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SOBRE EL CONCEPTO DE ESTADO DE DERECHO
Y SUS DESAFIOS EN LA ACTUALIDAD:

LUIS I. GORDILLO PEREZ

Profesor Titular de Derecho constitucional
Universidad de Deusto (Bilbao)

SUMARIO: 1. Introduccion. 2. En busca de un concepto comtn europeo.
3. ;Estado de Derecho sin Estado? 4. Los retos derivados de la madurez
del sistema. 5. Enseflanzas constitucionales del Covid-19. 6. Algunas re-
flexiones finales. Bibliografia

1. INTRODUCCION

Aunque existen diferencias de significado entre los distintos conceptos
que manejan los ordenamientos europeos (Rechtsstaat, Etat de droit, Rule
of Law, Estado de Derecho) es posible aislar un concepto comunmente
aceptado en el contexto europeo®. La doctrina europea (esencialmente,
el britdnico Dicey) siempre lo concibié como un principio de naturale-
za constitucional y juridicamente vinculante que esencialmente se refe-
ria a que ciudadanos y poderes publicos estaban sometidos al Derecho,
que se hacia efectivo a través de los tribunales de justicia que habian de
ser independientes?.

1. Este trabajo, realizado en el marco del Grupo de Investigacién del Sistema Univer-
sitario Vasco IT1768-22, se basa en una comunicacién presentada al XX Congreso de la
Asociacién de Constitucionalistas de Espaifia, «Los retos que afronta el Estado de Dere-
cho en el siglo XXI», Universidad de Extremadura, 23-24 marzo 2023.

2. Mucho se ha escrito sobre el Estado de Derecho y sus caracteristicas. En el doctrina es-
pafiola es habitual citar el cldsico de Diaz, E., Estado de Derecho y sociedad democrdtica, Taurus,
Madrid, 1998 (1% ed. 1966), pp. 44-55. Igualmente, vide Hierro, L. L., Laporta, F. ], Ruiz Miguel,
A (coords.), Revisién de Elias Diaz. Sus libros y sus criticos, CEPC, Madrid, 2007, especialmen-
te pp. 47-68. Sobre las caracteristicas del Estado de Derecho en Derecho publico europeo
comparado, vide Heuschling, L., Btat de droit, Rechtsstaat, Rule of Law, Dalloz, Paris, 2002.

3. Dicey, A. V., Introduction to the Study of the Law of the Constitution, 8th ed., Macmillan,
London, 1915 (reimpresién 1985, primera edicién de 1885), especialmente, pp. 120-121.
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28 LUIS I. GORDILLO PEREZ

Dejando un poco al margen los aspectos sociales, de participaciéon
politica y/o de calidad democrdtica, este breve trabajo pretende reali-
zar algunas reflexiones sobre la situacién en la que se encuentran los
elementos bdsicos del Estado de Derecho propios de las tradiciones
constitucionales comunes de los Estados europeos y sus perspectivas
de futuro.

2. EN BUSCA DE UN CONCEPTO COMUN EUROPEO

La Comisién de Venecia (organismo dependiente del Consejo de Euro-
pa) ha aislado ocho de los ingredientes del moderno Estado social y de-
mocrético de Derecho: 1) accesibilidad a las normas del Estado (que sean
inteligibles, claras y predecibles); 2) las cuestiones relativas a derechos re-
conocidos juridicamente deben ser decididas juridicamente y no basadas
en la discrecién de los poderes ptblicos; 3) igualdad ante el Derecho; 4) el
poder debe ser ejercido respetando el ordenamiento juridico, de manera
justa y razonable; 5) los derechos fundamentales han de ser protegidos;
6) el Estado ha de proporcionar los medios para resolver las disputas sin
costes o dilaciones indebidas; 7) los juicios han de ser justos; y 8) el Esta-
do debe cumplir con sus obligaciones emanadas tanto del Derecho na-
cional como del Derecho supranacional o internacional.

Por su parte, tanto la Comision Europea en un informe relativamente
reciente, como el Tribunal Europeo de Derechos Humanos (Estrasburgo)
o el Tribunal de Justicia de la Unién Europea (con sede en Luxemburgo)
han sostenido siempre la importancia de los principios que integran el
Estado de Derecho (en su versién moderna), asi como la aplicabilidad
juridica de estos principios que forman parte de las «tradiciones consti-
tucionales comunes» de los Estados europeos. Resumiendo lo dicho por
las distintas fuentes, sobre todo la Comisién Europea y la Comisién de
Venecia, podemos destacar seis siguientes principios que integran la mo-
derna concepcion del Estado de Derecho.

4. Comisién de Venecia, Informe 5§12/2009 sobre el Estado de Derecho, CDL-AD(2011)
oo3srev, parrafo 37. Sobre el papel de la Comisién de Venecia, vide Hoffmann-Riem, W.,
«The Venice Commission of the Council of Europe - Standards and Impact», European
Journal of international law, Vol. 25/2, 2014, pp. 579-597.
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Asi, en primer lugar, el principio de legalidad (o la primacia del De-
recho) implica que el Derecho ha de ser obedecido. Esto se aplicaria no
solo a las personas, sino también a todo tipo de autoridades. La legalidad
implica también que nadie puede ser sancionado salvo en caso de haber
violado una norma preestablecida por el ordenamiento. Finalmente, este
principio presupone la existencia de un proceso legislativo «transparen-
te, responsable, pluralista y democraticoxs.

Ensegundo lugar, la seguridad juridica es esencial para la confianza en
el propio sistema judicial y para el respeto al Derecho. Es un principio
esencial para la vida econémica, dado que proporciona seguridad en el
tréfico juridico y facilita el desarrollo econémico. La seguridad juridi-
ca requiere que las normas sean claras, accesibles, previsibles y que no
puedan ser modificadas retroactivamente en perjuicio del individuo. En
definitiva este principio implica que el Derecho pueda ser aplicable (no
sean normas imposibles de cumplir) y que sea aplicado en la practica, es
decir, que no exista tolerancia por parte de las autoridades ante el incum-
plimiento de las normas®.

En tercer lugar, la prohibicién de la arbitrariedad de los poderes
publicos. Aunque en las sociedades modernas, las decisiones guberna-
mentales puedan contener un ingrediente de apreciacién subjetiva o
arbitrio necesario, el poder nunca ha de ser ejercido arbitrariamente.
Un poder es arbitrario si supone la adopcién de «decisiones sustancial-
mente injustas, no razonables, irracionales u opresivas»’. En consecuen-
cia, un ordenamiento que proteja la seguridad juridica ha de pre-
ver una proteccién frente a este tipo de actuaciones arbitrarias o

5. Comisién Europea, Un nuevo marco de la UE para reforzar el Estado de Derecho,
COM(2014) 158 final. La cuestién de la defensa del Estado de Derecho desde y por las
instituciones europeas es antiguas. Para un trabajo actualizado que se refiere a los de-
safios mas actuales, también desarrollados parcialmente en este trabajo, vide Closa, C.,
Kochenov, D. (Eds.), Reinforcing Rule of Law Oversight in the European Union, Cambridge
University Press, Cambridge, 2016.

6. Para un desarrollo de esta cuestidn, vide Villaverde Menéndez, I., <A dialogue be-
tween Courts: the case-law of the European Court of Human Rights and the Spanish
Constitutional Court on the principle of legal certainty», en Pérez Manzano, M., Las-
curain Sanchez, J. A, Minguez Rosique, M. (Eds.), Multilevel protection of the principle of
legality in criminal law, Springer, Dordrecht, 2018, pp. 35-53.

7. Comisién de Venecia, Informe §12/2009 sobre el Estado de Derecho, 2011.
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desproporcionadas, fundamentalmente a través de un sistema de recur-
sos ante autoridades judiciales independientes®.

En cuarto lugar, siguiendo los citados informes de la Comisién Euro-
pea, el Estado de Derecho implica la tutela judicial efectiva ante tribu-
nales de justicia imparciales e independientes, lo cual incluye también la
tutela de los derechos fundamentales. Todos han de tener el derecho de
recurrir cualquier tipo de actuacién o decisién administrativa o guberna-
mental que sea contraria a sus derechos o intereses. Aunque puede haber
autoridades distintas a los tribunales que cumplan esta funcién en algu-
nos paises, en la prictica, estos recursos han de sustanciarse ante los tri-
bunales de justicia. El poder judicial, esencial en un Estado de Derecho,
ha de ser independiente e imparcial. La independencia hace referencia
a que los tribunales han de estar libres de presiones externas y no estar
controlados por otro poderes del Estado, sobre todo el ejecutivo, que es
quien mds tendencia a inmiscuirse en los asuntos del poder judicial ha
demostrado histéricamente. La imparcialidad quiere decir que el poder
judicial no puede tener ni mostrar prejuicios sobre los casos que conozca.
Finalmente, las decisiones judiciales han de ser efectivamente implemen-
tadas, tal y como recuerda, entre otros la Comisién de Venecia®.

Otro elemento que a veces pasa desapercibido, quiza por ser mas
propio del estudio de los minimos de una Constitucién, es el relativo a
la separacién de poderes. Asi, en lo que se refiere a la relacion entre el

8. En este sentido, resulta de interés el andlisis del principio de proporcionalidad in
extenso. Sobre las distintas acepciones del término, vide Schlink, B., «<Proportionality
I», Rosenfeld, M.; Sajo, A. (Eds.), The Oxford Handbook of Comparative Constitutional Law,
OUP, Oxford, 2012, pp. 718-737, especialmente, pp. 721-722; Cohen-Eliya, M., Porta, L,
«Proportionality and the Culture of Justifications, The American Journal of Comparative
Law, Vol. 59/2, 2011, pp. 463-490. Igualmente, vide Alexy, R., Teoria de los derechos funda-
mentales, 2* ed., CEPC, Madrid, 2007; Bernal Pulido, C., El principio de proporcionalidad y
los derechos fundamentales. El principio de proporcionalidad como criterio para determinar el
contenido de los derechos fundamentales vinculantes para el legislador, 2* ed., CEPC, Madrid,
2005 (existe otra edicién publicada en 2014 por la Universidad Externado de Colombia);
Carbonell, M. (Ed.), El principio de proporcionalidad y la interpretacion constitucional, Mi-
nisterio de Justicia y Derechos Humanos, Quito, 2008.

9. Comisién de Venecia, Informe §12/2009 sobre el Estado de Derecho, CDL-
AD(2011)003rev, 0p. cit. Resulta de interés el trabajo, European Union Agency for Funda-
mental Rights, Council of Europe, Handbook on European law relating to access to justice,
FRA/CoE, Luxembourg, 2016.
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derecho a un juicio justo (articulo 24 de la Constitucién espafiola, arti-
culo 6 del CEDH o articulo 46 de la Carta de derechos fundamentales de
la UE) y la separacién de poderes, el Tribunal de Justicia de la Unién Eu-
ropea ha establecido que «el principio general del Derecho [de la Unién]
segun el cual toda persona tiene derecho a un juicio justo, principio que
se inspira en el articulo 6 del CEDH [..] implica el derecho a un tribunal
independiente, en particular del poder ejecutivo [..]»". El principio de
la separacién de poderes es, pues, un elemento importante para garan-
tizar el respeto del Estado de Derecho. Este principio no implica nece-
sariamente que no pueda haber colaboracién entre los distintos poderes
(por ejemplo, cuando en el sistema parlamentario el ejecutivo es a la vez
miembro del legislativo, o éste elige a los anteriores). Lo fundamental es
indicar que la separacién de poderes incluye la independencia del po-
der judicial frente a las presiones del legislativo como, sobre todo, del
ejecutivo. Requiere, pues, que la Administracién de Justicia se realice a
través de un sistema procesal regular, ordenado y coherente, un sistema
que garantice adecuadamente la seguridad juridica de todos los ciudada-
nos. Este punto es esencial para determinar si existe o no un verdadero
Estado de Derecho. Asi, cuando faltan garantias procesales, cuando los
detenidos y procesados no son respetados, cuando hay amplias zonas de
la actividad publica a las que injustificadamente no llegan los recursos
juridicos, cuando el poder politico se inmiscuye bajo formas diferentes
en la actuacién de los Tribunales, cuando las jurisdicciones especiales
actian con demasiada frecuencia en sustitucién de la jurisdiccién ordi-
naria puede decirse que no existe en modo alguno Estado de Derecho.

Finalmente, la no discriminaciénylaigualdad ante laley es esencial en
todo sistema basado en los principios del Estado de Derecho. Este princi-
pio implica, en primer término, que todos estdn sujetos a la ley (igualdad
formal). La igualdad formal no es incompatible con la existencia de una

10. Asuntos acumulados C-174/98 P y C-189/98 P, Netherlands and Van der Wal vs.
Commission, Sentencia del Tribunal de Justicia de 11 enero 2000. ECLI:EU:C:2000:1. So-
bre este caso, Kadelbach, S., «Case C-349/99 P, Commission v. ADT Projekt Gesellschaft
der Arbeitsgemeinschaft Deutscher Tierziichter mbH; Joined cases C-174/98 P and
C-189/98 P, Kingdom of the Netherlands and Gerard van der Wax, Common Market Law
Review, Vol. 38/1, 2001. pp. 179-194.

11. Diaz, B, Estado de Derecho y sociedad democrdtica, op. cit., pp. 44-55.
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diferenciacién de tratamiento juridico que pretenda conseguir en alti-
mo término la llamada igualdad material. La no discriminacién implica,
pues, que estas diferencias de tratamiento tienen que ser establecidas
previamente en la ley, ser justas en cuanto a sus fines y proporcionadas
en cuanto a los mecanismos. Una legislacién que establezca diferencias
de tratamiento basadas en aspectos como la raza, el género, idioma, re-
ligién o nacimiento serd sospechosa de incurrir en una discriminacién
injusta y, por tanto, serd corregida por los tribunales®. En el caso espa-
fiol, por ejemplo, la cuestién estd regulada en el articulo 14 que asevera:
«Los espaifioles son iguales ante la ley, sin que pueda prevalecer discrimi-
nacién alguna por razén de nacimiento, raza, sexo, religién, opinién o
cualquier otra condicién o circunstancia personal o socialy. El Tribunal
constitucional ha concretado las dimensiones de la igualdad (ante la ley,
en laley y en la aplicacién de la ley):

() el art. 14 de la Constitucidn, al establecer el principio general de que «los
espafioles son iguales ante la Ley» establece un derecho subjetivo a obtener
un trato igual, impone una obligacién a los poderes publicos, de llevar a cabo
ese trato igual y, al mismo tiempo, limita el poder legislativo y los poderes de
los 6rganos encargados de la aplicacién de las normas juridicas. La igualdad a
que el art. 14 se refiere, que es la igualdad juridica o igualdad ante la Ley, no
comporta necesariamente una igualdad material o igualdad econémica real y
efectiva. Significa que a los supuestos de hecho iguales deben serles aplicadas
unas consecuencias juridicas que sean iguales también y que para introducir
diferencias entre los supuestos de hecho tiene que existir una suficiente jus-
tificacién de tal diferencia, que aparezca al mismo tiempo como fundada y
razonable de acuerdo con criterios y juicios de valor generalmente aceptados.
La regla general de la igualdad ante la Ley contenida en el art. 14 de la Cons-
titucién contempla, en primer lugar, la igualdad en el trato dado por la Ley

o igualdad en la Ley y constituye desde este punto de vista un limite puesto

12. La literatura sobre el principio de igualdad y no discriminacién en el Derecho eu-
ropeo es inabarcable. Para un botén de muestra, vide Schiek, D., Chege, V. (Eds.), European
Union Non-Discrimination Law: Comparative Perspectives on Multidimensional Equality Law,
Routledge, London, 2009; McCrudden, C., Prechal, S., The Concepts of Equality and Non-Dis-
crimination in Europe: A Practical Approach, European Commission, Directorate-General
for Employment, Social Affairs and Equal Opportunities, Unit G.2, Brussells, 2009.
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al ejercicio del poder legislativo, pero es asimismo igualdad en la aplicacién
de la Ley, lo que impone que un mismo érgano no puede modificar arbitra-
riamente el sentido de sus decisiones en casos sustancialmente iguales y que
cuando el érgano en cuestién considere que debe apartarse de sus preceden-
tes tiene que ofrecer para ello una fundamentacion suficiente y razonable.

Sentencia del Tribunal Constitucional espafiol 49/1982, F] 2.

Sobre igualdad real y trato distinto, también se ha pronunciado nues-
tro Tribunal Constitucional:

[debe] admitirse como constitucional el trato distinto que recaiga sobre
supuestos de hecho que fueran desiguales en su propia naturaleza, cuando
su funcién contribuyera al restablecimiento de la igualdad real a través de
un diferente régimen juridico, impuesto precisamente para hacer posible el
principio de igualdad, lo que indudablemente acontece con la desigualdad
originaria, que mantienen el empresario y el trabajador, debida a la distinta
y generalmente profunda condicién econémica de ambos, y a la posicién de
primacia y respectiva dependencia o subordinacién del uno respecto al otro
en la relacién de trabajo que les une, que precisamente trata de equilibrar el
derecho laboral con su ordenamiento juridico, compensador e igualatorio, a
través de las normas sustantivas y también de las procesales, que impiden o
reducen esa desigualdad material, y que actualmente tienen el fundamental
apoyo del art. 9.2 de la Constitucién, que exige a todos respetar y promover
la igualdad del individuo y de los grupos como reales y efectivas, superando
la igualdad meramente formal, y propugnando un significado del principio
de igualdad acorde con lo dispuesto en el art. 1.° de la Ley fundamental (...).

Sentencia del Tribunal Constitucional espafiol 14/1983, FJ 3.

3..ESTADO DE DERECHO SIN ESTADO?

Una cuestién adicional, que merece la pena ser apuntada, es la relativa
a la extensién de la aplicaciéon de los principios del Estado de Derecho a
entidades distintas del Estado. Es decir, la duda seria, ses posible aplicar
estos principios a una organizacién internacional o a la Unién Europea?
La respuesta rapida es que si. En tanto que una organizacion ejerza pre-
rrogativas publicas (propias o delegadas), tenga un sistema normativo
propio y la capacidad de sancionar o afectar al patrimonio juridico de
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las personas, esa entidad tendra que respetar estos principios que, por lo
demas, son de aplicacién a todos los Estados que en su momento deci-
dieron crear esa organizacién (hoy dia, la Unién Europea). De este modo,
a pesar de que el camino no haya sido fécil, los distintos tribunales de
justicia de naturaleza supranacional han ido recordando a las organiza-
ciones internacionales (incluyendo la ONU) que no sélo han de procla-
mar y extender los principios del Estado de Derecho, sino que han de
observarlos y respetarlos en su funcionamiento ordinario. Asi, el caso
Bosphorus de 2005 ante el Tribunal Europeo de Derechos Humanos o la
saga Kadi, finalizada en 2013, ante el Tribunal de Justicia de la Unién, son
un claro ejemplo de lo que estamos defendiendo®.

De la misma manera, el término constitucionalizacion (que seria la ver-
siéon ampliada y positivizada del primitivo «Estado de Derecho») se ha
instalado rdpidamente en las reflexiones doctrinales actuales del campo
del Derecho constitucional, especialmente, en relacién con la evolu-
cién que estd sufriendo el sistema juridico e institucional de la Unién
Europea. A primera vista, la constitucionalizacién hace referencia al
proceso por el cual una norma desprovista inicialmente de dicho carac-
ter adquiere un valor constitucional, es decir, que se situaria por enci-
ma, en la misma ctspide, de la piramide normativa del ordenamiento
juridico considerado. De este modo, la palabra constitucionalizacién
«implica un proceso combinado y circular mediante el cual los tratados
han sido interpretados con la ayuda de técnicas utilizadas por los tex-
tos constitucionales antes que con aquéllas utilizadas por los tratados
multilaterales y, mediante estos procedimientos, los tratados (...) eran
considerados el “Derecho superior”, de la misma manera que lo seria
una constitucion»'.

Asi pues, la constitucionalizacion haria referencia a la adopcién por
parte de una organizacién internacional (por ejemplo, la UE) de procesos

13. Estos casos y sus implicaciones son ampliamente analizados en Gordillo Pérez, L.
1, Constitucion y ordenamientos supranacionales, CEPC, Madrid, 2012 y Gordillo Pérez, L.
I, Martinico, G., Historias del Pais de las Hadas. La jurisprudencia constitucionalizadora del
Tribunal de Justicia, Civitas, Madrid, 2015.

14. Weiler, ] H.H., «<Supranationalism revisited. A restrospective: the European Com-
munities after 30 years», Maihoffer, W. (ed.), Noi si mura, European University Institute,
Florence, 1986, p. 342 (341-396).
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y técnicas constitucionales (imitando el funcionamiento juridico-insti-
tucional de los Estados europeos, en cuanto al reparto y ejercicio del
poder e incluso en lo referente a la proteccién de los Derechos funda-
mentales), convirtiéndolos en propios y prescindiendo asi de las técnicas
propias del Derecho internacional®.

Hoy dia, pues, y partiendo del modelo de la Unién Europea, se admite
sin ambages que es posible el constitucionalismo fuera del Estado o,
en otras palabras, que organizaciones no estatales pueden vy, si ejercen
prerrogativas publicas, deben incorporar los principios constituciona-
les derivados del modelo clasico del Estado de Derecho en su funciona-
miento y estructura. Los retos tienen que ver con la constitucionaliza-
cién de organizaciones como la OMC o la propia ONU, por una parte,
y con el establecimiento de algunos principios de rango constitucional
y mecanismos convencionales que regulan las relaciones interordina-
mentales, particularmente de cara a la adhesién de la UE al sistema de
proteccion de derechos del Convenio Europeo de Derechos Humanos,
aceptando por tanto la jurisdiccién del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos en su seno’.

4.LOS RETOS DERIVADOS DE LA MADUREZ DEL SISTEMA

No es objeto de este trabajo reflexionar sobre todos los retos que, como
tal, tiene el Estado social y democratico de Derecho, en cuanto modelo
de organizacidn, sino sefialar los que afectan a los elementos basicos
del mismo. Por ello aspectos tales como la pérdida de protagonismo del
parlamento en la vida publica, los retos que enfrenta el sistema de par-
ticipacién de las democracias representativas o la propia tendencia a

15. Vide Gordillo Pérez, L. I, «Constitucién, Constitucionalizacién y Constituciona-
lismo de la Unién Europeay, Estudios de Deusto. Revista de Derecho Piiblico, Vol. 53/2, 2005,
Pp- 253-306.

16. Arriola Echaniz, N., La convergencia de dos sistemas de integracion: las relaciones en-
tre ln OMC y la UE en perspectiva constitucional, Thomson-Aranzadi, Cizur Menor, 2017;
Arriola Echaniz, N, La constitucionalizacion del gobierno multilateral de la OMC: Los pesos y
contrapesos del poder politico en el sistema multilateral del comercio, Comares, Granada, 2022;
Gordillo Pérez, L. I, Interlocking Constitutions, Hart, Oxford, 2012; Gordillo Pérez, L. I,
«Understanding the current fragmentation of the Law and the coexistence of supranatio-

nal legal orders», Anuario iberoamericano de justicia constitucional, nim. 21, 2017, pp. 59-80.
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la no participacién en los asuntos publicos por parte de la poblacion.
Asi, y sin animo de entrar a analizar en profundidad los retos derivados
de las tensiones que enfrenta la democracia representativa, si merece la
pena sefialar algunos aspectos en concreto que encajan en los objetivos
de este analisis.

El primero de ellos tiene que ver con la calidad y cantidad de las normas
y, particularmente, de las leyes que se aprueban en los modernos Estados
en general y en nuestro pais en particular’. Esta cuestién viene siendo
tratada, particularmente en la ultima década, por la doctrina, que sefiala
con preocupacién la escalada regulatoria, la pasién de los parlamentos por
aprobar normas sin contenido juridico real (o leyes «volitivasy) y las con-
siguientes dificultades que acaba teniendo, no ya el ciudadano, sino tam-
bién las instituciones para asumir el marco legal vigente en cada momen-
to®®. Los parlamentos autonémicos venian siendo especialistas en aprobar
las llamadas «leyes volitivas», normas que no incluian una regulacién per
se, sino una serie de indicaciones, orientaciones, principios generales e in-
cluso sugerencias destinadas fundamentalmente al ejecutivo. Esta técnica
legislativa supone, en realidad, la altima perversién del sistema, en tanto
que transforma una declaracién politica (lo que tradicionalmente se hace
en una mocién o proposicién no de ley) en una norma con rango de ley
que, sin embargo, tendra la misma eficacia juridica que una proposicién
no de ley. En sintesis, una «ley volitiva es aquella que expresa una volun-
tad sin velar por su realizacién, y no por error, simplemente porque no
es su cometido»®. Pero el exceso regulatorio no proviene solo de un uso
torticero premeditado de los instrumentos normativos para trasladar un
mensaje politico, como aqui se ha denunciado, sino que también es pro-
ducto de deficientes mecanismos regulatorios, solapamientos o falta de

17. Para una visién de los problemas habituales derivados de técnicas legislativas de-
ficientes, vide Goddard, D., Making Laws that Work. How Laus Fails and How We can Do
Better, Hart, Oxford, 2022, especialmente, pp. 15-30.

18. Sobre esta cuestidn, vide, inter alia, Mora-Sanguinetti, Juan S., «Las cuatrocientas
mil normas de la democracia espafiola. Cuantificacién e impacto de la complejidad nor-
mativa de Espafiax, Revista De Las Cortes Generales, nim. 114, 2022, pp. 231-253, que afiade
interesantes observaciones sobre el impacto econémico del exceso regulatorio.

19. El concepto de «leyes volitivas» lo tomo prestado de Garcia, E., «Las leyes vo-
litivas», El Confidencial, 20 abril 2022, disponible en <https://blogs.elconfidencial.com/
espana/tribuna/2023-04-20/leyes-volitivas-vivienda_3614136/>
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coordinacién entre reguladores®. El problema de las leyes de contenido
heterogéneo, también llamadas «leyes omnibus» en las que dificilmente
se observa una verdadera unidad de objeto regulatoria y que, aunque el
Tribunal Constitucional ha considerado que aunque regulen una amplia
variedad de materias sin aparente conexién, no por ello son inconstitucio-
nales, «por muy desaconsejable que tal practica parezca técnicamente»?'.
No obstante, el Alto Tribunal si que ha acabado censurando supuestos en
los que esta heterogeneidad en la norma no venia de partida (en el texto
del proyecto, por ejemplo), sino que se produjo a través de las enmien-
das, es decir, durante el proceso de tramitacion parlamentaria. Es decir, si
bien inicialmente, el 6rgano de control partia de un concepto meramente
formal de enmienda, lo cierto es que con posterioridad va matizando su
jurisprudencia hasta que finalmente acaba exigiendo una «conexién ma-
terial o relaciéon de homogeneidad entre la iniciativa legislativa y la en-
mienda presentada»®. De esta censura por parte del Constitucional se de-
riva un llamamiento al Legislativo a que, si desea regular alguna cuestion
ex novo, recurra a una proposicién de ley y no aproveche otra proposicién
de ley o proyecto de ley en tramitacion para introducir una legislacion sin
conexién alguna con la norma que se estaba tramitando. El Tribunal se
muestra también muy estricto en su control de homogeneidad en materia
presupuestaria y, aunque como se ha visto es reticente a invalidar leyes
«heterogeneas» per se, s{ que se muestra celoso de la puridad presupuesta-
riay no duda en anular disposiciones incluidas en las leyes de presupues-
tos que sean ajenas a este especifico ambito hacendistico®.

El segundo aspecto, tiene que ver con la importancia creciente que
estdn adquiriendo las nuevas tecnologias en la gestion de la cosa publica.

20. Alonso Timén, A. ], «El necesario impulso de la simplificacién normativay, Asam-
blea: revista parlamentaria de la Asamblea de Madrid, nim. 40, 2020, pp. 215-244. Para un
analisis econémico de la cuestidn, vide Di Vita, G, «Institutional quality and the growth
rates of the Italian regions: The costs of regulatory complexity», Papers in Regional Scien-
ce, Vol. 97/4, 2018, pp. 1057-1081.

21. STC 102/2012, de 8 de mayo, F] 2, ECLI:ES:TC:2012:102 o la STC 199/2015, de 24
de septiembre, F] 3, ECLI:ES:TC:2015:199. La sintesis de la jurisprudencia constitucional
en la materia se encuentra en la STC 132/2013, de 5 de junio, ECLI:ES:TC:2013:132.

22. En este sentido, vide la STC 119/2011, de 5 de julio, ECLI:ES:TC:2011:119, espe-
cialmente, F] 6y 7.

23. STC 145/2022, de 15 de noviembre, ECLI:ES:TC:2022:145.
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Tanto la creciente digitalizacién de los procesos (que acentta la llamada
«brecha digital»), como la automatizacién de los procesos, aporta ele-
mentos de incertidumbre y de dificultades de control. En este caso se
mezclan distintos conceptos que forman todos ellos parte de la revolu-
cién digital que estd experimentando la sociedad en general y la adminis-
tracién publica en particular. En sintesis, el problema reside en que par-
tiendo de grandes cantidades de datos y aplicando algoritmos (férmulas
preestablecidas), se obtienen predicciones o proyecciones de evolucién
de situaciones que sirven a la administracién publica para adoptar de-
cisiones. Estos sistemas han servido para disefiar el programa de ayudas
del bono social eléctrico a consumidores vulnerables en Espafia, para
decidir a qué personas de las que querian entrar en el territorio del Es-
tado se les practicaba un test de Covid en Grecia, para calcular las notas
finales de los estudiantes de bachillerato en Inglaterra o para medir las
posibilidades que tenia una persona, que no estaba siendo investigada
por la policia y sin antecedentes, de cometer delitos en el futuro en EE
UU. Este tipo de cuestiones hace que sea particularmente importante
aumentar la transparencia en estos procesos mas o menos automatizados
de adopcidén de decisiones, de forma que que no establezcan sesgos que
atenten contra el principio de igualdad y no discriminacién, clave de
béveda del Estado de Derecho.

El tercero es un elemento «transversaly, que estd relacionado con la di-
visién del poder en distintos niveles de gobierno, aspecto derivado de los
procesos de federalizacién interna y de integracién supranacional. En
el caso espafiol, por ejemplo, el Tribunal Constitucional llegé a anular
una ley por atentar directamente contra la seguridad juridica, en tanto
que el sistema de reenvios que se establecia entre la legislaciéon nacional
y la autondémica hacia practicamente incomprensible la norma y casi im-
predecible su aplicacién. De esta manera, el TC opté por anularla dado
que la norma recurrida «suscita confusiéon o duda generadora en sus des-
tinatarios de una incertidumbre razonablemente insuperable acerca de
la conducta exigible para su cumplimiento»®. Por otra parte, el juego

24. Huergo Lora, A., «Administraciones Ptblicas e inteligencia artificial: ;mds o me-
nos discrecionalidad?», El Cronista del Estado Social y Democrdtico de Derecho, ntm. 96-97,
2021, pp. 78-95.

25. STC 234/2012, de 13 de diciembre, F] 8, ECLL:ES:TC:2012:234.
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del principio de primacia del Derecho de la UE (bien que atenuado por
el necesario respeto a la identidad nacional de sus miembros) con los
ordenamientos de naturaleza constitucional de los Estados miembros
que reclaman la supremacia tltima de sus principios o normas consti-
tucionales bdsicas, supone siempre un lugar comuan de conflicto que no
siempre es sencillo de reconducir®. Ademas de algunos ultravires o exce-
sos competenciales que los tribunales constitucionales han censurado
por parte de las instituciones europeas, el reciente caso de la compra de
deuda en el mercado secundario por parte del Banco Central Europeo
ha tensado de manera importante la siempre compleja relacién entre
los tribunales europeos de naturaleza constitucional®”. Por otra parte,
la estratificacién del poder legislativo en los niveles, subnacional, nacio-
nal y supranacional necesita de importantes medidas de coordinacién
y participacion reciproca en los distintos procesos en aras de prevenir
conflictos y antinomias®.

5.ENSENANZAS CONSTITUCIONALES DEL COVID-19

La crisis del coronavirus o Covid-19 serd recordada como la gran pande-
mia de comienzos del siglo XXI. Ademds de suponer una amenaza a la
salud de la humanidad, ha puesto contra las cuerdas a los gobiernos de
todas partes del globo y particularmente de Europa que, tltimamente,
centraban sus preocupaciones en cuestiones econémicas, geoestratégi-
cas y de sostenibilidad de los servicios y prestaciones publicas. La salud
se ha erigido como un bien superior que los gobiernos se han apresurado
a poner de nuevo en valor, incluso por encima de la economia del pais,
de la que depende el propio bienestar de sus ciudadanos. Mucho se ha

26. Sobre esta cuestién, ya nos hemos pronunciado in extenso en otros lugares, Gordi-
llo Pérez, L. I, Martinico, G., Historias del Pais de las Hadas. La jurisprudencia constituciona-
lizadora del Tribunal de Justicia, Civitas, Madrid, 2015.

27. Mayer, F.,, «The Ultra Vires Ruling: Deconstructing the German Federal Consti-
tutional Court’s PSPP decision of 5 May 2020», European Constitutional Law Review, Vol.
16/4, 2020, pp. 733-769; Gordillo Pérez, L. I, «<Las mutaciones de la Unién Econémica y
Monetaria: evolucién, impacto constitucional y perspectivas de futuro», Delgado Ra-
mos, D.,, Gordillo Pérez, L. I. (Dirs.), Rosado Villaverde, C. (Coord.), La reforma del articulo
135 de la Constitucidn diez afios después, Thomson-Aranzadi, Cizur Menor, 2022, pp. 25-56.

28. Sobre esta cuestidn, vide el trabajo elaborado por Ifiaki Egafia en este libro colectivo.
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escrito ya sobre esta cuestién, sin embargo, interesa aqui hacer hincapié
en las «secuelas constitucionales»®.

Desde este punto de vista, la lucha contra el famoso «coronavirus»
se articuld a través de una bateria de medidas dictadas, en buena me-
dida, por parte de los gobiernos centrales de los paises afectados, inde-
pendientemente de su naturaleza mds o menos descentralizada. Asi, en
Espafia, se declard el estado de alarma y el gobierno central asumié el
control de la pandemia, dando esencialmente contenido a un ministe-
rio con escasas competencias en nuestro pais, como es el de sanidad. El
estado de alarma se desarrolld entre el 14 de marzo y el 21 de junio de
2020 y durante este tiempo, el gobierno central asumié, con mds o menos
matices, el control de la sanidad (hospitales), del comercio (bdsicamente
decretando su cierre y posterior apertura paulatina) y de la propia movi-
lidad de las personas. La sociedad espafiola ha presenciado la anulacién
de dos convocatorias electorales en Galicia y Euskadi (a través de sendos
decretos autonémicos) sin base legal suficiente, ha conocido algunas in-
novaciones en el sistema de fuentes, como por ejemplo la introduccién

29. Paraalgunos estudios sobre esta cuestién, vide Atienza Macias, E., Rodriguez Ayu-
so, J. F. (Dirs.), Las respuestas del Derecho a las crisis de salud piiblica, Dykinson, Madrid,
2020; Dueilas Castrillo, A. I, Ferndndez Cafiueto, D., Guerrero Vazquez, P., Moreno Gon-
zdlez, G., La constitucion en tiempos de pandemia, Dykinson, Madrid, 2021; Ridao Martin,
J., Derecho de crisis y Estado autondmico: Del estado de alarma a la cogobernanza en la gestion
de la COVID-19, Marcial Pons, Madrid, 2021; Carmona Contreras, A. M., Rodriguez Ruiz,
B. (Coord.,), Constitucion y pandemia: el Estado ante la crisis sanitaria, Valencia, Tirant lo
Blanch, 2022. Los ejemplos en el panorama europeo son inabarcables, para un caso de
interés para la comparacién con Espaiia, vide Reu, I, Nelles, J., «kMarching in line through
the crisis or setting one’s own course in fighting the Covid-19 pandemic? A comparison
of six policies, 16 states and two shutdowns in the German federation, Perspectives on
Federalism, Vol. 14/2, 2022, pp. 103-141; Castelld Andreu, J. M., «Preserving democracy
an de rule of law in a pandemic: Some lessons from the Venice Commission», Castella
Andreu, ]J. M., Simonelli, M. A. (Eds.), Populism and contemporary democracy in Europe:
Old problems and new challenges, Palgrave Macmillan, London, 2022, pp. 253-272. Ademas,
algunas revistas especializadas han elaborado ntmeros especializados, v.gr., Teoria y Rea-
lidad Constitucional, nim. 48, 2021. Igualmente, para un estudio actualizado en el que se
incluyen ejemplos de las tensiones producidas entre el gobierno central y los autonémi-
cos en la gestién del Covid, vide Rosado Villaverde, C., «The Spanish model of protection
of rights within the subnational level: a crossroad between the German and Italian cases,
Perspectives on Federalismy, Vol. 14/2, 2022, pp. 142-181, especialmente, pp. 166-170.
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de modificaciones en el Decreto regulador del Estado de alarma a través
de la resolucién del congreso de la aceptacién de una proérroga y una
extrafla negociacién entre autoridades centrales y autondmicas que, a la
postre, derivé en la alteraciéon del régimen general del Estado de alarma
a través de decretos autonémicos que exceptuaban, ampliaban o deroga-
ban disposiciones del Decreto general®.

Al margen de estas cuestiones, y de otras muchas como el aumento de
la «<normativa de excepcién» con el argumento de su necesidad perentoria
dada la escasa tendencia natural del espafiol medio a cumplir las recomen-
daciones sanitarias, lo cierto es que esta situacién debe hacer reflexionar al
interesado sobre cudles son los fines del Estado y en qué condiciones cabe
limitar libertades que ddabamos por sentadas en beneficio de la salud de
todos. En este sentido, algunos autores y medios han destacado cémo los
estados mas liberales, que tanto hincapié hacen en las libertades del indi-
viduo, se han mostrado menos eficientes en el control de la pandemia que
aquellos otros que poseen regimenes mds o menos autoritarios. Muchos
expertos han propuesto sistemas de control a través de dispositivos de geo-
localizacién de teléfonos moviles, para identificar a posibles contagiados o
potenciales portadores del virus, afectando evidentemente al 4mbito de la
intimidad o la proteccién de datos de caracter personal. Una vez mads, desde
que Hobbes declarara que la principal obligacién del Estado es garantizar
la seguridad, los ciudadanos hemos aceptado décilmente perder libertad a
cambio de ganar seguridad (en este caso, en lo que se refiere a nuestra sa-
lud). La justicia constitucional europea, por su parte, ha ido delimitando la
capacidad de los Estados a la hora de establecer medidas limitadoras de las
libertades paraluchar contra emergencias sanitarias como la del Covid-193".

30. Un breve estudio se realizd en Gordillo Pérez, L. 1., «El Estado Constitucional
ante la crisis del coronavirus en Europa: Una primera aproximaciény, Luna Leal, M.; Véz-
quez Ramos, H,; Zafiiga Ortega, A. V. (Coords.), Didlogos juridicos en tiempos de COVID-19,
Universidad Veracruzana, Xalapa, 2020, pp. 147-153.

31. Vide el documento Comisién de Venecia, Informe provisional sobre las medidas adop-
tadas en los estados miembros de la UE como resultado de la crisis del covid-19 y su impacto en
la democracia, el estado de derecho y los derechos fundamentales, aprobado por la Comision de
Venecia en su 124 sesin plenaria en linea (8-9 de octubre de 2020), Opinién 995/2020, CDL-
AD(2020)018, Consejo de Europa, Estrasburgo, 2020. Para una recopilacién exhaustiva,
Castella Andreu, J. M., «Compilacién de la Comisién de Venecia de opiniones e informes

sobre Estados de emergenciax, Revista general de derecho constitucional, ndm. 32, 2020.
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En el caso espafiol, como se sabe, el Tribunal constitucional censurd
el primero y el tercero de los estados de alarma declarados por el go-
bierno espafiol con el argumento de que se produjo una limitacién en
los derechos (particularmente la libre circulacién) tal que, mds que una
limitacién, constituia una suspensién, con lo que habria sido necesario
declarar el estado de excepcion?®. También se censuro el llamado «cierre
del Congreso»? y, posteriormente, se declard la inconstitucionalidad de
ciertas medidas de intervencion judicial®4.

En sintesis, y aunque se trata de una situacién que atn no se ha resuel-
to, cabe extraer una serie de ensefianzas constitucionales.

Asi, en primer lugar, este proceso ha producido una reivindicacién del
Estado. Frente a posturas que niegan su utilidad y cuestionan su existen-
cia, los Estados han resultado ser los principales garantes de la salud de
las personas y las organizaciones internacionales y supranacionales han
demostrado sus limitaciones en este dmbito (desde la UE hasta la propia
Organizaciéon Mundial de la Salud).

Ademas, la necesidad de asumir una direccién de la crisis, ha demostrado
la importancia de un gobierno central suficientemente dotado y la necesi-
dad de reforzar los sistemas de coordinacién con las autoridades subestata-
les (regiones o equivalentes e incluso municipios). Las duplicidades y faltas
de coordinacién, ademds de suponer un coste econémico, han podido afec-
tar ala eficaciay ala eficiencia de las medidas para contener la crisis sanita-
ria. En el caso espafiol, ademads, habria que analizar la capacidad del sistema
sanitario para dar respuesta a este tipo de pandemias y habra que revisar
los protocolos de envios de pacientes de unos sistemas sanitarios a otros.

32. Videla STC 148/2021, de 14 de julio, ECLI:ES:TC:2021:148 y STC 183/2021, de 27
de octubre, ECLI:ES:TC:2021:183. Para un andlisis, Recuerda Girela, M. A, «Las garantias
constitucionales en los estados de emergencia: (SSTC 148/2021, 168/2021, 183/2021),
Revista espafiola de derecho constitucional, nim. 125, 2022, pp. 283-325 y Villar Crespo, G,
«Estado de alarma: jpara qué? Reflexiones sobre la utilidad de este estado excepcional
tras las Sentencias del Tribunal Constitucional 148/2021 y 183/2021», Revista Vasca de
Administracién Piblica, ndm. 123, 2022, pp. 179-222.

33. STC 68/2021, de 5 de octubre de 2021, ECLI:ES:TC:2021:168

34. STC 70/2022,de 2 de junio de 2022, ECLLI:ES:TC:2022:70. Para un comentario, vide
Ferndndez de Gatta Sanchez, D, «<La STC de 2 de junio de 2022: la inconstitucionalidad
de intervencién judicial en relacién con las medidas para luchar contra el Covid-19»,
Diario La Ley, nam. 10109, 2022.
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Igualmente, se ha visto cémo es necesario que el gobierno, que asume
poderes extraordinarios, ha de rendir cuentas permanentemente ante el
parlamento, que recupera aqui un papel muy importante como 6rgano
de control de la actividad gubernativa y de las libertades de los ciuda-
danos. La censura del Tribunal constitucional espafiol a propdsito del
«cierre del Congresoy, es bastante ilustrativa al respecto.

Finalmente, y desde una perspectiva mas econdmica, las dificultades
para obtener ciertos equipos y suministros han despertado en algunos
sentimientos de recuperacién de cierta autarquia econdémica para garan-
tizar aprovisionamientos minimos. Esta puede ser la solucién facil, pero
no resolveria en absoluto el problema, dada la gran cantidad de amenazas
a la salud, que esa sea la via, sino que una buena planificacién por parte
de las autoridades junto con el disefio de protocolos especificos para el
aprovisionamiento en casos de emergencia es una alternativa perfecta-
mente viable al mantenimiento e implementacién de medidas protec-
cionistas. En este sentido, también seria oportuno revisar la legislacion
en materia de contratacion publica y adaptar los controles a situaciones
como la que hemos vivido3.

6. ALGUNAS REFLEXIONES FINALES

En sintesis, la teoria del Estado de Derecho entrafa una filosofia que
los textos constitucionales positivizan y que las instituciones tienen
que garantizar. Los elementos que integran el Estado de Derecho tien-
den a un fin, la limitacién del poder, a través de un medio, el juridico, lo
que presupone no sélo la existencia de un sistema juridico con ciertas
caracteristicas sino también unas instituciones con ciertas garantias¥.
Concretamente, el gran desafio consiste no sélo en limitar al poder

35. Sobre el papel del parlamento en una situacién de emergencia, vide Barcel6 Rojas,
D. A,; Diaz Ricci, S; Garcia Roca, E. ], Guimaraes Teixeira Rocha, M. E. (Coords.), Covid-19
y parlamentarismo. Los parlamentos en cuarentena, Marcial Pons, Madrid, 2020.

36. Para un primer analisis, vide Pascua Mateo, E., «La contratacién administrativa
ante la COVID-19», Revista de administracidn piiblica, nim. 213, 2020, pp. 439-478

37. La doctrina francesa mds autorizada habla del «<L’Encadrement juridique du pou-
voiry, asi, vide Favoreu, L. et allii, Droit constitutionnel, 10e éd., Dalloz, Paris, 2007, pp.
47-208.
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ejecutivo (o sus agentes) sino que, sobre todo, se trata del estableci-
miento de un limite a la labor del Parlamento. Ahi es donde estos prin-
cipios se constitucionalizan, se integran en una norma fundamental,
y nos encontramos con la maxima garantia del control del poder: la
«justicia constitucional»®®.

Siendo esto asi, el siguiente desafio consiste en afiadir una garantia
de independencia a la justicia constitucional. Normalmente, los textos
fundamentales establecen criterios que tienen que ver con la capacidad,
experiencia y cualificacién de sus miembros, aunque, finalmente, sue-
len ser mayorias cualificadas del parlamento las que las determinan. Asi
es, como es sabido, en el caso espafiol. Sin embargo, y particularmente
en los dltimos afios, se observa una tendencia a considerar en nuestro
pais al Tribunal Constitucional como un érgano representativo, mds
que como un organo contramayoritario. De hecho, la legitimidad del
control de constitucionalidad (judicial review) suele criticarse con el ar-
gumento de por qué instituciones contramayoritarias, como los tribu-
nales, han de tener el poder de cuestionar decisiones realizadas por ins-
tituciones democraticas y que rinden cuentas publicamente (como los
parlamentos o los gobiernos)®. En efecto, desde un punto de vista mas
concreto, la justicia constitucional va a suponer que el 6rgano que lleva
a cabo el andlisis de constitucionalidad tiene la capacidad de establecer
la lectura auténtica de las normas fundamentales, con lo que tiene en
sus manos establecer los limites en los que se mueven el resto de pode-
res del Estado. El nombramiento de sus miembros es una cuestién cada
vez mds controvertida.

Por otra parte, y derivado de lo anterior, algunos grupos politicos con
representacion parlamentaria cuestionan la limitacién constitucional
de la actividad del parlamento. Esto es, argumentando la legitimidad

38. Para un estudio actual de la tipologia y fundamentos del control de constitucio-
nalidad, vide Elliott, M., The Constitutional Foundations of Judicial Review, Hart, Oxford,
2001, especialmente, pp. 1-21 donde se realiza un interesante andlisis sobre la necesidad
de este instrumento juridico.

39. Bellamy, R, Political Constitutionalism: A Republican Defence of the Constitutionality
of Democracy, CUP, Cambridge, 2007; Waldron, J., «The Core of the Case Against Judicial
Reviewy, Yale Law Journal, Vol. 115/6, 2006 1346-1406; De Boer, N., «<The False Promise
of Constitutional Pluralism», Davies, G.; Avbelj, M., Research Handbook on Legal Pluralism
and EU Law, Edward Elgar Publishing, London, 2018, pp. 199-222.
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democrdtica de su sistema de eleccion y la representatividad que encar-
nan, cuestionan la competencia del Tribunal constitucional para con-
trolar la validez juridica de su produccién normativa y resoluciones.
En el caso del control de validez constitucional de las resoluciones de
la mesa de las cdmaras que afectan directamente a sus parlamentarios,
puede observarse en los recursos la especial resistencia de las mesas de
los parlamentos a ser controladas juridicamente. Esta tensién ha exis-
tido siempre, pero en los ultimos tiempos parece haberse acentuado®.
El control del poder judicial es otro de los cldsicos en esta materia. El
poder politico muestra una tendencia natural a no dejarse controlary, en
consecuencia, las constituciones establecen mecanismos para garantizar
la maxima independencia del poder judicial y la ausencia de interferen-
cias por parte de gobiernos y parlamentos. Los casos htingaro y polaco
son conocidos#. También el caso espafiol del Consejo General del Poder
Judicial ha despertado el interés interno y externo*. De hecho, el re-
traso en la renovacién del CGPJ desde 2018 «continta siendo [para la
Comisién Europea] motivo de preocupacién» y, ademds, el ejecutivo de
la UE ha «reiterado los llamamientos para que se modifique el proceso
de nombramiento de los vocales elegidos entre jueces y magistrados, de

40. Para una ilustraciéon del caso espaiiol, véase el episodio relativo a la tramitacién de
una reforma del Cédigo Penal en la que se pretendia incluir una modificacién del meca-
nismo de seleccién de los propios miembros del tribunal constitucional, tramitacién que
suspendié el Alto tribunal espafiol, luego de la aceptacién de unas medidas cautelarisi-
mas planteadas por los diputados recurrentes. Vide, el ATC 177/2022, de 19 de diciembre,
ECLILES:TC:2022:177A (suspensién cautelar de la tramitacién parlamentaria de los pre-
ceptos que modifican la Ley Organica del Poder Judicial y la Ley Orgénica del Tribunal
Constitucional) y ATC 178/2022, de 21 de diciembre, ECLL:ES:TC:2022:178A (Desestima
la solicitud de levantamiento de la suspensién planteada por el Senado).

41. Véase los informes de la Comisién Europea al respecto en su comunicacién anual
sobre la situacién del Estado de Derecho en la UE, Comisién Europea, Comunicacién
de la comisién al parlamento europeo, al consejo, al comité econdmico y social europeo y al
comité de las regiones. Informe sobre el Estado de Derecho de 2022, COM(2022) 500 final,
Luxemburgo, 13.7.2022 y los informes especificos sobre ambos paises, todos ellos dispo-
nibles en < https://commission.europa.eu/publications/2022-rule-law-report-communi-
cation-and-country-chapters_es>

42. Sobre esta cuestidn, vide el analisis de Castella Andreu, J. M., «<Estado de Derecho
e independencia judicial segiin la Comisién de Veneciax, Estudios de Deusto. Revista de
Derecho Piblico, Vol. 70/1, 2022, pp. 35-53.
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forma que sean sus homdlogos quienes los elijan»%. Asegurar un gobier-
no independiente del poder judicial constituye una de las principales
preocupaciones de las autoridades europeas, tanto en la UE como en el
Consejo de Europa.

Existen, finalmente, avances y tendencias que hacen necesario revi-
sar algunos mecanismos y marcos normativos que permitan mantener
las garantias del Estado de Derecho. Asi, los retos que plantea la inteli-
gencia artificial, el desarrollo de politicas publicas a través del Big data
y algoritmos o la propia garantia de derechos fundamentales (basica-
mente los englobados en el concepto de la «privacidad») exigen eva-
luar la forma en la que se establezcan las garantias adecuadas para que
estos avances no supongan un retroceso en materia de libertades indi-
viduales#. Ademds, es conveniente mejorar la técnica legislativa que
emplean los gobiernos y parlamentos que, ademads, deben convivir en
un contexto de federalizacién interna y de integracién supranacional
lo que, sin duda, acrecienta las posibilidades de conflictos normativos
y, por ende, de afectacién a la seguridad juridica, ingrediente esencial
del Estado de Derecho.

En conclusidn, la teoria del Estado de Derecho apela sobre todo a una
preocupacién constante. La necesidad de establecer controles juridi-
cos al ejercicio del poder para garantizar la libertad del ciudadano. Ello

43. Comisién Europea, Informe sobre el Estado de Derecho en 2022. Capitulo sobre la
situacién del Estado de Derecho en Espafia que acompafia al documento «Comunicacién de la
Comision al Parlamento Europeo, al Consejo, al Comité Econdmico y Social y al Comité de las
Regiones. Informe sobre la situacion del Estado de Derecho en 2022. Situacion del Estado de
Derecho en la Unién Europeas, SWD(2022) 509 final, Luxemburgo, 13/07/2022, pp. 4-5,
disponible en <https://commission.europa.eu/publications/2022-rule-law-report-com-
munication-and-country-chapters_es>

44. Gil Gonzdlez, E., Big data, privacidad y proteccion de datos, BOE, Madrid, 2016; Sdn-
chez Barrilao, J. F.,, «El derecho constitucional ante la era de Ultrén. La informdtica y la
inteligencia artificial como objeto constitucionaly, Estudios de Deusto. Revista de Derecho
Piiblico, Vol. 64/2, 2016, pp. 225-258; Landa Arroyo, C., «Constitucién, derechos funda-
mentales, inteligencia artificial y algoritmoy, THEMIS: Revista de Derecho, nim. 79, 2021,
pp- 37-50; Sarrién Esteve, ], «Algunas notas sobre el paradigma de proteccién de los de-
rechos fundamentales frente a la inteligencia artificial y las neurotecnologias», Sanjudn
Andrés, E. ], Ortega Giménez, C., Reche Tello, N, Tur Ausina, R. (Dirs.), La teoria constitu-
cional frente a la transformacién digital y las nuevas tecnologias, Thomson-Aranzadi, Cizur
Menor, 2022, pp. 181-197.
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implica la necesidad de implementar constantes reformas que manten-
gan la filosofia de estos principios, adaptdndolos a los cambios y tensio-
nes derivados de los avances y las contradicciones sociales. Es decir, sera
necesario actualizar los mecanismos y normas que definen las garantias
concretas, pero nunca abandonar el espiritu que ha inspirado e inspira
esta teoria: salvaguardar la libertad.
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