EL FALSEAMIENTO DE LA LEGALIDAD®

DR. MANUEL ARAGON REYES™*

SUMARIO
1. Advertencia preliminar. 2. El principio de legalidad en sentido amplio. 3. El principio
de legalidad en sentido estricto. 4. El falseamiento de la legalidad por su uso inade-
cuado. 4.1. En las situaciones de emergencia. La pandemia del Covid-19 como banco
de prueba. 4.2. En la legislacién gubernamental de urgencia. 4.3. En la legislacién gu-
bernamental por delegacion parlamentaria. 4.4. En la degradacion normativa de los
preceptos legales. 4.5. En el activismo judicial. 4.6. En el uso de la potestad reglamen-
taria. 5. El falseamiento de la legalidad por abierta destruccion de la misma. 5.1. La
destruccién del Estado de Derecho. 5.2. La destruccion de la legalidad. 6. Conclusiones.

ok

Ponencia en la Opening Session del WIC celebrada en Caracas el 11/3/2021, dedicada al
“Falseamiento del Estado de Derecho”.

Catedratico emérito de Derecho Constitucional de la Universidad Auténoma de Madrid.
Magistrado emérito del Tribunal Constitucional de Espaia.

Académico de Numero de la Real Academia de Jurisprudencia y Legislacion de Espaia.



BOLETIN DE LA ACADEMIA DE CIENCIAS POLITICAS Y SOCIALES N° 162 — ENERO-MARZO 2021
Paginas: 341-360 ISSN: 0798-1457

1. ADVERTENCIA PRELIMINAR

He optado por redactar esta ponencia con fidelidad a su necesaria
extension limitada y al caracter coloquial y directo de su exposicion. De
ahi que renuncie a las citas doctrinales y jurisprudenciales propias de un
estudio académico, asi como a la extension que €stos suelen tener. Ade-
mas, creo que, de esa manera, el texto sera mas facilmente comprensi-
ble por quienes, no siendo juristas, accedan a €I, sin que su brevedad y
la ausencia de citas merme en modo alguno la adecuada comprension
del texto por quienes si sean juristas profesionales, pues tratandose aqui
de temas nucleares y basicos de su saber, ha de presumirse que domi-
nan sobradamente la materia y que dichas citas, por ello, serian ociosas
por perfectamente conocidas por cualquier estudioso del Derecho bien
informado.

2. EL PRINCIPIO DE LEGALIDAD EN SENTIDO AMPLIO

Desde un punto de vista material, que identifica la “legalidad” con
la “normatividad”, cabe entender que, en tal sentido, el principio de le-
galidad supone, de un lado, la sumision positiva de los poderes publicos
al Derecho, de manera que sus actos han de descansar necesariamente
en las atribuciones que el Derecho les confiere y, de otro, la sumisioén
negativa de los ciudadanos al Derecho, porque no deben quebrantar las
restricciones u obligaciones que el Derecho les imponga. En este sen-
tido amplio, pues, el principio de legalidad no es otra cosa que la base
juridica que sustenta al Estado de Derecho.

Como no existe, realmente, sumision al Derecho si no se cuenta
con garantias efectivas de su cumplimiento, el control aparece como
condicion imprescindible para que pueda hablarse, con propiedad, de
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Estado de Derecho. Controles de todo género: sociales, politicos y juri-
dicos, pero, en especial, control judicial, que es el control objetivo irre-
nunciable. No hay Derecho, ni derechos, sin jueces independientes que
los tutelen. De ahi que la existencia de un control jurisdiccional llevado
a cabo por una organizacion judicial independiente (condicion para la
objetividad de su control) sea un requisito necesario para que exista un
auténtico Estado de Derecho. Su falseamiento, en consecuencia, puede
producirse tanto cuando el Derecho no cumple la doble funcion que
tiene el principio de legalidad en el sentido amplio que se estd descri-
biendo, como cuando se falsea el control jurisdiccional, bien porque los
jueces no sean independientes del poder politico, bien porque los jueces
se extralimiten en el cumplimiento objetivado de su control.

Ahora bien, este examen amplio del falseamiento del Estado de
Derecho es justamente el objetivo de la Opening Session que celebra-
mos, y que se desarrollard mediante las diversas ponencias que en este
acto se van a exponer. Entre ellas, las que me han antecedido, pues la
primera consecuencia del principio de legalidad en sentido amplio es la
sumision a la norma suprema que encabeza el ordenamiento juridico: la
Constitucion. Y, en consecuencia, el mayor riesgo que corre el Estado
de Derecho es el falseamiento del principio de constitucionalidad.

Este falseamiento puede consistir tanto en que la Constitucioén no
cumpla con la funcién que ha de desempefiar, porque no establezca
una limitacion del poder ni garantice la libertad (es decir, porque no
sea una auténtica Constitucion, aunque asi se la denomine oficialmen-
te: Constitucion meramente semantica), cuanto en que, pese a tener la
Constitucion un contenido adecuado, no sea efectivamente cumplida
por los poderes publicos (Constitucion meramente nominal, es decir, en
el fondo, como se ha dicho en frase célebre, una “hoja de papel que el
legislador puede reescribir a su capricho™), sin que rijan las garantias
juridicas que aseguren dicho cumplimiento, bien por carencia de ellas
o bien por la falta de independencia de los controles jurisdiccionales al
servicio de dichas garantias.

A ello ya han dedicado, con solvencia, sus exposiciones los docto-
res Allan R. Brewer-Carias y Néstor Pedro Sagiiés, y a los controles vy,
en especial a la exigencia de una justicia independiente, dedicaran sus
exposiciones los ponentes que intervendran después.
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A mi me corresponde examinar un aspecto concreto del Estado de
Derecho, el del principio de legalidad en sentido estricto, no en sentido
amplio, asi como a su falseamiento. Eso es lo que haré a continuacion.

3. ELPRINCIPIO DE LEGALIDAD EN SENTIDO ESTRICTO

Considerado de manera restringida, al principio de legalidad ya
no se identifica con la sumision a la totalidad del ordenamiento, sino a
uno de los tipos de normas que lo integran: las leyes, en su condicion de
normas primarias infraconstitucionales. En consecuencia, el riesgo que
debo analizar no es el de la “desconstitucionalizacion’, sino en concre-
to el de la “deslegalizacion” o mas exactamente, el de la degradacion de
la ley y del principio de legalidad que le acompafia. Y desde la perspec-
tiva del control, tampoco trataré del falseamiento del control de consti-
tucionalidad, sino del control de legalidad. Con una precision anadida:
no me referiré al falseamiento de ese control desde el punto de vista
organico, pues a la justicia independiente se dedicaran otras ponencias,
sino desde el punto de vista normativo, esto es, examinando como se
falsean, a veces, por el poder politico, las exigencias que en la produc-
cion de actos y de disposiciones impone el principio de legalidad.

Dicho lo anterior, conviene dejar claro lo que el principio de lega-
lidad en sentido estricto significa, que es, como se sabe, la vinculacién
positiva del Ejecutivo y la Administracién a la ley, de manera que so6lo
pueden hacer aquello que le ley les permite, y la vinculacidon negativa
de los ciudadanos a la ley, de forma que pueden hacer todo (principio
general de libertad que es la base de un ordenamiento democratico)
menos lo que la ley les prohibe.

De ahi se derivan una serie de consecuencias, primero en cuanto
a la sumision del poder a la ley, que son, de un lado, el entendimiento
restrictivo de los supuestos de apoderamiento al Gobierno para dictar
normas con fuerza de ley, bien por delegacion parlamentaria, bien en si-
tuaciones de urgencia y, de otro, la interpretacion también estricta, de la
subordinacion del reglamento a la ley, tanto porque no pueden entrar en
materias reservadas a la ley, cuanto porque no puede modificar lo que
las leyes hayan establecido sobre cualquier materia por ellas regulada.
La reserva de ley y la subordinacion completa del reglamento a la ley
son, asi, un requisito esencial del principio de legalidad.
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Y en cuanto a la relacioén entre los ciudadanos y la ley, la con-
secuencia que se deriva es que solo por ley pueden establecerse obli-
gaciones ciudadanas, entre ellas, y no unicamente, las tributarias; que
solo por ley pueden limitarse (con apoyo constitucional, por supuesto,
pues las leyes han de respetar su contenido esencial) los derechos de los
ciudadanos; y que so6lo por ley pueden establecerse sanciones, ya sean
penales o administrativas.

También del principio de legalidad se deriva una condicion respec-
to de la misma ley: en un Estado democratico de Derecho, la ley ha de
ser producto de la voluntad democratica expresada en el parlamento, lo
que significa, primero, que el parlamento ha de ser democratico, pro-
ducto de elecciones por sufragio universal, libre, igual y secreto, traspa-
rentes, abiertas, sin restricciones, a la libre competencia entre partidos o
agrupaciones ciudadanas, organizadas por una Administracion electoral
independiente y sometidas al control jurisdiccional; segundo, que en el
procedimiento legislativo parlamentario no puede cercenarse el plura-
lismo politico representado en la Camara; y tercero, que los Gobiernos
no pueden coaccionar, de ninguna manera, la autonomia legislativa de
la Camara.

Cuando cualquiera de todos estos requisitos, sobre la ley, y sobre
las relaciones de la ley con el Gobierno y la Administracion, se incum-
ple, se falsea el principio de legalidad, que es lo que veremos a conti-
nuacion.

4. EL FALSEAMIENTO DE LA LEGALIDAD POR SU USO
INADECUADO

4.1.En las situaciones de emergencia. La pandemia del Co-
vid-19 como banco de prueba

Las medidas publicas adoptadas para hacer frente a la pandemia
sanitaria que desde hace un afio se ha extendido de manera global nos
ofrecen un buen ejemplo de acerca de como, a través de dichas medi-
das, ha podido falsearse la legalidad, en unos casos por el uso abusivo
del Derecho de excepcidn y, en otros, cuando no se ha acudido a €I, sino
al Derecho de la normalidad para atajar la crisis, por el uso inadecuado
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de ese Derecho, pues ambos instrumentos juridicos se han utilizado en
determinados paises en relacion con la pandemia.

No voy a referirme con detalle a las condiciones constituciona-
les para la puesta en marcha del Derecho de excepcion, pues ello so-
brepasaria el objeto concreto de mi ponencia. Solo advertiré que en el
Estado constitucional y democratico de Derecho no son admisibles los
apoderamientos constitucionales al Ejecutivo para actuar sin limites en
situaciones de emergencia. Los plenos poderes, en definitiva, la dicta-
dura constitucional (la vieja dictadura comisoria del Derecho Romano)
para hacer frente a situaciones de crisis (naturales, sanitarias, sociales,
econdmicas o politicas) que por su gravedad no puedan ser resueltas a
través del Derecho ordinario, no son formulas compatibles con un Esta-
do constitucional y democratico de Derecho.

De ahi que los controles politicos propios del Estado democratico
no deban ser abolidos en situaciones de excepcion, ni tampoco los con-
troles jurisdiccionales propios del Estado de Derecho. De manera que,
desde el punto de vista de una correcta teoria constitucional, el Derecho
de excepciodn ha de estar limitado, material y procedimentalmente. Si en
alglin pais esto no se cumpliera, nuestra obligacion de juristas es denun-
ciarlo y proponer, de constitutione ferenda, su reforma.

Dicho lo anterior, no me ocuparé de los defectos de constituciona-
lizacidon que aun existe en determinados paises acerca del Derecho de
excepciodn, pues ello no es cometido de mi ponencia, pero si a los de-
fectos de legalizacion que, incluso cuando el Derecho de excepcion esta
correctamente previsto en la propia Constitucion, se han venido produ-
ciendo como consecuencia de que las medidas adoptadas han excedido
de las previsiones constitucionales. Ello ha ocurrido en algunos paises.
Por citar el caso que mejor conozco, me referiré a Espaia.

En Espaiia, efectivamente, el texto constitucional cumple fielmen-
te las condiciones teoricas del Derecho de excepcion ya aludidas mas
atrds. Las situaciones de emergencia (en Espafa: estados de alarma,
excepcidn y sitio) estan previstas en la Constitucion (art. 116) de mane-
ra material y procedimentalmente limitada: el Gobierno, para declarar
cualquiera de esas situaciones y poner en marcha el Derecho de excep-
cion, y prorrogarlo, ha de contar con la intervencion del Congreso de
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los Diputados, intervencién también necesaria para sus prorrogas; tie-
nen unos plazos exactos de vigencia (salvo, por razones elementales, el
supuesto del estado de sitio); se asegura que durante la vigencia de esas
situaciones no podra disolverse el Congreso, ni interrumpirse su funcio-
namiento, asi como tampoco el de los demds poderes constitucionales
del Estado. Si bien, como es propio de las situaciones de emergencia,
su declaracion y prérroga pueden contener prescripciones limitativas
de derechos fundamentales (e incluso de la distribucion de territorial de
competencias), solo mediante los estados de excepcion y de sitio (no el
de alarma) podran suspenderse algunos (tasados) de esos derechos (art.
55.1 de la Constitucion). Creo, de manera objetiva, que Espafia cuenta
con uno de los Derechos de excepcion mas adecuados a lo que la teoria
constitucional exige.

Sin embargo, si examinamos las medidas de emergencia adoptadas
en Espafia para hacer frente a la pandemia (todas bajo la cobertura del
estado de alarma) cabe detectar un criticable apartamiento de lo que la
Constitucion prescribe. Asi, en el primer estado de alarma declarado el
14 de marzo de 2020 y que, con sucesivas prorrogas, estuvo en vigor
hasta el 21 de junio de ese afio, no so6lo se limitaron derechos, sino que
también, a mi juicio, se suspendieron derechos (de libre circulacion,
reunion y libertad de empresa), que es algo que la Constitucion no per-
mite mediante el estado de alarma. Y en el segundo estado de alarma,
declarado el 25 de octubre y atn en vigor, el Gobierno optd por delegar
en las comunidades autdnomas la determinacion de las medidas limi-
tativas a adoptar, algo que, en mi opinién, el Derecho constitucional
de excepcion no permite, ademas de que se haya prorrogado, no por
quince dias como la Constitucion prevé, sino por jseis meses! hasta el 9
de mayo de 2021. No creo, ademas, que sirva, como excusa de esa exor-
bitante duracion, el hecho de que el propio Congreso (por mayoria) la
hubiera aprobado, pues la intervencion parlamentaria cada quince dias
no es una potestad disponible por la propia Camara, sino una obligacién
constitucional que a ella se le impone y por eso una potestad a la que no
puede, en Derecho, renunciar.

Por otra parte, en el periodo intermedio entre esos dos estados de
alarma, es decir, entre finales de junio y finales de octubre, en el que
se opto por hacer frente a la pandemia mediante la utilizacion, no del
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Derecho de excepcion, sino del Derecho de la normalidad, el Gobier-
no endoso a las Comunidades Auténomas la responsabilidad de actuar
escudandose en que el Estado carecia, en materia sanitaria, de compe-
tencias para ello, cuando resulta que eso manifiestamente no es asi pues
la Constitucion, en esa materia, atribuye al Estado la competencia ex-
clusiva para la legislacion basica y la coordinacion en todo el territorio
nacional. Ello origino, ademas, la adopcion, por reglamentos autonémi-
cos, de medidas limitativas de derechos sin suficiente cobertura legal.

El control jurisdiccional capaz de corregir esos apartamientos de la
Constitucion esta siendo ineficaz, pues, de un lado, en cuanto a las me-
didas que se tomaron durante la vigencia del Derecho de la normalidad,
las reclamaciones judiciales ordinarias dieron lugar a resoluciones con-
tradictorias en distintos ambitos territoriales; y en cuanto a las medidas
que se tomaron durante la vigencia del estado de alarma, los recursos
de inconstitucionalidad (que son los que corresponde dada la fuerza de
ley de las declaraciones y las prorrogas) que en su dia se interpusieron
aun estan si resolver por el Tribunal Constitucional, retraso que quizas
podria ser reprochable, pero que también se explica por la carencia, en
la Ley Organica del Tribunal, de un procedimiento especial, preferente
y sumario, dentro del proceso de inconstitucionalidad de las leyes, para
las reclamaciones frente a la declaracion y prorroga de los estados ex-
cepcionales.

Por lo demas, las consecuencias de todo orden (sanitarias, econo-
micas y sociales) de estas actuaciones publicas (en uso de los poderes
de excepcion o de los poderes ordinarios), tan escasamente adecuadas
a la Constitucion, han sido patentes: un alto grado de ineficacia para
hacer frente a la crisis. Cuando el Derecho se tuerce, el Derecho se
venga, venganza que se traduce en inseguridad juridica y, por ello, en
inseguridad social por el incumplimiento de los fines a los que el Dere-
cho ha de servir.

Pido disculpas por haberme extendido al examinar el caso espaiol,
pero me ha parecido necesario porque muestra un ejemplo de los defec-
tos que, en plano de la legalidad, y para hacer frente a la pandemia, se
han venido produciendo también en otros paises, no de manera idéntica
pero si similar a lo sucedido en Espafia, tanto si se ha hecho un uso no
constitucionalmente adecuado del Derecho de excepcion, como (y asi
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ha sido en algunos paises, entre ellos Alemania) si se ha acudido ex-
clusivamente al Derecho de la normalidad (al Derecho ordinario). En
ambos supuestos, estamos asistiendo, en el panorama internacional, a
falseamientos, en mayor o menor grado, del principio de legalidad.

Cualquier jurista bien informado que haya observado con deteni-
miento las medidas publicas adoptadas para hacer frente a la pandemia
ha podido detectar, en la mayoria de los paises, lo que antes acaba de
decirse: tanto el uso inmoderado del Derecho de excepcion, en unos
casos, adoptando medidas que exceden de lo que para ese Derecho la
Constitucion ha previsto, como, en otros, el desvio del Derecho de la
normalidad, adoptando medidas de Derecho ordinario que se han apar-
tado de las reglas que, para el Derecho de la normalidad, también la
Constitucion prescribe. En este tltimo caso, limitdndose derechos de los
ciudadanos sin suficiente cobertura legal, o ampliando indebidamente
las competencias del poder Ejecutivo, con ruptura de la division y equi-
librio de poderes que la Constitucion determina. Y, en no pocos paises,
hibernando al parlamento, que debe ser, sin duda alguna, el centro de
legitimidad del sistema (sea éste presidencialista o parlamentario), y
cuyos cometidos no deben burlarse, ni en el Derecho de excepcion ni el
Derecho de la normalidad.

4.2.En la legislacion gubernamental de urgencia

Es comun (o al menos, muy frecuente) que las Constituciones apo-
deren al Gobierno para adoptar normas con fuerza de ley por razones
de urgencia. Esta figura, que no tiene nada que ver con el Derecho de
excepcion, pues pertenece al Derecho de la normalidad, precisa de ga-
rantias suficientes para que ese modo extraordinario de legislar no sus-
tituya a la ley parlamentaria; asi, respecto del presupuesto de hecho
habilitante, la necesaria interpretacion restrictiva de la urgencia y la
necesidad de la posterior intervencion parlamentaria, y respecto de las
materias que pueden regularse, la exclusion de aquellas que afectan a las
instituciones principales del Estado y a los derechos de los ciudadanos.
Tales precauciones son indispensables para que el Gobierno no suplante
al parlamento en la legislacion y, en definitiva, para que esta legisla-
cion gubernamental no se convierta en un modo ordinario de legislar.
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Sin embargo, sucede que en muchos paises, desde hace tiempo,
y no solo con ocasion de la pandemia, se ha venido haciendo un uso
abusivo de la legislacion gubernamental de urgencia (en forma decre-
tos-leyes o normas similares aunque no tengan esa denominacién) con
el indebido desplazamiento de la ley parlamentaria. La pandemia sim-
plemente ha intensificado ese abuso, que venia de mucho mas atrés. La
conversion, de manera ordinaria, del Gobierno en legislador mediante
el uso inmoderado de la legislacion de urgencia supone, sin duda, un
grave quebranto del Estado de Derecho, que, aparte de en la Constitu-
cion, descansa en la ley como expresion de la voluntad popular repre-
sentada en las Camaras.

Por acudir al ejemplo que més conozco, en Espana, al decreto-ley
se ha acudido, en el ultimo decenio, con una frecuencia igual o superior
a la legislacion parlamentaria, como he denunciado en mi reciente libro,
Uso y abuso del decreto-ley; y en el ultimo afio, 2020, se han dictado
39 decretos-leyes frente a solo 14 leyes parlamentarias. Estos datos de
2020 se refieren al Derecho ordinario, al margen del gran nimero de
disposiciones dictadas en ejercicio de Derecho de excepcion. El pano-
rama de elusion del parlamento no puede ser mas sombrio. Asi como la
suplantacion del parlamento por el Gobierno no puede ser mas repro-
chable. Cuando de manera usual y ordinaria el Gobierno se convierte
en legislador, ese desvio del principio de legalidad resulta incompatible
con el Estado constitucional y democratico de Derecho.

4.3.En la legislacion gubernamental por delegacion parlamen-
taria

La posibilidad, constitucionalmente admitida en determinados pai-
ses, de que, por razones, no de urgencia, sino de complejidad técnica,
el parlamento delegue en el Ejecutivo la facultad de dictar normas con
fuerza de ley, puede originar un falseamiento de la legalidad si la dele-
gacion parlamentaria no impone limites exactos, tanto temporales (pla-
zo tasado para el ejercicio de la delegacion) como materiales (fijacion
de las bases o principios de los que no puede apartarse el resultado de
la delegacion).

Estas condiciones suelen darse en la mayoria de los casos, pero no
obstante, en algunos otros, puede observarse que la delegacion parla-

351



EL FALSEAMIENTO DE LA LEGALIDAD. DR. MANUEL ARAGON REYES

mentaria es tan abierta que deja un amplio margen para la regulacion
gubernamental, con quebranto del significado de la ley (norma cuya
capacidad de regulacion no deriva de la voluntad del Gobierno, sino de
la voluntad democratica expresada en el parlamento) y del sistema de
division de poderes. Por supuesto que el falseamiento de la ley también
se da cuando, existiendo tales limites en la delegacion parlamentaria,
estos no son observados por el Gobierno a la hora de poner en practica
dicha delegacion.

De ahi la necesidad de que estén implantado los suficientes contro-
les para remediar tales desvios de la legalidad, en especial controles ju-
risdiccionales sobre la inconstitucionalidad de una ley parlamentaria de
delegacion sin limites y sobre la ilegalidad (y al mismo tiempo también
inconstitucionalidad) de una regulacién gubernamental que no cumpla
con los limites de la delegacion. El problema es que dicho falseamiento
de la legalidad quedaria sin remedio si el control jurisdiccional fallara,
bien por su indebida aplicacion, bien porque ese control no retna las
condiciones de independencia y solvencia técnica que le dan sentido. Y
esto esta sucediendo en algunos paises.

4.4.En la degradacion normativa de los preceptos legales

Otro modo, cada vez mas frecuente, de falseamiento de la lega-
lidad consiste en el desvalor normativo de la propia ley. Me refiero a
la redaccion de preceptos legales que no contienen auténticas normas
juridicas (precisas, directamente aplicables) o principios juridicos (“de-
recho condensado” del que cabe deducir, objetivamente, consecuencias
normativas), sino mera proclamacién de intenciones, o proposiciones
tan indeterminadas o abiertas que, de un lado, dejan un espacio practi-
camente en blanco al Ejecutivo para desarrollarlas y, por otro, no sélo
impiden su aplicacion inmediata, sino que, ademas, dejan un margen
(de discrecionalidad y a veces de libertad) tan amplio a su comprension
que convierte a la interpretacion de las mismas en una tarea practica-
mente impredecible. Estas leyes, programaticas o meramente didacti-
cas, suponen un modo inaceptable de legislar, no sélo por la abdicacién
que realizan del correcto ejercicio de la potestad legislativa parlamen-
taria con el consiguiente debilitamiento de la division de poderes, o
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por quebrantar la buena técnica legislativa, sino, lo que es peor, por
vulnerar el principio de seguridad juridica. Los jueces, en esos casos, a
la hora de interpretarlas, en lugar de ser los aplicadores de las normas
se convierten, de hecho, en los libres creadores de ellas.

4.5.En el activismo judicial

En este caso no me refiero al activismo judicial derivado del ca-
racter no estrictamente normativo de algunos textos legales, que hace
que su interpretacion sea una tarea practicamente libre, que es lo que he
examinado antes, sino al activismo judicial representado por determi-
nadas actuaciones judiciales que, simplemente, no respetan la ley. Ello
puede suceder cuando, sin apreciar su inconstitucionalidad, los érganos
judiciales deciden no tener en cuenta a la ley en la resolucion de los
casos. Este es hoy un problema de muy especial relevancia y actuali-
dad, porque, al margen de supuestos absolutamente criticables de libre
apartamiento judicial del deber de sumision judicial a la ley, lo que mas
frecuentemente suele suceder es que dicho apartamiento esté relaciona-
do con una comprension inadecuada del principio de constitucionalidad
o del llamado principio de “convencionalidad”.

El principio de constitucionalidad, correctamente entendido, sig-
nifica que para que una ley no se aplique por considerarse injusta ha
de apreciarse primero su inconstitucionalidad (bien por el poder judi-
cial ordinario en los sistemas de control difuso, bien por la jurisdic-
cion constitucional en los sistemas de control concentrado). De manera
que, solo por ser inconstitucional y razonarse asi, la ley, en tales casos,
puede ser inaplicada (o anulada). Si no se cumple esa condicion, el
activismo judicial que pretende, al margen de la ley, realizar “justicia
material” (ateniéndose a las convicciones politicas o morales del juez)
y no “justicia formal” (respetando la ley y las formas que del Derecho
prescribe) ha de entenderse inconciliable con el Estado constitucional y
democratico de Derecho.

El llamado principio de “convencionalidad” significa el otorga-
miento a los tratados internaciones (especialmente a los tratados sobre
derechos humanos) de una fuerza similar a las Constituciones, de ma-
nera que el juez, ante la contradiccion de una ley con uno de esos trata-
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dos, debe hacer prevalecer éste e inaplicar la ley que lo contradiga. Esta
labor ha supuesto, sin duda, un paso adelante en la internacionalizacién
de los derechos humanos, mas ain cuando lo que se da es una “trans-
nacionalizacion” de ellos por la existencia de convenios especificos de
reconocimiento cuya fuerza de obligar esta ademas garantizada por la
existencia de tribunales a los que compete vigilar su interpretacion y
aplicacion (casos de la Corte Interamericana de Derechos Humanos o
del Tribunal Europeo de Derechos Humanos).

Sin embargo, un uso inadecuado de ese principio puede llevar a
desnaturalizarlo. Y asi sucede cuando un juez nacional aparta a la ley
por entenderla contradictoria con el tratado en supuestos no previstos
exactamente por el tratado, o en casos en que la jurisprudencia de aque-
llos tribunales no esté clara o no ha impuesto de manera incondicionada
la solucidon que el juez nacional pretende extraer de ella. O cuando, al
existir contradiccion entre el tratado y la Constitucion nacional, no ha
apelado primero al procedimiento debido para salvar dicha contradic-
cion.

En tales casos (no infrecuentes hoy), el principio de “convencio-
nalidad” no debe amparar la postergacion judicial de la ley, pues ello
significaria incumplir los deberes que el Estado de Derecho impone.

4.6.En el uso de la potestad reglamentaria

Desde hace afios el Estado de Derecho estd siendo gravemente
amenazado en determinados paises por la indebida expansion norma-
tiva de los reglamentos. Con esto no me refiero a que el nimero de re-
glamentos sea superior al de leyes, que ello es perfectamente compren-
sible por razones derivadas de la necesaria capacidad de intervencion y
regulacion que han de tener los Ejecutivos en el Estado democratico de
nuestro tiempo.

Lo que debe denunciarse es otra cosa: la regulacion reglamentaria
independiente de la ley, esto es, no subordinada a la ley. Y eso sucede
cuando los reglamentos invaden la reserva de ley, o cuando modifican
materias reguladas por la ley. Y puede ocurrir en cualquier campo de la
actividad normativa, pero con mayor gravedad ain cuando recae sobre
un ambito especialmente sensible para al Estado democratico como es
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el de los derechos ciudadanos. Si, sobre cualquier materia, el reglamen-
to no puede tener capacidad reguladora si no estd apoderado por la ley,
cuando se trata de derechos, el reglamento no puede, de ninguna mane-
ra, regular, pues solo la ley es el instrumento debido para ello, de ma-
nera que, la tal materia, inicamente puede actuar, como complemento
de ley, y siempre que la ley le haya habilitado expresamente para ello,
en la regulacion de cuestiones adjetivas y de detalle, no en cuestiones
sustantivas. La ley no puede establecer habilitaciones en blanco a favor
del reglamento.

Si la ley lo hiciere, estaria falseando el principio de legalidad. Fal-
seamiento en el que también incurriria el reglamento si, con una habili-
tacion legal vulneradora de ese principio, o sin habilitacion legal algu-
na, introdujera reglas sustantivas en la regulacion de los derechos de los
ciudadanos. Este desprecio, por la misma ley de su funcidn reguladora,
o por el reglamento de la funciéon de la ley que la Constitucion determi-
na, supone, como antes dije, una forma, lamentablemente extendida, de
falseamiento del Estado de Derecho.

Y no cabe justificar esa actuacion exorbitante de los reglamentos
con el argumento (a veces utilizado) de que el poder Ejecutivo recibe
también una legitimacion popular, ya que en el Estado constitucional
democratico (ya sea presidencialista o parlamentario), la potestad le-
gislativa no reside en el gobierno (que en todo caso, directa o indirec-
tamente, s0lo descansa en una fraccion de la representacion: la mayori-
taria), sino en el parlamento (en el que esta representado el pluralismo
politico y por ello toda la sociedad). En definitiva, no resulta admisible
apelar al principio democratico para justificar un poder reglamentario
fuera de le ley, salvo que ese principio democratico se falsee y, con €l,
la division de poderes de la que no puede desligarse.

5. EL FALSEAMIENTO DE LA LEGALIDAD POR ABIERTA
DESTRUCCION DE LA MISMA

5.1.La destruccion del Estado de Derecho

El andlisis que se ha venido haciendo con anterioridad esté referido
al falseamiento del principio de legalidad en Estados que cumplen, al
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menos en cuanto a sus caracteristicas generales, con la condicion de
Estados de Derecho, aunque, desde el punto de vista del principio de
legalidad, fallen o tengan defectos que conviene subsanar. Cosa bien
distinta es el de los paises en los que el Estado de Derecho no es que
tenga defectos, sino que no existe, por haberse destruido, pese a que la
Constitucion que asi lo proclame no haya sido formalmente abolida.

Ello ocurre en las mal llamadas “democracias iliberales”, y digo
mal llamadas porque un término asi encierra dos afirmaciones contra-
dictorias. Democracia iliberal es un oximoron, dado que democracia
sin libertad no es democracia. Por eso prefiero en esos casos hablar de
dictadura, que no deja de serlo porque haya eufemisticamente una nor-
ma denominada Constitucion, cuando resulta que esa Constitucion ha
perdido su vigencia por haber sido derogada, de facto, por un sistema
de poder politico que se sostiene y actiia en abierta contradiccion con
ella. Si la Constitucidon ya no es la norma suprema, por haberse elimina-
do los controles que garantizan tal superioridad, en especial el control
jurisdiccional independiente, y, en consecuencia, no puede cumplir con
eficacia su doble fin de limitar el poder politico y garantizar los dere-
chos de los ciudadanos, lo que sucede es que ni hay Constitucion ni hay
Estado constitucional ni hay Estado de Derecho.

Aqui ya no nos encontramos con defectos de una realidad juridica
imperfecta que pueden, y deben, subsanarse, siendo nuestra obligacién
de juristas la de proponer las mejoras convenientes para ello; sino ante
situaciones que, por ser abiertamente contrarias a los mismos funda-
mentos del Estado de Derecho, deben, sin concesiones, denunciarse y
combatirse, auspiciando, no reformas concretas, sino su radical trans-
formacion. Funcion que debemos asumir, de manera firme, y por su-
puesto pacifica: utilizando las armas de la razon que son las propias de
nuestra condicion de juristas.

En un Estado democratico el poder publico no puede estar por en-
cima o al margen del Derecho, por la sencilla razén de que sélo dentro
del Derecho pueden garantizarse la libertad y la igualdad y asegurarse
una paz ciudadana asentada en la dignidad de las personas. En definiti-
va, sin el Estado de Derecho, ninguno de esos fines puede conseguirse.

De ahi que el Estado democratico, social y de Derecho sea un sis-
tema en el que no cabe prescindir de cualquiera de sus tres elementos.
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So6lo mediante el Derecho puede garantizarse la democracia. Sélo es
legitimo el Derecho si es democratica su emanacion y si el propio De-
recho en sus contenidos cumple con la concepcion material de la de-
mocracia. S6lo puede haber un Estado social efectivo si es, al mismo
tiempo, democratico y de Derecho. Si asi no sucede, lo que habra, sim-
plemente, serd una dictadura, basada en la fuerza o disimulada bajo el
manto de la demagogia. Hoy, aunque pervivan atn ciertos casos, no es
ya la dictadura militar el modo mas genuino de la tirania, sino otro me-
nos brutal, pero quizas mas grave: el populismo, que es, por desgracia,
una lacra extendida en el panorama politico de nuestro tiempo.

Las consideraciones que anteceden estan relacionadas con el prin-
cipio de legalidad en sentido amplio y por ello no voy a extenderme
mas sobre ellas, pues exceden el ambito concreto de mi ponencia. S6lo
las he recordado porque el quebranto de la legalidad también se emplea
como sinénimo del quebranto del Derecho, situacion que historicamen-
te pretendio eliminar el Estado constitucional, al propugnar que “el go-
bierno de los hombres™ fuera sustituido por “el gobierno de las leyes™.

5.2.La destruccion de la legalidad

Ateniéndome, pues, al cometido de mi ponencia, de lo que ahora
trataré es de la destruccion de la ley en su significacion estricta, esto
es, de la ley que debe emanar de la voluntad popular representada en
el parlamento. En tal sentido, no pueden revestirse con el nombre res-
petable de la ley aquellas que, por carencia de un auténtico parlamento
democratico, se producen en las dictaduras que ain existen, lamenta-
blemente, en algunos lugares del mundo.

Pero tampoco merecen el caracter de leyes las que se dictan en un
Estado con parlamento auténticamente representativo si éste ha sido
falseado, pues resulta obvio que la ley se destruye si el parlamento ya ha
sido destruido, bien por desapoderarle de sus potestades propias (entre
ellas, y muy principalmente, la legislativa), bien por haberlo suspendido
o suplantado. Lo que sucede si el poder politico evita la renovacion del
parlamento a través de elecciones parlamentarias democraticas, trans-
parentes y abiertas o si el poder politico, para desactivar al parlamento
democratico, crea al margen suyo una camara no democratica que lo
sustituya o invalide. La ley, en sentido constitucional-democratico, ha-
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bria sido destruida, pues a las decisiones tomadas por un poder que ha
suspendido o amordazado al parlamento o por una camara que ilegiti-
mamente lo hubiera suplantado, ya no puede llamarselas leyes, aunque
asi lo pretendieran.

Esta forma de destruccion de la ley se produce hoy en algin pais
iberoamericano, destacadamente en Venezuela, a la que s6lo, eufemis-
ticamente, podria calificarse de Estado constitucional democratico. Y
aqui se revela muy bien la exactitud de un axioma constitucional: que
la destruccion de la ley no significa sélo la destruccion de una fuente
del Derecho, sino la del Derecho en su conjunto, o lo que es igual, que
en el Estado democratico no pueden separarse al principio de legalidad
en sentido estricto y el principio de legalidad en sentido amplio, pues
cuando el primero se vulnera, también, inevitablemente, se vulnera el
segundo.

El Estado de constitucional y democratico de Derecho no admite
compartimentos estancos: si la ley cae también esta cayendo la Cons-
titucidn; si cae el parlamento democratico también esta cayendo la de-
mocracia; si la independencia judicial no esta garantizada, el Estado de
Derecho desaparece.

Una sabia maxima del Derecho Romano, aplicable tanto a las re-
laciones privadas como a las instituciones publicas, dice asi: “Vigilan-
tibus non durmientibus iura succurrunt”. Esto es, “vigilando y no dur-
miéndose se protegen los derechos”. Los juristas debemos no olvidarla
en el ejercicio de nuestro particular saber: que no es otro que ensefar y
practicar las exigencias que el Estado de Derecho impone. S6lo una vi-
gilancia constante puede impedir que el Estado de Derecho se malogre.
Esa es nuestra responsabilidad. La de ejercer una vigilancia permanente
para que las exigencias del Estado de Derecho sean observadas, por los
particulares, pero sobre todo por los poderes publicos, denunciando los
casos en ello no se haga y procurando su remedio, como nuestras pro-
pias y pacificas armas, que no son otras que las de la razon.

6. CONCLUSIONES

Hoy el mundo estd experimentando, en casi todos los lugares (aun-
que en algunos de manera mas grave), un decaimiento de las razones del
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Derecho, o si se quiere, del buen Derecho, que no es otro que el consti-
tucional-democratico. Cunden los extremismos, los fundamentalismos,
los movimientos identitarios, la demagogia, en suma, pervirtiendo los
principios nucleares de la democracia representativa y de la igualdad
de derechos de todos los ciudadanos. A ello se suma un decaimiento
de la division de poderes reflejado en la atonia de los parlamentos y en
la prepotencia del poder Ejecutivo. Es cierto que, en algunos paises, se
esta reaccionando frente a esa deriva (por ejemplo, recientemente en los
Estados Unidos de América) y que en otros la infeccion todavia no ha
llegado a producirse con intensidad, pero también es cierto que ese mal
se extiende, amenazando a la forma politica (la democracia constitucio-
nal) que ha deparado, historicamente, las mejores oportunidades para el
progreso y la convivencia pacifica.

Puede que la democracia constitucional esté en crisis, pero de ella
no se sale pervirtiéndola, sino mejorandola por medio de reformas que
la aproximen a las necesidades de nuestro tiempo. Reformas para mejo-
rar el funcionamiento de los partidos politicos; la eficacia y centralidad
de los parlamentos; la potenciacion de los controles; la independencia,
agilidad y eficacia de la justicia; la ejemplaridad de los politicos y de
las instituciones; la consecucion de la igualdad; y, en fin, la extension
entre los ciudadanos de la cultura civica. Pero todo ello sin poner en
cuestion los principios a los que la democracia constitucional no puede
renunciar, so pena de desaparecer. Entre esos principios se encuentra
uno fundamental: el del respeto al Derecho y, por ello, a la ley, cuyo
cumplimiento han de garantizar unos tribunales auténticamente inde-
pendientes.

Ese es el reto urgente que nuestro tiempo nos plantea, pues a la ac-
tual pandemia sanitaria (de tan graves efectos para la vida, la sociedad
y la economia) se ha sumado otra pandemia de mayor alcance y mas
dificil solucidn, a mi juicio: la pandemia politica que cabalga a lomos
de la demagogia (con impetu acrecentado gracias a las nuevas técnicas
de comunicacidn, entre ellas las llamadas redes sociales). Para esta otra
pandemia no existen mas remedios que los derivados de la defensa de
la institucionalidad y del Derecho, pues fuera del Derecho y las institu-
ciones no puede haber seguridad, libertad, igualdad y prosperidad, sino
el regreso al hobessiano estado de naturaleza caracterizado por la lucha
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de todos contra todos, donde los fuertes siempre triunfaran sobre los
débiles y donde la sociedad estara condenada al miedo, a la desespera-
cion y a la miseria.

Por ello, el Estado constitucional y democratico de Derecho no
tiene alternativas. Defenderlo es hoy, pues, obligacion de todos, y muy
especialmente obligacion de los juristas que ejerzan fielmente las fun-
ciones que su saber les ha encomendado.
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