecanismos que impiden los excesos de la mayorias. La captura institucional puede
llevarse a cabo bien mediante una captura constitucional, como ocurrid en el caso
hiingaro, o bien mediante reformas legislativas, como en el caso polaco. Ademas, esta
captura tiene normalmente por objetivo perpetuar a la mayoria en el poder, mediante
la alteracion de los mecanismos que permiten la alternancia en las democracias.

El desarme de las instituciones y checks and balances en uno o varios Estados
miembros no solo pone en riesgo la supervivencia de la democracia en estos, sino
que implica a la vez un grave peligro para la gobernanza democratica de la propia
Union Europea. Dado que el funcionamiento de la Unién se basa en el reconoci-
miento mutuo basado en la confianza mutua, la falta de esta altima, derivada de
un retroceso de la democracia liberal en alguno de los Estados miembros, afecta de
manera manifiesta a la articulaciéon de dreas que se encuentran en el corazén del
proyecto europeo, como el mercado interior; y a aquellas que estan en desarrollo,
como la cooperacién en materia juridica (e.g. reconocimiento de sentencias). Por
ende, la existencia de Estados miembros que actian de manera desleal en las insti-
tuciones europeas como consecuencia de su retroceso democratico puede entorpecer
y obstaculizar la accién de la UE, ya que estos Estados participan de igual manera
que el resto en la toma de decisiones (e.g. en el Consejo).

El inicio de la crisis del Estado de Derecho en la Unién pone de manifiesto dos debi-
lidades de la misma en lo que respecta a la protecciéon de este valor fundamental. En
primer lugar, una falta de consistencia en lo que respecta a la cuestion de la condicio-
nalidad del cumplimiento de los valores fundamentales como requisito para formar
parte de la UE, tanto temporal (existe condicionalidad pre-adhesién pero no para los
Estados miembros una vez han entrado a formar parte de la Uni6on) como espacial (los
mecanismos de control del Estado de Derecho no se aplican uniformemente en todos
los Estados miembros, como demuestra la existencia del Mecanismo de Cooperacion y
Verificacion solo para Bulgaria y Rumania). En segundo lugar, la falta de traslacion del
Estado de Derecho en principios constitucionales concretos (i.e. falta de isomorfismo
constitucional), pues no existe en los Tratados mencién a la separacién de poderes y
la existencia de mecanismos contramayoritarios como elementos articuladores del
Estado de Derecho.
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Durante los Gltimos afos, la Unién se ha ido dotando a si misma de nuevos mecanis-
mos para garantizar que los Estados miembros cumplan con el Estado de Derecho.
Ante las dificultades para utilizar el Art.7 del Tratado cuando los problemas de Estado
de Derecho existen en mas de un Estado miembro, la Uni6n, y en concreto la Comision
Europea, ha desarrollado toda una panoplia de instrumentos, que incluyen el Rule of
Law Framework o pre-articulo 7, el informe anual sobre el Estado de Derecho, y el re-
glamento sobre la condicionalidad de los fondos. Sin embargo, estos mecanismos han
demostrado ser mas eficaces como instrumentos de anticipacion en aquellos casos en
los que no existe un problema sistémico de Estado de Derecho que como mecanismos
reactivos para devolver a un Estado miembro al cumplimiento. Es decir, se trata de
herramientas preventivas, que cuentan con poco margen de actuacion para revertir la
situacién en aquellos estados en los que el retroceso democratico se ha consolidado,
y que estan disefiadas méas bien para mejorar la calidad del Estado de Derecho en to-
dos los Estados miembros. Queda por tanto de manifiesto que el enforcement (i.e. la
aplicacion) efectivo en aquellos casos en los que ya existe una deriva iliberal depende
en dltima instancia del uso de sanciones. El alcance del reglamento sobre la condi-
cionalidad como mecanismo de enforcement; la necesidad o no de desarrollar nuevos
instrumentos y quiénes serian las autoridades que actuarian como law enforcement
bodies; asi como saber si estos mecanismos gozarian de la misma efectividad de uso
en todos los Estados miembros, son cuestiones que afectaran de manera fundamental
al futuro de la Unién.

En definitiva, la gravedad de la captura institucional que ha acontecido en algunos
Estados miembros y ha dado lugar a un serio retroceso democrético, asi como lo
impredecible del alcance real que puede tener este fenémeno, ponen de manifiesto la
necesidad de que la Unién Europea (asi como los Estados miembros) se dote de instru-
mentos eficaces para combatirlo, incluyendo mecanismos de sanciones que pudieran
contemplar incluso la suspensién o expulsiéon como ultimo recurso. Del mismo modo,
una lucha efectiva contra aquellos que erosionan el Estado de Derecho pasa por un
refuerzo de la cooperacion nacional y europea, asi como de la propia Unién Europea
con otros organismos (en especial el Consejo de Europa, particularmente el Tribunal
de Estrasburgo y la Comision de Venecia).

EL ESTADO DE DERECHO EN SITUACIONES DE EMERGENCIA

La primera sesion del segundo dia del seminario trat6 sobre una de las cuestiones de
mayor relevancia durante el Gltimo ano: la situacién del Estado de Derecho en situa-
ciones de emergencia, y concretamente durante la crisis del COVID-19. La Comisién
de Venecia, el organismo del Consejo de Europa encargado de las cuestiones de demo-
cracia y Estado de Derecho, elabor6 en 2016 una lista con los cinco elementos claves
que componen la idea del Estado de Derecho: legalidad, seguridad juridica, prevencion
del abuso de poder, igualdad ante la ley, y acceso a la justicia. Todos ellos se vieron de
algin modo debilitados durante la gestion de la pandemia.

El Profesor Carlos Garrido (Profesor titular de Derecho Constitucional, Universidad de
Zaragoza) inaugurd la sesion con una reflexiéon sobre la compatibilidad del Estado de
Derecho con los distintos modelos de Estados de Emergencia: el anglosajon, en el que
se declararon los Estados de Excepciéon de manera ad hoc segtn las circunstancias; y
el europeo, en el que o bien ya existian leyes de Emergencia, o se crearon nuevas. En
este sentido, los Estados de Emergencia plantean dos desafios fundamentales para
su regularizacion. El primero, la particularidad e imprevisibilidad de las situaciones
de emergencia, que dificulta su tipificacion. El segundo, que el hecho de utilizar la
interpretacion juridica como medida de control corre el riesgo de conducir o bien a
una desautorizacion del Estado o bien a una autolimitaciéon de los jueces. La sentencia
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del Tribunal Constitucional de julio de 2021, en la que se declaraba inconstitucional
el primer estado de alarma espafiol, plantea la necesidad de repensar el modelo legal
para luchar contra este tipo de situaciones, a fin de que en futuras emergencias po-
damos seguir actuando dentro del marco legal existente y no sea necesario recurrir
a un soluciones ad hoc.

Durante el debate se plantearon cuestiones como la necesidad de que el modelo legal de
los Estados de Emergencia tenga més en cuenta la distribucién competencial entre el
Estado central y las Comunidades Autonomas y mejorar la coordinacién entre ambos;
como reforzar los controles juridicos y parlamentarios a las actuaciones del Gobierno
durante la emergencia; o las dificultades para regular las limitaciones de los derechos
de los ciudadanos debido a su distinta naturaleza; entre otras.

FUENTES DEL DERECHO Y EL PRINCIPIO DE LEGALIDAD

El segundo panel del dia comenzo6 con la ponencia de la Profesora Ana Carmona Con-
treras (Catedratica de Derecho Constitucional, Universidad de Sevilla), y traté sobre el
estado del principio de legalidad, en particular en lo que al procedimiento legislativo
se refiere, en los paises de la Unidn.

Por un lado, el principio de legalidad en los Estados miembros se ha visto en cierto
modo debilitado por la accion de la UE: las decisiones se toman a nivel europeo, y la
ley nacional opera como mecanismo legitimador de dichas decisiones (e.g. se utiliza
la ley nacional como mecanismo de trasposicién de las directivas europeas). En este
sentido, se produce un debilitamiento del aspecto politico-democréatico del principio
de legalidad. Por otro lado, las instituciones europeas, y en particular la Comisién
Europea, han tratado de reforzar dicho principio. Para ello, se ha producido un incre-
mento del reconocimiento de la autoridad de la Comision de Venecia del Consejo de
Europa, asi como los estidndares que esta ha fijado para orientar la accion legislativa
de los Estados (e.g. a través del Rule of Law Checklist publicado en 2016).

La crisis del Estado de Derecho, y en especial su vertiente més radical en algunos
paises de la Unién, como Polonia y Hungria, parece haber empujado a la Unidn a
intensificar el reforzamiento del principio de legalidad a través de una mayor super-
visién y exigencia de los procedimientos parlamentarios, en particular cuando las
leyes tienen por objeto regular alguna de las instituciones claves para la preservacion
del Estado de Derecho.

REFORMAS CONTEMPORANEAS DEL ESTADO DE DERECHO

La tltima sesion del seminario estuvo dedicada a la evolucién y complejizacion del
concepto del Estado de Derecho y sus elementos, que hoy en dia va mucho mas alla
de la separacion de poderes teorizada por Montesquieu en el s. XVIII.

La sesion comenzoé con la ponencia de la Profesora Teresa Freixes (Catedratica Jean
Monnet ad personamy Vicepresidenta de la Real Academia Europea de Doctores). Se
centro en la importancia de la justicia y su control a la administracion como elemento
esencial para garantizar el Estado de Derecho, asi como en la necesidad de que esta
altima opere dentro del marco de la legalidad y no recurra a mecanismos informales
no regulados para la toma de decisiones.

El debate gir6, en primer lugar, en torno a la problematica de la renovacién del Con-
sejo General del Poder Judicial espafiol. Respecto a esta cuestion, destacaron las
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intervenciones de los representantes de tres de las asociaciones judiciales més im-
portantes de nuestro pais. En segundo lugar, se habl6 sobre la recién creada Fiscalia
Europea como elemento clave para reforzar la cooperacion judicial europea, y se re-
flexiono sobre sus debilidades y fortalezas.

CONCLUSIONES

La proteccion del Estado de Derecho es condicidn sine qua non para la preservacion
de las democracias liberales. Si bien durante mucho tiempo esta proteccion se ha dado
por sentada, hoy en dia nos encontramos ante una serie de riesgos que amenazan con
conducir a nuestros Estados hacia graves retrocesos democraticos, como los que ya
han tenido lugar en algunos paises europeos. La emergencia del COVID-19, que ha
generado no solo una crisis sanitaria, sino también legal y juridica en muchos casos,
no ha hecho més que agravar los problemas del Estado de Derecho.

Por todo ello, resulta fundamental salvaguardar las instituciones y la separacion de
los poderes del Estado de los ataques que desafian a la democracia y al Estado de
Derecho. En este sentido, resultara clave no solo la actuacioén nacional, sino también
la actuacion de la Unién Europea como comunidad de valores y de Derecho. m
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