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I. LA CRISIS ILIBERAL TRAS EL TRIUNFO GLOBAL DEL
CONSTITUCIONALISMO

El periodo 1990-2010 puede considerarse el mas “feliz” de la historia del cons-
titucionalismo. Ha recordado en tal sentido Scheppele que, en 1989, cuando
Fukuyama declaraba el fin de la Historia, lo que estaba afirmado era la progre-
siva mundializacion del constitucionalismo liberal. El fin del mundo polarizado
suponia la victoria de un determinado modelo: liberal, democratico y constitu-
cional. La aparicién de un constitucionalismo global o en red asi lo demostra-
ba. Pese a existir multiples variantes constitucionales existia una homogeneidad
constitucional basica mundialmente aceptada en torno a las ideas de respeto al
rule of law, a los derechos y a una norma constitucional garantizadora de ambos 'y
limitadora del poder. En tal sentido no existiria ningin ambito de poder inmune
al control, bien de las constituciones nacionales, bien del nuevo constitucionalis-
mo global. A ello no obstaba la existencia de excepciones que, con la salvedad
de China, no eran mas que residuos particularmente brutales de regimenes en
franca decadencia.

En ese marco, y asi lo dijimos en nuestra monografia sobre el tema en 2005,
pensar que los Estados cambiarian su posicion en la red global de constituciones,
aunque tedricamente posible, resultaba politicamente inviable. Una vez alcanza-
da la democracia en los Estados de Derecho componentes de un constituciona-
lismo en red, ningin Estado iniciaria regresiones o pretenderia abandonar esa
red global en la que los Estados, aun manteniendo un papel esencial, no podian
ya aspirar a ejercer los poderes soberanos como en el pasado pues estos ya eran
“postsoberanos” o estaban “en transicion” hacia su desapariciéon en la conoci-
da expresion de Walker. Habian aparecido nuevos equilibrios para garantizar la
triada magica del constitucionalismo (rule of law, democracia y derechos humanos)
en una suerte de checks and balances verticales mas eficaces que los tradicionales
porque no se basaban solo en el necesario respeto a un Derecho heterénomo,
sino que eran el fruto natural de las necesidades econémicas, culturales y sociales
propias de la globalizacion.

Estdbamos claramente equivocados. Por factores externos al propio constitucio-
nalismo la crisis, primero econémico-financiera y después sanitaria, de la globa-
lizacién ha provocado un retorno a los Estados de los que solo son los ejemplos
mas evidentes el Brexit o la posicion internacional de Estados Unidos durante
la presidencia Trump. La crisis de la integracién europea es, en este sentido,
también paradigmatica. Pero ya antes de estas crisis se apreciaban sintomas de
la ineficacia del constitucionalismo pluralista triunfante después de la caida del
muro de Berlin.
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Sin duda los primeros avisos se manifestaron en el continente americano. Asi,
fueron antecedentes evidentes las regresiones constitucionales (desde la 6ptica
demoliberal) en Pert con Fujimori (1995), Venezuela con Chavez (1999), Bo-
livia con Morales (2000) o Ecuador con Correa (2008). Estas rupturas con el
concepto de constitucionalismo salido de la caida del muro de Berlin fueron
entendidas (erroneamente) como un fenémeno tipicamente latinoamericano
vinculado a la debilidad institucional del continente, la falta de tradicién en el
desarrollo de una constitucion verdaderamente vinculante, las evidentes des-
igualdades socioecondmicas y las dificultades para integrar sociedades pluricul-
turales.

Sin embargo, la evolucién en Europa muestra que nos encontramos ante un
fenémeno mas profundo de critica al constitucionalismo demoliberal y global.
Dejando de lado el caso de Rusia (que quizas nunca acab6 de implantar un ver-
dadero constitucionalismo del tipo apuntado) las regresiones han sido muy cla-
ras en Hungria con Orban (2010), Polonia con Kaczynski (2015) o en Turquia
con Erdogan (especialmente desde el golpe de Estado fallido en 2016). Pero
otros Estados miembros del Consejo de Europa han transitado ya el camino de
regresion constitucional (Ucrania desde 2010) o incluso entre los miembros de
la UE otros Estados parecen seguir parecidos planteamientos a los ya expuestos
en Hungria y Polonia como muestra la preocupante evolucién en Rumania,
Eslovaquia o Bulgaria.

Finalmente, hasta en las llamadas democracias consolidadas de la UE, los gru-
pos que cuestionan elementos basicos del constitucionalismo demoliberal y global
han ido ganando apoyos cada vez mas claros en Francia, Italia, Grecia, Paises Ba-
jos, Bélgica o Espana. Las tensiones constitucionales sufridas en el Reino Unido
con motivo del Brexit muestran también un progresivo socavamiento de algunos
de los elementos del peculiar rule of law britanico en el marco de crisis provocado
por la apariciéon de cuestionamientos del sistema representativo.

Resulta significativo, y como veremos relevante, que estas regresiones en la acep-
tacion de los valores propios de un constitucionalismo en red se producen cuando
en la comunidad internacional se han ido creado instancias de definiciéon de estos
mismos valores entre los que, en Europa, destacarian los vinculados al Consejo de
Europa (muy especialmente la Comisiéon de Venecia), o la constitucionalizacion
en el art. 2 del TUE (en su redaccién de Lisboa) como valores de la Union.

RAFAEL BUSTOS GISBERT )
DESAFIOS DEL ESTADO DE DERECHO. LAS NUEVAS INMUNIDADES DEL PODER POLITICO 355



II. EL CONSTITUCIONALISMO ILIBERAL: UN MODUS OPERANDI
QUE ESCONDE LA NUEVA INMUNIDAD DEL PODER

No resulta sencillo poner un “nombre” al nuevo constitucionalismo que se im-
pone o se pretende imponer en esta amalgama de movimientos criticos con las
bases conceptuales del constitucionalismo anterior. Se habla de “retroceso cons-
titucional” (Huq y Ginsburg, 2018), “legalismo autocratico” (Scheppele, 2018),
“constitucionalismo abusivo” o “constitucionalismo populista” (Landau, 2013 y
2018, respectivamente), “capturas constitucionales” (Mdller, 2016) o “constitu-
clonalismo autoritario o meramente formal —mere Rule of Law constitutionalism—"
(Tushent, 2015).

Lo que estos términos pretenden designar es la aparicion de un “constituciona-
lismo iliberal” (aunque ello parezca un oximoron, Drinoczi y Bien-Kacala, 2018)
que dé cobijo a lo que proféticamente describié Zaccaria en 1997, con una pa-
labra de dificil traduccién', como democracias “iliberales” que no son mas que
la muestra del modo en el que, en la desgarradora denuncia de Sadurski (2018 y
2019), las democracias mueren.

Obviamente la cuestion terminolédgica es poco relevante para este texto. Al con-
trario, de lo que debemos dar cuenta en este volumen es de la existencia de for-
mas de aproximarse al constitucionalismo que cuestionan las bases conceptuales
mancjadas hasta ahora. Estas nuevas féormulas criticas pueden englobarse bajo
el nombre genérico de populismo si entendemos este en un concepto muy am-
plio. En tal sentido podemos aceptar a los solos efectos de la presente exposicion,
la definicién que de los mismos realiza Landau (2018: 523), quien los entiende
como una ideologia, estrategia, discurso, estilo de movilizacién politica o practica
politica basada en el antagonismo entre “el pueblo” (normalmente representado
en el lider populista) y la “élite corrupta”. Es una ideologia débil basada en esa
distincion que sostiene que la politica ha de ser expresion de la voluntad general
del pueblo de la que el movimiento se hace portavoz.

Lo relevante desde el punto de vista constitucional no es la ideologia, pues tales
movimientos se articulan en torno a ideologias totalmente diversas segtin los ele-
mentos especificos de cada Estado. Se nutren de planteamientos enormemente
variados que abarcan desde las ideologias conectadas con la lucha contra las des-
igualdades socioeconémicas hasta las de identidad nacional e historica pasando

1 El término funde la palabra inglesa “ill” (enfermo) con liberal. De este modo lo descrito no
solo es un sistema contrario al sistema liberal (iliberal) sino también una muestra de que el
régimen liberal esta enfermo (ill). La traduccién mas correcta seria, probablemente, anti-
liberal.
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por elementos vinculados a ideas de indole religiosa, cultural o, incluso étnica.
Tampoco parece existir detras de estos movimientos un concepto de constitu-
cionalismo muy elaborado que sirva de base a sus planteamientos pese a que
emparenten (y con cierta frecuencia se refieran) con el llamado political constitutio-
nalism de origen britanico y representado, por ejemplo, por Bellamy en aras de la
defensa de la ausencia de limites al proceso democratico.

Lo importante desde el punto de vista constitucional es el “modus operandi” de estos
movimientos. Y ello porque utilizan el cambio constitucional como mecanismo
basico de su ascenso y permanencia en el poder. El guion, apunta Scheppele, es
muy familiar en estos movimientos. El movimiento (con un lider fuerte al frente)
gana las elecciones libres de acuerdo con el régimen constitucional anterior. A
veces se aprovechan de crisis nacionales o internacionales para ello. Armado con
un mandato electoral claro y hablando en nombre de la voluntad popular realiza
cambios en la organizacion del Estado para consolidarse en el poder rapidamen-
te. En ocasiones, incluso, se procede directamente a la convocatoria de asambleas
constituyentes para la elaboracion de nuevas constituciones, en otras situaciones
son enmiendas constitucionales o incluso puramente legales. Pero siempre se tra-
ta de la produccién de cambios estructurales relevantes en las instituciones cons-
titucionales clave. También es comin aprovechar la regulacién constitucional
precedente para “capturar” dichas instituciones a través del nombramiento sec-
tario de sus miembros. Sea cual sea el modo, los objetivos son claros: controlar el
poder judicial independiente, en especial el Tribunal Constitucional si existe, los
medios de comunicacion, las agencias independientes y los 6rganos de la sociedad
civil controlados por la minoria. Finalmente, las reformas se “blindan” exigiendo
mayorias cualificadas para su modificaciéon Toda esta operaciéon de control se
realizard, es importante subrayarlo, con el respeto de la legalidad vigente.

De este modo puede describirse (Landau, Scheppele) el proyecto populista a par-
tir de su forma de utilizar la constitucién para imponer sus planteamientos. En un
primer momento todo movimiento populista pretende realizar una “deconstruc-
ci6n” del orden constitucional existente. Por ello, sus propuestas desde el princi-
pio son profundamente criticas de aspectos esenciales del régimen constitucional
vigente porque los poderes del Estado han sido secuestrados por una élite-oligar-
quia-casta corrupta. La sustituciéon del orden constitucional prexistente adopta la
forma de deconstruccion y a menudo se apoyara en otros factores como pueden
ser la desinstitucionalizacion del sistema de partidos, la alta percepcion de la co-
rrupcion, una fuerte crisis econémica o la existencia de tensiones nacionales o
étnicas. Estos movimientos, es importante resenarlo, acceden al poder con las
reglas propias de la Constitucion que pretenden destruir. Son pues gobiernos
elegidos de forma constitucional y democratica.
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La deconstruccién progresiva del régimen lleva a la generacion de un momento
constituyente (en el sentido Ackermaniano) en el que es posible proponer res-
puestas radicales a momentos de crisis. En este punto los movimientos populistas
se presentan como los Unicos representantes reales de la voluntad general frente
a aquellos que de una forma u otra han provocado la degeneracién del sistema
constitucional anterior. El momento constituyente propuesto no es ya un mo-
mento de general colaboracion entre todos los grupos, como se ha sostenido en
el constitucionalismo occidental europeo desde las aproximaciones pluralistas de
Zagrebelsky o Haberle. Ahora el momento constituyente sirve a los miembros del
proyecto populista para imponer su determinada forma de entender la Constitu-
cion elaborando de manera no consensuada una nueva constituciéon o introdu-
ciendo enmiendas constitucionales que cambian de manera sustancial la norma
suprema anterior. Es pues caracteristico de estos movimientos la opcion por la
imposicion unilateral y no consensual de las nuevas normas constitucionales pues
no ha de negociarse con las élites corruptas anteriores. Por ello el mecanismo del
referéndum siempre es preferido a la discusion parlamentaria con otros grupos
politicos.

En aquellas situaciones en las que el movimiento no alcanza la mayoria suficien-
te para realizar la reforma constitucional de manera formalmente aceptable, se
procede a debilitar los 6rganos de control externo. De este modo los Tribunales
Constitucionales alli donde existen y los poderes judiciales se convierten en obje-
tivo inmediato de los populistas que proceden a modificar sus leyes para reducir
el mandato de magistrados constitucionales, aumentar el nimero de los mismos,
concentrar su nombramiento en manos de érganos politicos controlados por el
movimiento hasta culminar el “packing” de los 6rganos constitucionales de con-
trol, asi como los 6rganos de gobierno, en su caso, de los poderes judiciales.

El disefio constitucional de los movimientos populistas pretende garantizar su
permanencia en el poder y asegurar la inexistencia real de limites a su ejercicio
en cuanto consideran que solo ellos son la expresion de la voluntad del pueblo.
Por ello, adoptan mecanismos constitucionales que erosionen la separacion de
poderes y debilitan al maximo la posicion de las minorias. Se produce asi un
generalizado reforzamiento del ejecutivo, se articula un fuerte control sobre los

2 El término “packing” es dificil de traducir. Designa el conocido fenémeno (al menos desde
el conflicto entre Roosevelt y el Tribunal Supremo norteamericano) de proceder a cambiar
artificialmente las mayorias en los tribunales supremos, constitucionales y consejos judiciales
de manera que se sustituyen los anteriores miembros por otros totalmente fieles a la mayoria
de forma que aunque existan mecanismos de control de constitucionalidad de las leyes y
control judicial de la administracién no resultaran eficaces en la practica frente a las reformas
propuestas por el movimiento en el poder.
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nombramientos para los 6rganos constitucionales, se aprueba un endurecimiento
del estatuto disciplinario de los jueces, se crean o capturan mecanismos de control
de los medios de comunicacion social, de las organizaciones sociales e incluso de
las confesiones religiosas, se desnivela el campo electoral en su favor, y un largo
etcétera.

Esta aversion al control externo (presentado como antidemocratico por contra-
decir la voluntad mayoritaria que el movimiento pretende encarnar) genera en
todos ellos un fuerte rechazo a las formulas de integracion internacional pues se
etiquetan como mecanismos de intervenciéon externa e ilegitima en la voluntad
popular. De este modo todos los movimientos populistas se oponen a la integra-
cion. En nuestro continente el antieuropeismo sera pues uno de los rasgos distin-
tivos de los movimientos populistas y por ello se opondran de manera frontal y
radical a cualquier intento de limitaciéon de sus constituciones populistas como
consecuencia de la pertenencia a la red europea de constituciones. El constitucio-
nalismo iliberal es, antes que nada, la negacion de la propia idea de pluralismo
constitucional propia de la globalizacién tal y como se entendia a principios del
milenio.

Es importante reiterar que toda la operacién de deconstrucciéon se hace con un
pleno respeto formal al ordenamiento juridico constitucional anterior y posterior.
Los movimientos populistas actGan dentro de los limites de la constitucionalidad
y legalidad nacional. De hecho, esta es una de sus caracteristicas mas novedosas.
No abandonan la Constitucién. La utilizan para realizar su concreto proyecto
politico y mantenerse en el poder. Mas atin, no abandonan los conceptos consti-
tucionales que son habitualmente utilizados en el marco del constitucionalismo
en red. En el desarrollo de su agenda de cambio, estos movimientos se presentan
como versiones mejoradas del anterior régimen demoliberal mientras proceden a
su demolicién con sus propios instrumentos.

El uso de estos mecanismos se realiza para garantizar la existencia de una “legiti-
macion constitucional” de los cambios, aunque se nieguen muchos de los valores
basicos del constitucionalismo. Este respeto a la forma constitucional (los nuevos
gobernantes actan “como si” respetaran la Constitucion segin proceden a des-
truirla) permite establecer la conexion entre el régimen anterior y el nuevo en una
suerte de continuidad historica que aleja el proceso de los viejos golpes de Estado.
Por ello, se describen a menudo como “golpes constitucionales” pues respetando
la legalidad constitucional existente proceden a alterarla en sus bases sustanciales.

Paradojicamente, esa legitimidad constitucional requiere, muy especialmente en
el caso de los miembros del Consejo de Europa y de la UE, que las reformas le-
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gales y constitucionales sean aceptadas (o, al menos, no frontalmente rechazadas)
por las instancias de integracion supraestatal que han desarrollado el discurso
constitucional tipico del constitucionalismo en red no estatal (instancias que, a su
vez, son rechazadas por el discurso populista pero a las que las autoridades no se
pueden enfrentar de modo directo si quieren mantener su legitimidad constitu-
cional). Ello exige a dichos movimientos ser muy cuidadosos y evitar las formas
mas burdas de lesion a los valores constitucionales. Se trata, en fin, de regresiones
constitucionales menos drasticas y dolorosas que crean sistemas que, aunque sea
formalmente, pueden seguir apelando a la auctoritas que supone ser considerado
una “democracia constitucional”.

En este sentido, resulta significativo que los casos en los que se ha intentado ins-
taurar nuevas constituciones populistas (o aprobar enmiendas en tal sentido) sin
respetar las propias normas constitucionales se produce la reaccion clara de las
instancias internacionales. No asi cuando se han cumplido los estandares cons-
titucionales nacionales para realizar una transformaciéon regresiva del constitu-
cionalismo nacional. La diferente reacciéon en la UE frente a Polonia y frente a
Hungria resulta extremadamente significativa, como también lo es la evolucion
de la regresion turca en funcién del respeto o no de la forma (que no de la sustan-
cia) constitucional.

Para alcanzar el objetivo de mantener la legitimidad constitucional “interna-
cional”, apunta con claridad meridiana Scheppele comentando distintos casos,
seleccionan en sus reformas mecanismos constitucionales aceptados en las ins-
tancias internacionales de supervision del Estado de Derecho. De este modo, pro-
ceden a utilizar disefios institucionales validos en otros sistemas, pero que, al ser
importados de manera conjunta a una nueva constitucion (o a un conjunto siste-
matico de reformas constitucionales y/o legales), producen efectos demoledores
sobre la democraticidad del sistema o sobre el respeto a los valores constituciona-
les universalmente aceptados. Existiria asi una suerte de uso de “malas practicas
constitucionales” que habiendo sido aceptadas en otros paises (singularmente en
democracias consolidadas) son trasladadas para ejercer el control de, sobre todo,
las instituciones constitucionales encargadas de contrapesar el poder del ejecuti-
vo. Las reformas introducidas no son, en si mismas, repugnantes o inaceptables
desde el punto de vista de un constitucionalismo global, pero conjuntamente aca-
ban creando, en la expresion de la propia Scheppele, un “frankenestado™.

De este modo en su trayectoria, el constitucionalismo populista se enmascara
tras una democracia liberal para, a largo plazo, crear formas de gobierno clara-
mente iliberales y crecientemente antidemocraticas. Sin embargo, los nuevos go-
bernantes seguiran celebrando elecciones razonablemente libres y respetaran los
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derechos esenciales de los ciudadanos. En este punto, la regresion constitucional
descrita también resulta mucho menos radical que las del pasado. Ciertamente,
las nuevas reglas constitucionales les favoreceran y resultara muy dificil su salida
del poder. Igualmente, las instancias de control de su poder, capturadas por el
propio movimiento, no opondran ninguna oposiciéon a las decisiones adoptadas,
ni repararan o evitaran las lesiones a los derechos fundamentales que eventual-
mente puedan ser necesarias para asegurar su permanencia en el poder. Pero
ello no supondra ni la suspension de las elecciones, ni de los derechos politicos
de los ciudadanos, ni la desaparicion de la division formal de poderes incluida la
existencia, en su caso, de un Tribunal Constitucional, ni, por supuesto, la dismi-
nucién en el reconocimiento de los derechos de los ciudadanos. Se trata de “de-
moduras” en las que el movimiento con un apoyo popular reiterado a través de
elecciones mas o menos libres actiia sin los contrapesos institucionales tipicos de
la division de poderes en aras del respeto a la voluntad popular interpretada por
el propio movimiento populista y ratificada mediante las elecciones periddicas.
Aqui es donde cobra sentido la expresion de Tushnet (2015): se trata de un “mere
rule-of-Law Constitutionalism”. Un Estado de Derecho meramente formal diferente
de otras manifestaciones actuales del constitucionalismo como el absolutista o el
autoritario. Un Estado en el que el poder esta limitado por el Derecho, pero en
el que el movimiento en el poder carece realmente de limites a la hora de deter-
minar el contenido sustantivo del Derecho que aplican unos jueces razonable-
mente independientes pero estrictamente sometidos a la ley (bajo la amenaza de
sanciones disciplinarias y, en su caso, la expulsion) aprobada por Parlamentos y
gobiernos controlados por la misma mayoria.

No estamos hablando, por tanto, de regimenes que simplemente rechazan las
bases del constitucionalismo liberal (los tipos comunista o islamista) pues estos se
sitian fuera de los propios conceptos constitucionales que manejamos. Nos refe-
rimos a regimenes que se toman el constitucionalismo lo suficientemente en serio
como para tratar de justificarse desde ¢l. No son dictaduras en el sentido tradicio-
nal del término. Se trata de regimenes creados por gobernantes que accedieron al
poder con las reglas de constitucionalismo democratico y que quieren mantenerse
en ¢l modificando dichas reglas, pero manteniendo la fachada del respeto a los
valores constitucionales generalizados en el mundo a finales del siglo XX.

Este constitucionalismo “populista” ataca las bases mismas de la idea de consti-
tucion como el orden juridico fundamental de la comunidad asentado sobre un
triple elemento (constitutivo, material y formal). Los proyectos constitucionales
recién descritos respetan el elemento formal de manera evidente (mantienen la
legalidad formal del cambio constitucional) y provocan momentos constituyentes
de cambio cuando es necesario (aunque omiten su caracter consensual). Pero no
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respetan, sino que enmascaran, el elemento material de la idea de Constitucion.
Este exige el respeto a los principios del Estado de Derecho, la vigencia de los
derechos fundamentales y la democracia.

III. LA CONSTITUCION COMO CONTROL DEL PODER:
UNA NECESARIA ACTUALIZACION

De estos movimientos que hemos tratado de describir brevemente en las Gltimas
paginas se deduce que para defender la idea de Constitucién como mecanismo
limitador del poder tal y como han defendido Sajé y Huitz (2019) es necesario
reivindicar la idea normativa de constitucion y la pervivencia de sus valores sus-
tantivos. Para ello hemos de apuntalar algunos de los elementos basicos de la
propia idea de Constitucién y apuntar cudles pueden ser los mecanismos a través
de los que pueda actuar contra las inmunidades del poder iliberal.

En primer lugar, es necesario insistir en el manejo de un concepto de constituciéon
de indole sustancial y no solo formal. Esto es, debemos insistir mas en un consti-
tucionalismo sustantivo y no meramente procedimental. Constitucionalismo sus-
tancial que no ha de identificarse con la vieja constitucién historica o material de
los doctrinarios decimonoénicos espafioles, sino con el respeto a los valores basicos
que conforman la homogeneidad de base del constitucionalismo en red de la
era global (en crisis) que vivimos. Aqui los dos actores no estatales del Derecho
Constitucional europeo son sin duda esenciales para la definiciéon y concrecion de
los limites del constitucionalismo estatal. Tanto el contenido del art. 2 del TUE
como los elementos basicos del Tratado de Londres y del CEDH muestran que el
constitucionalismo europeo se asienta en el respeto a los valores sustanciales (no
solo formales) del Estado de Derecho, la democracia y el respeto a los derechos
fundamentales. Cualquier constitucionalismo que se aleje de tales valores ha de
considerarse autoexcluido de un concepto aceptable de constitucion.

En segundo lugar, la praxis de los movimientos populistas exige destacar la recu-
perada importancia de los mecanismos de creaciéon y cambio constitucional tam-
bién ahora desde una perspectiva no meramente procedimental. En tal sentido
es necesario evaluar criticamente la teoria y la praxis del cambio constitucional
para evitar la deriva hacia su manipulacién por mayorias creadas en momentos
de crisis nacional o internacional. El cambio constitucional ha de ser expresion
de consensos, de colaboracion general entre grupos y no resultado de mayorias
coyunturales. Esto exige abordar la cuestion de la rigidez de las constituciones
desde la perspectiva de la busqueda de tales acuerdos. No deja de ser significativo
que la puerta a las reformas constitucionales en Hungria fuera la derogaciéon de
un precepto (el antiguo art. 24.5) que cumplia parecidas funciones a las desempe-
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nadas por el actual art. 168 de la CE al exigir cuatro quintos del parlamento para
la elaboraciéon de una nueva constitucion. Eliminada la super-rigidez de deter-
minados aspectos de la constitucién hiingara, su deconstruccién por la mayoria
populista fue relativamente sencilla. Pero, si la teoria aconseja mantener la rigidez
constitucional, la praxis muestra la necesidad de que tal super-rigidez no sea utili-
zada como un mecanismo de bloqueo de los cambios constitucionales necesarios
para la adaptacion de la Constitucién al tiempo. Tan danino puede ser para la
vigencia de una constitucion la desaparicion de los procedimientos agravados de
reforma, como el ciego bloqueo en la practica de la misma por parte de los acto-
res constitucionales. El bloqueo de la reforma constitucional consensuada puede
conducir a su ruptura por una mayoria no dispuesta a negociar. La reforma de
la Constitucion se convierte asi, de nuevo, en uno de los aspectos esenciales de la
teoria constitucional de nuestro tiempo.

En tercer lugar, es necesario clarificar y concretar los mecanismos de control y
de contrapeso del constitucionalismo en red frente a las regresiones estatales en
el respeto a los valores propios del constitucionalismo. Esto es, debemos intentar
desarrollar mecanismos de pesos y contrapesos eficaces entre los diferentes nudos
de la red de constituciones. La regresion constitucional en un Estado afecta a
todos los componentes de la red y en particular a los que se sitGan en los niveles
territoriales superiores. (Como pueden establecerse mecanismos de cooperacion
policial o judicial con Estados que sufren regresiones en el respeto a los derechos,
a la democracia o al Estado de Derecho? ;cémo se puede discutir sobre la vi-
gencia de los principios de la democracia con quien no los respeta en el ambito
nacional? ;como garantizar derechos a nivel europeo st los jueces nacionales no
son independientes? Los mecanismos hasta ahora existentes son de naturaleza
consultiva y extremadamente deferentes con las practicas constitucionales de los
Estados miembros. Es necesario que dichos mecanismos sean cada vez mas inci-
sivos y sustantivos. Incisivos porque han de valorar no una institucion constitu-
cional concreta con motivo de singulares cambios constitucionales, sino que han
de evaluar globalmente (no a través de checklists individualizadas) la conformidad
de la Constitucién de un Estado con los valores propios del constitucionalismo. Y
sustantivos porque han de identificar las “malas practicas constitucionales” acep-
tadas por motivos histéricos y de singularidad constitucional y proceder a esta-
blecer sus limites para evitar su imposicién como “practicas constitucionalmente
asumidas en democracias consolidadas”. Malas practicas que pueden no ser de-
rivaciones de normas juridicas, sino de la interpretacion que de ellas se hacen
en los Estados. La lista es larga: captura partidista de los nombramientos de los
miembros de los Tribunales Constitucionales o de las magistraturas mas altas del
poder judicial; control politico de los 6rganos de gobierno del poder judicial; sis-
temas electorales injustos; fiscalias dependientes funcionalmente del ejecutivo; in-
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suficiencia de la investigacion de la corrupcion publica; ocupacion partitocratica
de los altos puestos de la administraciéon publica; ausencia de control financiero
de los partidos politicos, limites excesivos a la responsabilidad penal, administra-
tiva y contable de los titulares o miembros de determinados poderes del Estado;
intervencion politica en agencias independientes o en instituciones de la sociedad
civil; y un larguisimo etcétera.

En definitiva, un concepto de constitucién adecuado a nuestro tiempo requiere
ser extremadamente criticos con todas aquellas malas practicas toleradas tanto a
nivel internacional, como nacional. Malas practicas que podran permitir enmas-
carar, tras una patina de legitimidad, la adopcion de textos formalmente constitu-
cionales, pero asentados en valores totalmente contrarios a los que han inspirado
y deben inspirar el constitucionalismo actual. Por ello su identificacién, denuncia
y critica es sin duda una de las tareas de todo constitucionalista.

IV. LOS MECANISMOS CONSTITUCIONALES EUROPEOS
FRENTE A LOS MOVIMIENTOS ILIBERALES:
LOS NUEVOS CHECES AND BALANCES

El problema sin duda es como embridar las nuevas inmunidades del poder en
regimenes en los que los partidos iliberales controlan todos los resortes de este
y ademas ganan elecciones de manera continuada. Los controles constituciona-
les como elemento basico del constitucionalismo se fundamentan en contrapesos
constitucionalmente impuestos. Pero ;como hacerlos efectivos si un solo movi-
miento politico controla ejecutivo, legislativo, la jurisdicciéon constitucional, los
o6rganos de gobierno judiciales o incluso, en el peor de los casos, tiene mayorias
suficientes para reformar la constitucion? La inmunidad del poder se convierte,
desde este punto de vista, en una evidencia imposible de desafiar.

Si el control interno no es posible, solo queda intentar articular férmulas de con-
trol externo-internacional sobre las constituciones nacionales que aseguren el res-
peto de los principios constitucionales sustantivos a los que haciamos referencia
en el apartado anterior. Aqui es donde la idea del pluralismo constitucional (Ma-
cormick; Walker) ofrece soluciones novedosas. Recientemente hemos defendido
(Bustos, 2022) que la pertenencia a organizaciones internacionales de integracion
supone la asuncion de limites al poder constituyente que solo pueden ser elimina-
dos s1 se optara por abandonar dichas organizaciones. La tesis central es que la
decision de pertenencia a la UE o al Consejo de Europa son decisiones constitu-
yentes que suponen la asuncion de los valores constitucionales en ellos consagra-
dos y que solo pueden ser derogadas por decisiones constituyentes posteriores de
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igual calado. El ejemplo obvio es el Brexit y el evidente valor constitucional que ha
supuesto para el Reino Unido la decisiéon de abandonar la UE.

En este sentido resulta muy interesante comprobar como en el marco de la in-
tegracion y ante los movimientos iliberales no solo se ha producido la aparicién
de controles judiciales sobre las reformas constitucionales, sino que también han
aparecido nuevas formas de control inexistentes en la tradicién constitucional
europea.

1. Controles judiciales

Al primero hemos dedicado un capitulo monografico junto a Juan Ignacio Ugar-
temendia en el marco del estudio de las identidades nacional y europea (Ugarte-
mendia y Bustos, 2022) en el que recogemos los casos en los que tanto el TJUE
como el TEDH han controlado la conformidad de las Constituciones naciona-
les y sus reformas y como en la inmensa mayoria de los supuestos las normas
curopeas han acabado imponiendo su vigencia bien mediante interpretaciones
conformes con las normas europeas (en la linea ya anunciada por Saiz Arnaiz en
1999), bien mediante la reforma de la constitucién nacional.

La jurisprudencia del TEDH ya numerosa y asentada’, fue claramente aplicada
a las regresiones iliberales en el Estado de Derecho en Baka ¢ Hungria, de 26

3 Open Door and Dublin Well Woman c. Irlanda, de 29 de octubre de 1992 (sobre las restric-
ciones constitucionales excesivas a la libertad de expresion en materia de aborto), Partido
Comunista Unificado de Turquia y otros c. Turquia resuelto el 30 de enero de 1998 (a los
que habria que sumar los casos Partido Socialista y otros, de 25 de mayo de 1998, Partido de
la libertad y de la Democracia, de 8 de diciembre de 1999, Yazar, Karatas Asly y el Partido
laboralista del Pueblo, de 9 de abril de 2002, Partido democratico del Tigris, de 10 de di-
ciembre de 2002, Partido Socialista de Turquia y otros, de 12 de noviembre de 2003, Partido
de la Democracia y el Cambio y otros, de 26 de abril de 2005 y EmekPartisi&Senoi, de 31
de mayo de 2005, obviamente todos contra Turquia) (sobre la prohibicién constitucional de
partidos politicos), Wille c. Liechtenstein, de 29 de octubre de 1999 (sobre la inviolabilidad
de actos regios de nombramiento de jueces), Victor-Emmanuel de Saboya c. Italia, demanda
53360/99 admitida mediante auto del3 de diciembre de 2001 (sobre las limitaciones a los
derechos al anterior rey de Italia por la Constitucion), Lykourezos ¢ Grecia, de 15 junio de
2006 (sobre prohibicion de actividades privadas a los parlamentarios), Sejdic & Finci ¢ Bosnia
Herzegovina, de 22 de diciembre de 2009 (sobre limitaciones del sufragio pasivo para personas
no pertenecientes a los pueblos constituyentes, caso al que habria que sumar otros de pare-
cido contenido contra Bosnia Herzegovina), Alajos Kriss Group ¢ Hungria, 20 de mayo de
2010 (sobre restricciones generalizadas del derecho a voto de los discapacitados), Anchugov'y
Glackov c. Rusia, de 4 de julio de 2013 (sobre restriccion generalizada del derecho de sufragio
activo a los condenados penalmente En idéntico sentido en el supuesto de hecho, los motivos
constitucionales de la violacién y la respuesta del TEDH puede consultarse en Kulinski y
Sabev c. Bulgaria, de 21 de julio de 2016 y Ramishvili ¢ Georgia, de 31 de mayo de 2018.
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de junio de 2016. El alto grado de respeto a las decisiones de Estrasburgo puede
observarse en los seguimientos del cumplimiento de las sentencias por parte del
Comité de Ministros donde es facil comprobar que, aunque con significativas
excepciones como en el recién citado caso hiingaro, los Estados estan acatando
las decisiones incluso cuando afectan al texto literal de sus Constituciones (Ugar-
tamendia y Bustos, 2022).

En el caso del TJUE su doctrina sobre la primacia incondicionada por cualquier
obstaculo interno, incluso constitucional, se ha mantenido incélume desde In-
ternationale Handelsgesellschaft, de 17 de diciembre de 1970, C-11/70, si bien
aceptando que ello no puede afectar a la identidad constitucional de los Estados
miembros tal y como apuntaron los Tribunales Constitucionales nacionales y se
incluyo en el art. 4.2 TUE. La sujecién de la constitucién nacional al Derecho
de la UE se ha aplicado con una claridad inusual en el marco de la lucha por el
Estado de Derecho en la Sentencia de Gran Sala del TJUE Reppublika, de 20 de
abril de 2021, C-896/19.

Precisamente esta sentencia constituye la mejor descripcion del planteamiento
del TJUE respecto a los retrocesos en el Estado de Derecho.

El asunto resuelve una cuestién prejudicial planteada por un tribunal maltés
como consecuencia de una reforma constitucional reguladora del nombramiento
de los jueces. Para resolver el asunto el TJUE aplica su doctrina sobre indepen-
dencia judicial (creada en los multiples casos polacos) y conecta la vigencia de
la independencia judicial no solo con el art. 2 TUE, sino también con el art. 49
TUE para afirmar una novedosa e importante regla de no regresién incluso a
nivel constitucional. El art. 49 TUE precisa que todo Estado candidato a ingresar
en la UE ha de cumplir los valores del art. 2 TUE incluido el respeto al Estado
de Derecho: “Por lo tanto, un Estado miembro no puede modificar su legislacion
de modo que dé lugar a una reduccion al valor del Estado de Derecho” (par 63)
de modo que los Estados: “deben velar por evitar, en relaciéon con este valor,
cualquier regresiéon de su legislaciéon en materia de organizaciéon de la Adminis-
tracion de Justicia, absteniéndose de adoptar medidas que puedan menoscabar la
independencia judicial” (par 64).

Obviamente todos estos casos han de leerse en el contexto de las dificultades generadas por
el caso Hirst(2) ¢ Reino Unido que no hemos incluido en el texto por tratarse de un conflicto
que, atn siendo de naturaleza constitucional, presenta a los efectos del texto las dificultades
propias de la ausencia de constitucion escrita en el Reino Unido), Tanisma c. Turquia, de 17
de noviembre de 2015 (presencia de jueces militares en la Alta Corte Administrativa) y Baka
c. Hungria, de 23 de junio de 2016.
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De este modo, el TJUE utiliza un analisis en fases. Asume que todos los Estados
miembros satisfacen ab initio las exigencias de los valores constitucionales de la UE
como consecuencia de los controles en la adhesion ex art. 49 TUE. No evalta, por
tanto, la situacion constitucional vigente excepto si se producen modificaciones
con posterioridad. Y en ese caso aplicara una regla clara: no caben retrocesos en
la vigencia del rule of law y del resto de valores del art. 2 en los Estados miembros.

El principio de no regresiéon ha sido utilizado con posterioridad en el asunto,
C-83/19 (y otros seis casos), Asociacion Judicial Foro de Rumania (AJIR) y en
C-791/19, Comision ¢ Polonia (Régimen disciplinario de los jueces).

Esta regla hunde sus raices en la propia légica del sistema de la UE. Un Estado
al adherirse a la UE ha de tener una organizacion constitucional conforme con
los valores propios del Estado de Derecho a los que ademas se adhiere expli-
citamente. Por ese motivo, cualquier retroceso en su organizaciéon interna que
suponga una reduccion de la independencia judicial serd considerada contraria

al Derecho de la UE.

Es importante destacar respecto a esta regla que no impone una determinada
organizacion constitucional en los Estados. Lo que prohibe es que en las reformas
constitucionales posteriores al ingreso en la UL se produzcan modificaciones que
supongan un claro retroceso en los valores compartidos y constitucionalizados
en el art. 2 TUE. Introduce, por tanto, un elemento contextual relevante por-
que de lo que se trata no es de que todos los Estados miembros deban concretar
del mismo modo el principio de Estado de Derecho. Lo que pretende es evitar
retrocesos respecto al nivel inicial. Ello sin duda permite respetar las tradiciones
constitucionales especificas de los Estados a la vez que reduce pro futuro el margen
de autonomia constitucional reconocido a los Estados.

2. Las nuevas formas de control de las regresiones en las
Constituciones nacionales

a)  El Consejo de Europa: la Comision de Venecia

Pero junto a los controles de naturaleza judicial realizados por el TEDH vy el
TJUE, ambas organizaciones internacionales han puesto en marcha férmulas de
control del respeto a los principios basicos de Estado de Derecho, democracia y
derechos humanos absolutamente novedosas en la tradiciéon constitucional.

En el marco del Consejo de Europa este ha sido uno de los papeles esenciales
desarrollados en los tltimos afios por la Comisiéon de Venecia entre cuyas compe-
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tencias se encuentra realizar, a peticion de los Estados o de los 6rganos del Con-
sejo de Europa, una funcién consultiva en virtud de la cual emite su opinién sobre
proyectos de reforma en los Estados o bien informes generales sobre cuestiones
relevantes para la garantia del Estado de Derecho y de la Democracia.

En este contexto, la Comision ha desarrollado una intensa labor respecto a la
reforma constitucional en los Estados miembros en dos niveles. Desde un nivel
general, la Comision abordo y establecio los estandares europeos relativos a las
normas nacionales reguladoras de la reforma de la Constitucion. A ello dedicé su
informe sobre las normas relativas a la reforma constitucional®. Curiosamente se
trata de un informe aprobado motu proprio por la Comisién (algo muy inhabitual
en su funcionamiento) sobre la base de una peticiéon de reflexion sobre el asunto
lanzada por el Foro sobre el futuro de la democracia del Consejo de Europa
en 2007. El texto, se centra en los estandares relativos a como deben prever su
propia reforma las constituciones nacionales tras un amplio estudio de Derecho
comparado entre los Estados miembros. Los estandares afrontan la cuestiéon de
la finalidad del compromiso constitucional, los mecanismos para garantizar la
estabilidad de la constitucion, las formulas para establecer un adecuado equilibrio
entre rigidez y flexibilidad y las clausulas de intangibilidad de las constituciones
lo que incluira el control de constitucionalidad de las reformas. Este informe ha
de leerse junto a la Compilacion de las opiniones de la Comision relativas a las
previsiones constitucionales de reforma de la constitucién’ que recoge hasta 24
opiniones sobre proyectos de reforma constitucional y 5 sobre las constituciones
vigentes emitidas entre 1999 y 2015. La compilacién, planteada desde una optica
mas practica que tedrica, aborda a partir de una minima base general las cuestio-
nes mas problematicas en toda reforma constitucional como son el procedimiento
de reforma, los limites a las reformas y la revisiéon de las reformas por los Tribu-
nales Constitucionales.

Desde 2015 las opiniones de la Comisién han analizado diversos proyectos de
reforma constitucional fundamentalmente en el Este de Europa y los Balcanes,
pero también en algin caso en las democracias consolidadas, como Francia® o

4 Report on Constitutional Amendments, CDL-AD(2010)001, adoptado en la Reunién Plenaria de
la Comision de 11-12 de diciembre de 2009.

5 Compilation of Venice Commission Opinions Concerning Constitutional Provisions for Amending the
Constitution, CDL-PI(2015)023 de 22 de diciembre de 2015.

6  CDL-REF(2016)017.
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Luxemburgo’, o incluso de Estados no europeos como es el caso de Venezue-
la®, a peticién de la Organizacion de Estados Americanos. En las cerca de 50
opiniones sobre reformas constitucionales emitidas por la Comisién de Venecia
se ha evaluado, por una parte, la conformidad de las propuestas de reforma con
los estandares europeos en materia de garantia de la democracia y del Estado de
Derecho y se han realizado, por la otra, las sugerencias oportunas respecto tanto
al procedimiento de reforma, como al contenido concreto de la misma.

Con caracter general estas opiniones son adoptadas a peticién de las autoridades
nacionales antes de la adopcion del texto objeto del dictamen. Esto es, lo habitual
en estos casos es que estando en tramitacion una reforma constitucional el propio
Estado recaba la opinion de la Comisién de Venecia. De este modo, cada vez mas
se estd insertando en el proceso de reforma constitucional nacional un control
previo (consultivo) por parte de la Comision de Venecia. Informes que no siendo
vinculantes tendran un indudable peso en el proceso de adopcion de la reforma
(aunque puede no ser determinante) y constituiran punto de referencia en el caso
de surgir alguna disputa judicial sobre el tema.

Sin embargo, en este esquema hay algunas variantes interesantes en dos sentidos.
En primer lugar, en ocasiones el informe no es solicitado por las autoridades
nacionales, sino por é6rganos del propio Consejo de Europa. En segundo lugar,
también ha ocurrido que el dictamen verse no sobre un proyecto de reforma,
sino en general sobre la adecuacion de la constitucion vigente con los estandares
del Consejo de Europa en materia de Estado de Derecho y Democracia. En esta
linea han de destacarse algunos hitos relevantes:

(i) elinforme sobre la reforma del art. 1957 de la Constitucién belga instado por
la Asamblea Parlamentaria del Consejo de Europa como consecuencia de la
iniciativa de politicos belgas de la oposicién (y una vez ya se habia producido
la reforma).

(i1) El papel del Monitoring Commuttee de la Asamblea Parlamentaria del Consejo
de Europa solicitando informes sobre el respeto a los estandares europeos
por parte de las constituciones de los Estados miembros que ha provocado

7 CDL-AD(2019)003.
8  CDL-AD(2017)024.

9  CDL-AD(2012)010.
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informes sobre la controvertida nueva constitucién hiingara de 2010, sobre
el equilibrio de poderes en la Constituciéon y legislacion del principado de

Moénaco', sobre la Constitucion de Bulgaria'?, y la nueva constitucién de
Serbia®.

(i11) El informe de la Comision, a peticion del ministro de justicia, sobre la ade-
cuacion de la Constitucion de Finlandia a los estandares europeos y la even-
tual necesidad de su reforma'®.

En definitiva, en el seno del Consejo de Europa se ha ido creando un sistema de
control de la adecuaciéon de las constituciones y de sus reformas a las exigencias
propias de la propia organizaciéon internacional. Control normalmente previo y
a instancia de las propias autoridades nacionales. Pero también, en ocasiones,
instado desde la Asamblea Parlamentaria del Consejo de Europa y no solo frente
a proyectos, sino también frente a Constituciones ya vigentes.

b)  La UE: el marco de reforzamiento del Estado de Derecho

Las regresiones en el Estado de Derecho que alcanzan a la UE en 2010 han gene-
rado no solo la reaccioén judicial recién expuesta en lo que se refiere a las reformas
constitucionales, sino también una actuacion de tipo preventivo para evitar que
las situaciones de retroceso en los valores del art. 2 TUE puedan consolidarse.
Ello ha llevado, al final, a la creacién de un esquema de supervision de cumpli-
miento de los estandares en materia de Estado de Derecho. Esquema que, sin
duda, detectara y provocara la actuacion de las instituciones europeas en el caso
de que alguno de los Estados inicie reformas que puedan suponer un retroceso en
dichos valores. El sistema comienza con el primer plan de accién de la Comisién
en 2014 para el fortalecimiento del rule of law en la UE, aprobado el 11 de marzo
de 2014 en forma de Comunicacién al Parlamento y al Consejo bajo el titulo
“Un nuevo marco de la UE para reforzar el Estado de Derecho”". La experien-
cia obtenida y los resultados (v fracasos) alcanzados en la aplicacion del Plan de

10 CDL-AD(2011)016.
11 CDL-AD(2013)018.
12 CDL-AD(2008)009.
13 CDL-AD(2007)004.
14 CDL-AD(2008)010.

15 COM(2014)158 final, 11 de marzo de 2014.
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Accion anterior y las concretas relaciones establecidas con distintos 6rganos en los
ultimos anos y descritas mas arriba han servido para disefiar un plan de accién
futuro incorporandose a la Comunicacién de la Comisién Europea “Refuerzo
del Estado de Derecho en la Unién”, aprobada el 17 de julio de 2019'°. El punto
de partida es, como sefialdé Crabit (2019) en la presentacion del texto final, que el
tradicional sobrentendido de que los Estados miembros de la UE respetaban los
elementos esenciales del Estado de Derecho, ha desaparecido.

La actuacion de la Comision en la defensa del Estado de Derecho se sitta en tres
ejes fundamentales: promocion, prevenciéon y reaccion.

En tal sentido propone la creacion de un Ciclo de Revision del Estado de Dere-
cho. Este ciclo cubrira todos los componentes del Estado de Derecho con especial
atencion a la independencia judicial (ataques a la independencia, a jueces indi-
viduales o al poder judicial en su conjunto), la lucha contra la corrupcién y la
ejecucion correcta del Derecho de la UE.

El ciclo incluira como resultado mas relevante la aprobacién de un Informe anual
sobre Estado de Derecho resumiendo la situacion en los distintos Estados miem-
bros que incluya una sintesis de los desarrollos y peligros mas significativos en
todos los Estados y en la UE.

En el marco de este Plan de Accion la Comision ya ha aprobado tres informes
sobre la vigencia del Estado de Derecho en los paises miembros de la UE". Basta
asomarse a los informes de Hungria y de Polonia (especialmente los correspon-
dientes a 2021 y 2022) para darse cuenta de que la Comisién ha puesto en mar-
cha un sistema de supervisién del cumplimiento de los estandares constitucionales
europeos en materia no solo de rule of law, sino también de democracia y derechos
fundamentales. Cualquier intento de regresion en ellos mediante una reforma
constitucional sera detectado y pondra en marcha los mecanismos judiciales o
no para reaccionar frente a ellos. Es igualmente destacable como la Comision,
en su informe, frecuentemente insta a los Estados a seguir las recomendaciones
establecidas por la Comision de Venecia tanto en sus informes generales como en
los particulares dirigidos a Estados concretos produciéndose una muy interesante

16 COM(2019)343 final, 17 de julio de 2019.

17 Informe sobre el Estado de Derecho en 2020. Situacién del Estado de Derecho en la Unién
Europea, COM(2020)580 final, 30 septiembre de 2020. Informe sobre el Estado de Derecho
en 2021. Situacién del Estado de Derecho en la Unién Europea, COM(2021)700 final, 20 de
julio de 2021. Informe sobe el Estado de Derecho en 2022. Situacién del Estado de Derecho
en la Unién Europea COM(2022)500 final, de 13 de julio de 2022.
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sinergia entre ambos mecanismos que contribuye a reforzar minimamente su dé-
bil vinculatoriedad para los Estados.

El sistema se cierra con el mecanismo de condicionalidad aprobado mediante
Reglamento 2020/2092 de 16 de diciembre cuya conformidad con los Tratados
ha sido avalada recientemente por el TJUE' y que permitira la negacién de sub-
venciones de la UE a Estados que incumplan los minimos en materia de respeto
al Estado de Derecho.

A partir de este analisis cabe pues afirmar la existencia de controles judiciales y
politicos, previos y sucesivos, supraestatales sobre las reformas constitucionales
o de naturaleza constitucional para asegurar su coherencia con la integracion
europea y evitar regresiones en sus valores fundantes lo que incluye el Estado de
Derecho, la democracia y el respeto a los derechos. Ello viene a significar que un
Estado miembro de las organizaciones de integraciéon ve limitada su capacidad
para reformar la Constitucion al deberse garantizar el cumplimiento de unos
minimos en aspectos tan “constitucionales” como “democracia, Estado de Dere-
cho y garantia de los derechos” que son susceptibles de ser revisados de manera
previa pero no vinculante (soff) por 6rganos del CoE y de la UE, como de manera
sucesiva y vinculante (kard) por el TJUE y por el TEDH.

V. REFLEXION FINAL

La batalla contra los movimientos iliberales y la consiguiente lucha contra las
nuevas inmunidades del poder resulta particularmente dificil dado el modus ope-
randi de estos movimientos y la consiguiente captura de las constituciones y/o de
los mecanismos de control constitucional. Los checks and balances nacionales no
funcionan precisamente porque a su desactivaciéon y desmembramiento es a lo
que se dirigen las politicas de estos movimientos.

En ese contexto la tnica via ha sido la que las organizaciones de integracion en
Europa han ido abriendo trabajosamente en los Gltimos afos. Pero estas vias
pueden actuar en solo en dos de los tres vectores claves de la garantia del control
del poder: el Estado de Derecho y los derechos fundamentales. Falta un tercero
sobre el que sus posibilidades de actuacién son mucho menores por la carencia
de competencias y por su vinculo estricto con la propia idea de soberania: la de-
mocracia. En este tercer vector el trabajo que pueden realizar tanto la UE como
el Consejo de Europa es muy limitado y facilmente rechazable desde la optica
de los movimientos populistas alegando un injustificado ataque a la soberania

18  Sentencias C-156/21 y CG-157/21 de 16 de febrero de 2022.
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popular. Y no lo olvidemos, estos movimientos se asientan en la apropiacion de la
voluntad popular por lo que les resulta relativamente sencillo oponer su identidad
democratica a cualquier intento exterior de intervenir en aspectos esenciales de
la regulacion de la formacion de la voluntad popular a nivel nacional. Ademas,
de nuevo es pertinente recordarlo, reforman sus sistemas electorales en su propio
beneficio y “blindan” con mayorias cualificadas las posiciones de poder adquiri-
das durante su gobierno.

Desde el punto de vista de los controles europeos el camino sin duda ha sido el
de recordar el indisoluble vinculo entre democracia y Estado de Derecho. En
este sentido es de resenar el trabajo realizado por el TEDH en la construccion
de lo que Garcia Roca (2021) ha denominado un Estatuto juridico reforzado del
parlamentario y de la oposicion politica. Esto es, el reforzamiento del conjunto de
derechos de los opositores politicos de los movimientos iliberales para competir
en elecciones libres y participar en un auténtico proceso politico democratico. Sin
duda ese es uno de los caminos, pero quizas resulta insuficiente sin una politica
mas global de reforzamiento de la democracia en los Estados paralela a las ya em-
prendidas de reforzamiento del Estado de Derecho y de los derechos humanos.

Es una batalla en curso. Se esta librando a nivel europeo. Es una lucha contra las
nuevas inmunidades del poder iliberal cuyo resultado dista mucho de ser claro.
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