Introduccién

La division de poderes,
sus equilibrios y sus quiebras

La tradicién juridica de los paises de Europa occidental, asi como
la nocién de Estado de Derecho que en gran parte la vertebra,
integra desde 1789 como clementos imprescindibles los sefialados
por el articulo 16 de la Declaracién francesa de Derechos del Hom-
bre y del Ciudadano, segiin el cual «toda sociedad en la que la garantia
de los derechos no estd asegurada ni la separacion de poderes determinada
no tiene Constitucion». Mds alld de polémicas en torno a la génesis
de las bases modernas de lo que con el tiempo se convertirin en
los regimenes constitucionales europeos’, pocas dudas pueden
albergarse sobre el caricter fundamental que en ellos posee el prin-

U Vide Jean Rwvero, Les libertés publiques, Volumen I, 7.* ed., Presses Univer-
sitaires de France, Parfs, 1995, p. 50, donde se expone la tesis de Jellinek, que
niega a la Declaracién francesa toda originalidad al considerarla una mera repro-
duccién del modelo americano (que, por lo demds, no constituiria, a su vez, sino
una manifestacién colateral del genio germdnico, ya que su inspiracién de indole
religiosa permitirfa considerarla una mera consecuencia de las ideas luteranas).
En sentido contrario Boutmy reivindica la pureza de la Declaracién francesa, negan-
do cualquier influencia americana y, por ende, alemana. Vide, igualmente, Eduardo
GARCIA DE ENTERRIA, La lengua de los derechos. La formacién del Derecho Piiblico europeo
tras la Revolucion Francesa, Alianza Editorial, Madrid, 1994, pp. 66-68. Los textos
de Jellinek y Boutmy, entre otros, pueden encontrarse en la edicién realizada por
Jestis GoNzALEz AMUCHASTEGUL, Origenes de la Declaracion de Derechos de Hombre
y del Ciudadano, Editora Nacional, Madrid, 1984.

Aunque no pueden negarse influencias comunes en ambas formulaciones,
tampoco deben desconocerse las importantes diferencias existentes entre las revo-
luciones estadounidense y francesa. Estas son, ademds, de una magnitud suficiente
como para sostener que ha de entenderse cada una de ellas como el origen de
un sistema propio, de un modelo auténtico «desde el punto de vista de la teorfa
de la Constituciény, segiin la expresiéon de Roberto L. Branco VALDES, El valor
de la Constitucién, Alianza Editorial, primera edicién en «Ensayo», Madrid, 1998,
p. 37. Vide, también, la bibliografia citada apud, pp. 36-37.
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cipio de separacién de poderes. La nociéon misma de divisién del
poder publico, la profunda conviccién en su conveniencia y la
estructura de relaciones entre los nuevos poderes del Estado sur-
gidos en tanto que tales con ella constituyen una de las piedras
angulares de la construccién juridica que da lugar al Estado moder-
no. Como ha senalado Garcia de Enterrfa, junto a este factor, el
segundo elemento bésico para la produccién de la incuestionable
transformacién de los sistemas juridicos europeos que habria de
conducirlos a la modernidad estd constituido por el reconocimiento,
por vez primera, del papel de la ley como instrumento de orde-
nacién juridica sistemdtica y de regulacién del propio poder poli-
tico”.

Al margen de las diferencias que respecto del modelo americano
presenta el europeo en algunas cuestiones relativas a la manera de
entender los derechos fundamentales reconocidos a los ciudadanos,
los limites que de ellos se derivan en la actuacién de los poderes
publicos y la propia forma de organizar sus relaciones y equilibrios,
el orden juridico surgido con la Revolucién francesa presenta la
particularidad de situar, por primera vez en la historia, a un cierto
tipo de norma, la ley, en situacién de clara preeminencia. La mistica
de la ley, «originada en la libertad y destinada a su servicio exclusivo,
instrumento imprescindible para el gobierno humano», es el ele-
mento estructural que ha singularizado a los sistemas juridicos
europeos y explica las enormes diferencias conceptuales y de fondo
que los separan de los surgidos a partir de la experiencia americana’.

2 E. Garcia DE ENTERRIA, «La democracia y el lugar de la ley», en E. Garcia
DE ENTERRIA y A. MENENDEZ MENENDEZ, El Derecho, la Ley y el Juez. Dos estudios,
Civitas, Madrid, 1997, pp. 36-38.

3 E. Garcia DE ENTERRIA, «La democracia...», cit., p- 31. La diferencia es, a
juicio de Garcia de Enterria, «de bulto», como sefala en La lengua de los derechos...,
cit., p. 71, y significa la soldadura entre «derecho subjetivo y Ley, precisamente.
Esta cs, justamente, la gran novedad de la Declaracién francesa respecto de las
Declaraciones americanas, la que destruye en un punto central, aunque sea supues-
tamente técnico, la vieja tesis de Jellinek sobre la absoluta predeterminacién de
aquélla por éstas. (...) Es, por cierto, algo mds que una idea, es una técnica politica
y juridica precisa, cuya efectividad veremos que serd de primera importancia»

(pp. 79-80).
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I. La especial posicion de la ley
en nuestro sistema juridico

1. La produccién legislativa en el marco
de la division de poderes

La peculiar posicién que alcanza la ley en el Derecho publico
europeo a partir de 1789 estd, en cierta medida, en contradiccién
con alguna de las razones que subyacen en la asuncién de la con-
veniencia de limitar o separar el poder. Una vez lograda la con-
centracién del poder politico, superando la necesaria composicién
de voluntades imprescindible en las sociedades carentes de auto-
ridades dotadas de fuerza suficiente, la consagracién, tanto en Amé-
rica como en Europa, de la divisién de poderes como fundamento
del orden juridico que ha de regir la convivencia supone un avance
politico mayor. La divisién del poder queda a partir de este momen-
to establecida no por necesidad, sino como principio rector, ya que
se cree mejor para el funcionamiento de la vida social, contrastados
los perjuicios producidos por su concentracién excesiva. No obs-
tante, en paralelo a este cambio, la consagracién de la ley como
manifestacién preeminente directamente derivada de las exigencias
democriticas va en direccién opuesta. Mientras que los mecanismos
técnicos de creacién y aplicacién del Derecho se configuran de for-
ma repartida buscando un equilibrio entre ciertos poderes, uno
de ellos, el legislativo, queda politicamente fortalecido. Y su pro-
duccién juridica, a través de leyes, adquiere un caricter basico y
especial.

La posicién central que la ley va a ocupar en los sistemas juri-
dicos modernos tiene un inmediato reflejo en las relaciones del
poder legislativo con los poderes ejecutivo y judicial. La influencia
de la actuaciéon de cada uno de ellos en los otros es inevitable,
y se produce tanto en los modelos fundados con base en una estricta
separacién (como se entendié durante largo tiempo en Europa el
disefio que realiza Montesquieu en El Espiritu de las Leyes*) como

* Charles-Louis de Secondat, barén de la Bréde y de MoNTESQUIEU, De I’Esprit
des lois. Todas las citas son de la edicién critica del texto de Gallimard de 1995
publicada en Folio-Essais, 2 volimenes, Paris, 1995.
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en aquellos en los que la clave de béveda del sistema no es tanto
ésta como el equilibrio articulado a partir de un reparto funcional
que consiente inmisiones de unos poderes en los dominios de otros
para mejor garantizar el reciproco freno de todos ellos (en la linea
en que la obra de Montesquieu fue entendida en Estados Unidos
y, posteriormente, ha sido integrada en la tradicién europea). Pero
de cudl sea la posicién de la ley en el sistema vy, con ella, la del
propio poder legislativo dependeridn en gran medida los términos
en que se desarrollardn estas relaciones.

En Europa, por ello, suelen quedar vencidas a favor, en tltima
instancia, del poder legislativo, que acaba atrayendo para si las deci-
siones definitivas o la capacidad de influencia tltima en la actuacién
del resto de poderes. Se trata de una l6gica consecuencia del mayor
peso politico que se confiere a su produccién normativa. La ley
es concebida en Europa continental, a partir de la articulacién que
realiza Rousseau en E!l contrato social®, como manifestacién de la
voluntad general, lo que la liga de forma inescindible a la propia
nocién de democracia. Este vinculo le dota de una enorme fuerza,
que desequilibra las relaciones entre los poderes en su favor, a dife-
rencia de lo que ocurre en el modelo anglosajén, donde tal cone-
xi6n, al ser algo menos univoca, cubre con un manto democrético
también al resto de poderes, configurando un equilibrio entre todos
ellos mis igualitario.

Especialmente fuerte es la subordinacién que a partir de este
momento se establece entre el poder judicial, llamado a aplicar las
leyes, y el poder legislativo, que como creador de las mismas pre-
determina, al menos en teorfa, toda la actividad judicial. De nuevo
en palabras de Garcia de Enterrfa, «la legalizacién del poder incluye,
en primer término, a la justicia, en la que destierra definitivamente
su atribucién estamental a ciertas castas y también su paternalismo
anémico, fundado en la superioridad politica o moral del juez o
del Rey en nombre del cual actda, asi como su apoyo en antiguas
e inextricables reglas, en maiximas de equidad tradicionales o, en
ultimo extremo, en el buen arbitrio del juez. A partir de ahora
la justicia serd precisamente la aplicacion de la Ley y nada mds, a cuyo

5 Jean-Jacques Rousseau, Du contrat social. Todas las citas son de la edicién
critica del texto de Gallimard de 1964 publicada en Folio-Essais, Paris, 1993.
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efecto (novedad absoluta en la historia) se hace obligatoria la moti-
vacién de la Sentencia, de modo que aparezca su funcién de par-
ticularizacién al caso concreto de la Ley aplicable»®. La transfor-
macién del papel del juez operada por este esquema es notable.
Y, de resultas de este reparto, el legislador no actuard de forma
abusiva si trata de predeterminar la actuacién del juez y la solucién
que éste deba dar a los asuntos que conozca. Antes al contrario,
la labor encomendada a la ley es justamente convertirse en un ins-
trumento que despliegue este tipo de efectos.

Un sistema como el descrito ni existe en la actualidad ni en
realidad ha existido nunca. Como es sabido, embridar hasta ese
punto a cualquier aplicador dltimo de la ley, en este caso al juez,
no es en la prictica posible. Sin embargo, los fundamentos del
modelo expuesto permanecen inalterables desde entonces, y en
ellos se basa la estructura de acuerdo con la cual en todos los Estados
europeos, y, por supuesto, en Espafia, se articula la aplicacién de
los mandatos juridicos. La vinculacién del juez a la ley y al Derecho
le sitda en un lugar de subordinacién tedrica respecto del poder
legislativo, que es el punto de partida para que, al amparo de su
investidura democritica, se produzcan interferencias de forma mds
o menos directa, en ocasiones, en la labor del juez. Porque si bien
esta pretensién es en condiciones normales expresién de la tarea
que legitimamente corresponde al legislador, en otras, cuando los
mecanismos empleados para ello excedan de lo juridicamente orto-
doxo, nos encontraremos ante una actuacion ilegitima.

2. Democracia, ley y regla de la mayoria

La determinacién de los concretos limites en el seno de los
cuales la ley puede operar ha de realizarse sin perder de vista su
especial caricter. La ley, como producto derivado de la actividad
del poder legislativo, ademds de constituir un instrumento técni-
co-juridico de naturaleza normativa, es también, de resultas de la
configuracién institucional del mismo y su caricter representativo,
respuesta a las exigencias democriticas inherentes a cualquier Esta-

% E. GARCia DE ENTERRIA, «La democracia...», cit., p. 38. La cursiva es nuestra.
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do de Derecho. La existencia de un poder de autoorganizacién que
resida en los propios ciudadanos, consustancial a la propia idea de
democracia, permite que sean precisamente éstos los que, articu-
lados del modo que se considere mds apropiado, establezcan las
«reglas del juego». En la medida en que sea reflejo de esta pre-
tension, la propia esencia de un régimen democritico no puede
menos que conceder la dltima palabra al legislativo, al menos en
lo que respecta a la organizacién, en sus aspectos mis bdsicos, de
la vida social y de los poderes restantes. En definitiva, por mucho
que el poder se separe y divida, por mucho que se establezca un
sistema de equilibrio funcional, no puede dejar de reconocerse,
en una democracia, una posicién singular al poder legislativo en
la medida en que es en su seno donde se adoptan, aplicando la
regla de la mayorfa, las decisiones juridicamente imputables a la
comunidad en su conjunto.

No obstante, conviene relativizar esta conexién entre ley, demo-
cracia y regla de la mayoria, que no es ni tan mecanica ni tan exclu-
siva como pudiera parecer. Aunque es complicado, como recuerda
Rubio Llorente, sostener que esta tiltima sea una simple regla pro-
cedimental carente de todo contenido politico y que en consecuen-
cia pueda ser aplicada en cualquier estructura de poder’, tampoco
puede negarse que histéricamente casi cualquier régimen politico
se ha reclamado como empleador del principio mayoritario por
mucho que en una gran cantidad de casos no nos encontribamos,
precisamente, ante democracias®. De otra parte, la propia regla de
mayoria se ha entendido de formas distintas a lo largo de la His-
toria’. No serd hasta bien entrada la Edad Media cuando empieza

7 Francisco RuBio LLORENTE, «Minorfas y mayorias en el poder constituyente»,
en Anuario de Derecho Constitucional y Parlamentario, n.° 3, Murcia. Cita por la versién
que figura en su libro recopilatorio La forma del poder. Estudios sobre la Constitucién,
Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1997, p. 100. Creemos que es abso-
lutamente evidente, como senala Rubio Llorente, que la regla de la mayoria no
es axiolégicamente neutral, por mucho que ademds de configurarse como principio
de legitimacién de la decisién adoptada y del poder que la toma pueda también
ser contemplada como simple regla de procedimiento.

8 Vide, al respecto, Claude LECLERQ, Le principe de la majorité, Librairie Armand
Colin, Paris, 1971, pp. 8-22.

° Los motivos que determinaban su aplicacién no eran tanto su capacidad
legitimadora, que, sin ser desconocida, era tenida por cuestién menor en com-
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a vincularse la decisién mayoritaria con aquella que juridicamente
determina la posicién de una comunidad .

Por ello, aun reconociendo la importancia legitimadora que
posee la ley como consecuencia de ser producto de la decisiéon
mayoritaria, no conviene perder de vista que las exigencias demo-
criticas van mds alld del respeto al principio mayoritario. Con ser
cierto que no podemos hablar en puridad de democracia cuando
éste es desatendido ', también lo es que se trata de una condicién
necesaria pero no suficiente para que podemos considerar cum-
plidas las exigencias de un sistema democritico. En efecto, es tra-
dicional y ya un lugar comtn sefalar la importancia de que en
democracia la regla de la mayorfa se combine con el Derecho y
la existencia de unas determinadas condiciones de ejercicio que
posibiliten su perfecta articulacion. A esta conclusién han acabado
llegando todos los Estados democriticos de Derecho evolucionados,
conscientes de la necesidad de instrumentar pautas juridicas que
delimiten el campo de las decisiones susceptibles de ser legitimadas
por la voluntad de la mayoria'®. El principio mayoritario, en la
medida en que por si solo no es garantia de acierto ni puede asegurar
su propio respeto futuro, requiere para la realizacién de sus obje-

paracién con las ventajas meramente operativas que aportaba la decisién mayo-
ritaria, que anuda a este cardcter una aplicacién, légicamente, mds sencilla. La deci-
sién mayoritaria, en ausencia de unanimidad, no sélo ha sido tenida como la mis
operativa, sino también como la mds justa por generar la menor vulneracién posible
de derechos singulares, de una parte, y por la asumida probabilidad, de otra, de
mayor acierto en la decisién, de mds sabio juicio, al ser mds complicado que la
mayoria yerre o esté corrompida.

0 Como cuenta Ricardo L. CHUEcA RODRIGUEZ, La regla y el principio de la
mayoria, Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1993, la doctrina candnica
opera la «singular transformacién del principio mayoritario: la mayorfa verdadera,
legal, es aquella que resulta maior pero también, por la mera probabilidad, sanior
pars; la pars numerosior serd sanior porque es maior (p. 47). Se trata de una trans-
formacién que acabard por convertir lo que inicialmente no era sino uno de tantos
posibles mecanismos de formulacién de una decisién por un érgano corporativo
(el principio mayoritario) en «una forma determinada de concebir las instituciones
y, sobre todo, la institucién estatal, cuyo nacimiento, existencia y posicioén se expli-
can mediante aquellos procedimientos mayoritarios» (p. 54) y de «encontrar un
fundamento a la capacidad estatal de emitir normas legitimas que, por tales, han
de ser obedecidas» (p. 54).

! Hans Kersen, Allgemeine Staatlehre, Berlin, 1925, pp. 322-323.

12 R, L. CHuecA RODRIGUEZ, op. cit., p. 65.
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tivos quedar encuadrado en un marco juridico de respeto a otros
elementos . En concreto, la operatividad del mismo queda con-
dicionada a la garantia de ciertos limites externos'* constituidos
por derechos como la autonomfa individual, las libertades de expre-

13 La necesidad de este tipo de limites es indudable porque, como sefala
Rubio Llorente, «todos los intentos de justificar el principio de la mayorfa por
el acierto de la decisién que con su aplicacién se adopta estin destinados al fracason,
no ya por los errores internos y paradojas que genera, sino porque en su misma
esencia es incapaz de lograr nada semejante. En realidad, «la justificacién eficaz,
dnica e incontrovertible es la de que la decisién mayoritaria es, entre seres libres,
la dnica que puede pretender a una validez universal dentro del grupo que la
adopta (directa o indirectamente) cuando esta decisién se sitda en el dmbito de
la incertidumbre epistemoldgica, esto es, cuando tal decisiéon no puede alcanzarse
a partir de un saber indubitado, pues en ausencia de éste, todas las opiniones
o preferencias han de ser tomadas en consideracién; todos los hombres, por ser
libres, son iguales» (F. RuBlo LLORENTE, Minorias y mayorias en el poder constituyente,
cit., p. 103). En el fondo, ninguna reflexioén tedrica ha logrado articular de forma
técnicamente redonda estas relaciones, por lo que el «principio de la soberania
del pueblo, que en mayor o menor grado se halla en el fondo de casi todas las
instituciones humanas, yace (...) como sepultado. Se le obedece sin reconocerlo,
y si en alguna ocasién se lo saca a la luz, apresuradamente se lo vuelve a sumir
en las tinieblas del santuario» (Alexis DE TOCQUEVILLE, La democracia en América,
Volumen I, Alianza Editorial, primera edicién en «El Libro de Bolsillo», Madrid,
1980, p. 54).

Incluso, en ocasiones, ni siquiera por medio de la regla de la mayorfa puede
llegar a determinarse cudl es, en realidad, la postura de la mayor parte de la pobla-
cién, como recuerda R. L. CHUECA RODRIGUEZ, op. cit., pp. 112-120, acudiendo
a las conocidas paradojas ya resaltadas por Condorcet, que constituyen virtualidades
manipulativas, fallas del principio de mayorfa como sistema de determinacién de
la decisién del grupo. En concreto, la regla de la mayoria requiere de correcciones
en algunos supuestos, concretamente en aquellos en los que la transitividad de
las opciones personales desaparece al agregar voluntades. Asi, a partir de elecciones
con mis de dos opciones y un sistema tosco de expresion de la alternativa elegida
que no tenga en cuenta estos fendémenos, la regla de la mayorfa puede resultar
técnicamente incompetente para establecer prelaciones entre las diversas opciones.
Los problemas de la regla de la mayoria, y su afeccién en la adopcién de decisiones
de las modernas democracias, son en la actualidad también objeto de cuidadoso
anilisis en términos econométricos por la escuela de la Public Choice (vide James
M. BucHaNAN, Economia y politica, Universitat de Valéncia, Valencia, 1988; Alan
PeAcOCK, Eleccién piiblica. Una perspectiva histérica, Alianza, Madrid, 1995).

14 Sefiala Philippe GERARD, Droit et démocratie. Réflexions sur la légitimité du droit
dans la société démocratique, Publications des Facultés Universitaires Saint-Louis, Bru-
selas, 1995, p. 197, que «el empleo legitimo del principio de mayoria depende
ademds del respeto a ciertos limites que se derivan de las exigencias de la propia
democracian.
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sién y asociacidn, la libertad de pensamiento o la libertad personal,
en general . La constatacién de que la democracia y la regla de
la mayorfa, con ser elementos intima e indisolublemente unidos,
no bastan por si solos para fundamentar nuestros sistemas politicos
justifica también las limitaciones institucionales que complementan
al binomio '°. Aunque la regla de la mayorfa forma parte del proceso
de decisién en un Estado de Derecho democritico representativo
s6lo la correcta delimitacién de su capacidad de actuacién y dmbito
permite realmente dotarla de contenido .

Para ello contamos con las disposiciones de un texto consti-
tucional que supraordena la actividad del legislador e impone los
limites en los que ha de situarse su actuacién para ser respetuosa
con las exigencias descritas, propias de un Estado que no sélo ha
de ser democritico, sino de Derecho. El ideal democritico no esti

15 Alf Ross, ¢Por qué democracia?, Centro de Estudios Constitucionales, Madrid,
1989, traduccién de Roberto J. Vernengo de la versién inglesa para Estados Unidos
de 1952, pp. 108-132. Vide también P. GERARD, op. cit., pp. 197-209. Estos limites
persiguen garantizar que las decisiones de la mayorfa no lesionen intereses esen-
ciales de las minorfas y con ello, en realidad, de toda la comunidad, por mucho
que tales decisiones hubieran podido ser adoptadas en un procedimiento mayo-
ritario y equitativo. Son estas limitaciones, sobre todo, las exigencias de igualdad
y autonomia de los individuos, que se presentan asi como condiciones de la misma
existencia del sistema democritico. Entre otras cosas porque «la democracia
sobreentiende (...) una construccién esencialmente contingente y realista, que pue-
de y debe constantemente ser puesta en cuestiéon de nuevo, y que implica la par-
ticipacién en el poder tanto de la mayoria como de la minorfa» (C. LECLERQ, op.
cit., p. 29).

6 R. L. CHUECA RODRIGUEZ, op. cit., p. 163, sefiala que «la regla de mayorfa
es tan s6lo uno de los elementos que integran el complejo funcionamiento de
un sistema democritico. Un elemento que no se puede aplicar siempre y que
es ademds de aplicabilidad limitada». Vide también pp. 172-181. La articulacién
de la regla de la mayorfa debe entenderse y estudiarse en el seno de un sistema
mis global que tenga en cuenta estos otros elementos, pues ésta sélo «adquiere
su sentido y naturaleza en concurrencia con una serie de factores de tal importancia
que le confieren una naturaleza especifica que excede a su caricter puramente
formular o, si se quiere, incluso a su mera practica aritmética» (p. 145).

17 Estas limitaciones se han sentido siempre como inexcusables, probable-
mente también como defensa frente a posibles excesos mayoritarios. Recuerda
R. L. CHUECA RODRIGUEZ, op. cit., p. 63, que «el principio mayoritario —preci-
samente a causa del plus de legitimidad que comporta en un sistema democritico—
requiere especiales protecciones frente a una eventual tiranfa de la mayoria que
toda decisién finalmente pueda producir».
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conformado tnicamente por la idea de mayoria, sino que supone
igualmente la integracién de mecanismos para la resolucién de los
conflictos diferentes al recurso fuerza '®.'Y tampoco la solucién pue-
de venir, por ello, de la mera fuerza de la mayoria , sino que habrd
de tener su origen en un correcto encaje en unas NOrmas autoo-
torgadas que gobiernan la vida de la comunidad.

La articulacién de limitaciones juridicas, constitucionalmente
impuestas a los Organos representativos ha permitido superar
muchos de los problemas (aun a costa del surgimiento de otros)
que tradicionalmente planteaba la especial posicién del legislador
en el marco del equilibrio entre los poderes publicos. La aparicién
de los Tribunales Constitucionales y la consagracién del control
de la constitucionalidad han acabado de configurar una divisién
del poder puablico mas matizada, en el que intervienen incluso 6rga-
nos ajenos a los tres tradicionales, que por fin cuenta con un ins-
trumento de garantia de los equilibrios disefiados en los textos cons-
titucionales a la hora de delimitar el dmbito funcional de los diversos
poderes del Estado. Se opera de esta forma una suerte de reequi-
librio contramayoritario que embrida la actuacién legislativa. La
legitimidad de las actuaciones del legislador, la constitucionalidad
de las leyes, no debe atender sélo a la verificacién de la concurrencia
de su legitimacién democritico-mayoritaria, sino que depende,
igualmente, de que los equilibrios juridicos constitucionalmente
previstos hayan sido respetados.

II. Interferencias del legislador
en la labor jurisdiccional:
las convalidaciones legislativas

1. Conflictos entre el legislador y el poder judicial

La literatura juridica que da cuenta de los aspectos conflictivos
que pueden deparar las relaciones entre el legislador y el ¢jecutivo

18 A. Ross, op. cit., p. 104, recuerda que «el Estado democrdtico es aquel en que
el poder politico —en gran medida, si no absolutamente— se funda en una base ideolégica,
a saber, en la idea de derecho y no en el temor. La democracia es un Estado
fundado en ¢l derecho». Cursiva en el original.

Y Porque «quien prefiera la paz y el derecho a la lucha y a la fuerza tiene, por
tanto 'y en esa medida, una razén para preferir la democracia a la autocracia» (ibidem, p. 104).
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o entre este dltimo y el poder judicial es numerosa. Las fricciones
son posibles en flancos de muy diverso tipo, de todos conocidos,
y han merecido la debida atencién y un cuidado tratamiento. Quizi
por ser menos evidentes, o porque su frecuencia y trascendencia
pueda haberse considerado menor, no han sido excesivamente tra-
tados, por el contrario, aquellos que tienen su origen en las rela-
ciones entre el legislador y el poder judicial. No obstante, ello no
significa ni que éstos no existan ni que no presenten aspectos juri-
dicamente complejos. Antes al contrario, las aristas afloran con toda
su fuerza en situaciones semejantes, debido a los problemiticos
perfiles asociados a la especial posicién del legislador a los que nos
venimos refiriendo y la posicién aparentemente subordinada res-
pecto de su produccién en la que esti el poder judicial. Dado que
la ley estd llamada a configurar la actuacién de los poderes ptiblicos
y que la accién de los érganos jurisdiccionales consiste en su apli-
cacién, los problemas juridicamente mds intrincados serdn aquellos
derivados de supuestos en los que el legislador aproveche de alguna
forma esta posiciéon de preeminencia, mis alli de lo generalmente
admitido. Bdsicamente, porque la identificacién de cuindo nos
encontramos ante una conducta inapropiada no es tarea sencilla.
Puede apuntarse, a modo de adelanto, que ciertos indicios en esta
direccién encontramos en aquellas actuaciones que emplean el
manto de la legalidad para impedir o dificultar la fiscalizacién de
una concreta accién en sede judicial. Hipétesis de la que tenemos
ejemplos de diversa indole.

En primer lugar, la ley puede ser utilizada como procedimiento
para lograr la indemnidad de una concreta actuacién (siempre refi-
riéndonos tnicamente, como es légico, a la capacidad de fiscali-
zacién a cargo de los tribunales ordinarios) sencillamente por el
procedimiento de emplearla para aprobar una medida que hubiera
debido ser (o que normalmente es) una actuacién administrativa.
Aunque el Tribunal Constitucional estd llamado a velar por la ade-
cuacién a Derecho de toda ley y de las medidas que articula, ase-
gurando de esta forma la posibilidad de controlar la actuacién de
cualquier poder publico, incluyendo al legislador, lo cierto es que
esta posibilidad es ciertamente mdis compleja y limitada que la que
desarrollan los tribunales ordinarios cuando controlan la actuacién
del ejecutivo. De forma que si una misma decisién o regulacién,
en lugar de ser adoptada por la Administracién, lo es por via legis-
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lativa, las posibilidades de su control y enmienda se reducen nota-
blemente, dado que estos mismos 6rganos jurisdiccionales ordi-
narios estin inermes frente a una actuacién del legislador. La ten-
dencia actual de no pocas Comunidades Auténomas, como puede
constatarse en su legislacién, es emplear leyes para resolver cues-
tiones polémicas de indole claramente administrativa precisamente
para buscar este efecto de indemnidad en sede de jurisdiccién ordi-
naria; fenémeno que ya ha sido sefialado y denunciado .

Perfiles similares, por afectar en un linea semejante, y de forma
muy destacada, a la especial posicién del juez respecto del legislador,
se dan en las actuaciones legislativas que nos proponemos estudiar.
El legislador, en la medida en que se encarga de configurar la norma
que habri de aplicar el juez, tiene una cierta capacidad para influir
en la resolucién de los conflictos que llegan a los tribunales. En
realidad, dispone de una grandisima facultad de predeterminacién,
pues lo que el sistema pretende es que el juez aplique al caso con-
creto las soluciones disefiadas por el legislador. De esta concreta
posicién respectiva de uno y otro poder surge la posibilidad de
uso (y abuso) de la capacidad de enmienda legislativa a decisiones
judiciales. Es decir, la posibilidad de que el legislador no sélo ejerza
su poder de ordenacién con caricter previo a la aparicién del con-
flicto y su solucién a cargo de un juez, sino que lo haga con pos-
terioridad a estos hechos, influyendo de forma mucho mais clara
y directa, aplicacién judicial de sus dictados mediante, en la solucién
de los litigios. Las situaciones en las cuales la ley puede tratar de
actuar de esta manera son numerosas. A nosotros nos interesa una
de ellas en concreto, aquella en la que pretende dejar sin efectos

20 E. Garcia DE ENTERRIA, en el prélogo a Carmen CHINCHILLA MARIN, Blanca
Lozano y Silvia DEL SAz, Nuevas perspectivas del Derecho Administrativo. Tres estudios,
Civitas, Madrid, 1992, hace referencia a esta situacién: «Nuestras Asambleas legis-
lativas autonémicas estin cada vez mds tentadas a resolver con acuerdos de rango
de ley formal, y por tanto inmunes a los Tribunales, resoluciones de contenido
puramente administrativo. Podria replicarse que también las leyes son controlables
por el Tribunal Constitucional, pero es ficil redargiiir que ese control se limita
a un tnico parimetro, el que ofrece la Constitucién, en tanto que la justicia admi-
nistrativa puede hacer valer “cualquier infraccién del ordenamiento juridico™
(p- 15). Vide, asimismo, S. DEL Saz, «Desarrollo y crisis del Derecho administrativo.
Su reserva constitucionaly, en C. CHiNcHILLA, B. Lozano y S. DEL Saz, op. cit.,
pp. 155-156.
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la declaracién judicial, ya producida o préxima a serlo, de la ile-
galidad de una concreta decisiéon administrativa. El legislador, una
vez acaecida ésta, o ante el riesgo de que tenga lugar, interviene
para salvar la actuacién administrativa, para darle una cobertura legal
que se imponga al juez, que no puede sino aplicar la ley. A grandes
rasgos, éste es el fendmeno al que llamamos convalidaciones legis-
lativas.

Las convalidaciones legislativas, manifestacién de las tensiones
entre los poderes legislativo y judicial, son una buena muestra de
los dificiles equilibrios sobre los que se articula la convivencia de
las exigencias democriticas con el principio de separacién de pode-
res. Porque no conviene perder de vista, a la hora de tratar de
determinar cudl deba ser la respuesta que los ordenamientos juri-
dicos prevean para este tipo de acciones del legislador, en qué tér-
minos se plantea el esquema general de relaciones entre poderes
en nuestro Derecho, su importancia y la posibilidad que se deriva
de ello de matizar, en ocasiones, la preeminencia que la represen-
tatividad del legislador confiere a sus decisiones. Para analizar juri-
dicamente los problemas que plantean las leyes de convalidacién
ha de partirse de los limites y la amplitud del margen de actuacién
que concede la Constitucién al poder legislativo. De cudl sea la
concepcién que de ellos tengamos dependeri el juicio que hayamos
de emitir sobre la admisibilidad en nuestro Derecho de las leyes
que realizan este tipo de operaciones?'.

2l F. RuBlo LLORENTE, en el prélogo a Enrique Aronso GARcia, La infer-
pretacién de la Constitucion, Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1984,
pp. xxixxi, explica que «todo conflicto constitucional es pura y simplemente el
enfrentamiento de dos interpretaciones, la del legislador y la del juez. Aquélla
tiene la inmensa autoridad de la representacién popular; ésta no puede reclamar
para si otra que la que procede del Derecho, es decir, y esto es lo decisivo, de
un determinado método de interpretar los preceptos juridicos, especialmente los
preceptos constitucionales, cuya estructura necesaria, sin embargo, se presta mal
a la interpretacién con las herramientas habituales del jurista». En estos casos,
en concreto, el intérprete constitucional ha de determinar si del texto de la Cons-
titucién espanola pueden extraerse elementos que permitan entender en algunas
ocasiones «que estas convalidaciones de actos irregulares son una necesidad y que
no es preciso ser demasiado escrupuloso en cuanto a los medios empleados» o
si, por el contrario, el caricter anémalo de la intervencién lo es en tal medida
que la posicién del texto constitucional se aproxima a la de quienes en tales supues-
tos, desde posiciones mds idealistas, «consideran que la justicia debe seguir su
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2. Relevancia de las convalidaciones legislativas

Para tratar de la importancia de las convalidaciones legislativas
puede apelarse a su frecuencia, a su nimero, a la gravedad de la
quiebra que pueden suponer a los principios generales de acuerdo
a los cuales el ordenamiento juridico disciplina la actuacién del
legislador... El caso es que la existencia de leyes que pretendan
enmendar decisiones judiciales modificando en un sentido concreto
el marco normativo que ha de predeterminarlas puede resultar,
cuando menos, chocante. Y, sin embargo, sorprende comprobar
que han acompanado a la propia actuacién de los poderes legislativo
y judicial pricticamente desde que éstos aparecen como tales.

Las primeras muestras de actuaciones del legislador con la
expresa voluntad de interferir en las decisiones judiciales surgen
a la par que el propio nacimiento del nuevo modelo de legalidad.
El fenémeno de las convalidaciones legislativas aparece en Francia,
donde podemos situar también el origen de los modernos sistemas
juridicos basados en el imperio de la ley, pricticamente en el mismo
instante en que lo hacen el principio de legalidad y la separacién
de poderes. La situacién politica inmediatamente posterior a la
Revolucién y la crisis subsiguiente, con una guerra incluida, favo-
recieron la adopcidén de derogaciones y excepciones a la nueva lega-
lidad republicana. Entre las muchas medidas en esta direccién, que
se aceptan para lograr una mayor eficacia del nuevo aparato estatal
en momentos dificiles, apenas si llaman la atencién las primeras
convalidaciones legislativas, precisamente porque, aparentemente
cubiertas con el manto de regularidad de que les dota la inter-
vencioén del legislador, son de las menos groseras del momento %.

curso y que el acto viciado debe ser sancionado sea cual sea el coste social» (Bertrand
MaTHIEU, «Les validations 1égislatives devant le juge constitutionnel. Bilan d’une
jurisprudence récente», en Révue Frangaise de Droit Administratif, n.° 4, 1995,
pp. 780-781).

22 Relata Ghislaine Fravsse-DRUESNE, La lutte contre Uarbitraire en droit public
frangais, Tesis Doctoral, Université de Droit, Economie et Sciences Sociales de
Paris (Paris II), 1977, p. 47, que «desde el 17 de junio de 1789, el mismo dia
en que el Tercer Estado se proclama Asamblea Nacional, queda patente el clima
ambiguo en el que los constituyentes van a verse obligados a trabajar. En efecto,
un decreto adoptado “para asegurar la percepcién de impuestos y el pago de la
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Por mucho que sus perfiles, dada la singularidad del momento
histdrico, y su valoracidn, al situarse en los origenes de un Estado
de Derecho todavia balbuceante, no aconsejan que nos detengamos
en ellas, tales medidas permiten comprobar que ya en estas primeras
manifestaciones aparecen aquellos que serdn siempre los principales
valores en conflicto cuando se produzca una convalidacién. Cues-
tiones que van desde la propia capacidad del legislador para con-
validar (convertir lo ilegal en legal) a la afeccién que se provoca
en principios como la divisiéon de poderes, la seguridad juridica
o en los derechos de los ciudadanos... Posibles objeciones en las
que encontramos motivos juridicos para amparar la oposicién a
medidas que, por otra parte, se antojan como beneficiosas para la
colectividad, cuando no necesarias ¢ imperiosas, de acuerdo con
la evaluacién que de la situacién realiza el 6érgano encargado de
representar sus intereses: el legislador. Es sencillo percibir que nos
encontramos ante un supuesto de ejercicio de la potestad legislativa
ciertamente liminar, y que su misma aceptacién y encauzamiento,
caso de que sean posibles, requieren de un fino anilisis técnico.

Indudablemente, el conflicto planteado por una actuacién del
legislador en este sentido supone problemas de gran calado de indo-
le meramente juridica, en cuanto equivale a la confrontacién de

deuda publica” proclama solemnemente el principio segiin el cual toda percepcion
de impuestos operada sin el consentimiento previo de los representantes de la
Nacién es ilegal y concluye que “las contribuciones, tal y como se perciben actual-
mente en el Reino, no habiendo sido consentidas por la Nacién son todas ilegales
y por consecuencia nulas en su creacién, extensiéon o prorrogacién”. También
leemos con sorpresa, en el pirrafo siguiente, que la Asamblea “declara por una-
nimidad consentir provisionalmente para la Nacién que los impuestos y contri-
buciones, aunque ilegalmente establecidos y percibidos, contintien siendo recau-
dados de la misma manera que lo han sido precedentemente”. En un primer
momento se satisface uno de los deseos mds vivamente expresados en los Cahiers
des Déleances; en un segundo se difiere la aplicacién, manteniendo la prictica pre-
cedente, pero de todas maneras cubierta por la Asamblea. Lo que le hace perder
su ilegalidad original».

La operacién es una convalidacién legislativa en toda regla que afecta a unas
concretas actuaciones tributarias. Y lo hace no sélo hacia el futuro (modificando
el régimen legal que coyunturalmente serd exigible a estas actuaciones adminis-
trativas), sino también hacia el pasado (amparando incluso las exacciones pro-
venientes del Antiguo Régimen, por mucho que de acuerdo con la nueva legalidad
republicana éstas fueran ilegales).
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dos poderes del Estado que, al menos en principio, estin actuando
dentro de las atribuciones que les son conferidas por las normas
de organizacién del propio Estado. Pero mis alld de estas cuestiones
técnicas que obviamente aparecen y que constituyen el objeto de
nuestro trabajo (relacionadas con los limites de la potestad legis-
lativa, la existencia o no de lo que Mufnoz Machado ha llamado
la reserva de jurisdiccion™ o la falta de lealtad y las deficiencias fun-
cionales que de tal comportamiento pueden predicarse) una con-
validacién legislativa puede esconder problemas materiales de gran
calado. Creemos imprescindible destacar desde este momento que,
por mucho que la discusién dogmitica en torno a la constitucio-
nalidad de una convalidacién pueda parecer carente de consecuen-
cias practicas, no hemos de perder en ningan caso de vista que
en no pocas ocasiones, bajo los ropajes de un debate juridico apa-
rentemente tedrico y abstracto, pueden ser ventiladas cuestiones
que afectan a derechos ¢ intereses absolutamente bisicos de los
ciudadanos. En ocasiones, incluso su propia vida.

Una Ley francesa productora de estos efectos nos servird para
resaltar la posible gravedad, en cuanto a la hipotética afecciéon a
importantes bienes, que puede suponer la aprobacién de una con-
validacién legislativa. Se trata de la situacién a la que da lugar al
famoso Arrét Canal del Consejo de Estado francés (Conseil d’Etat,
Ass. 19 oct. 1962 Canal, Robin et Godot, Rec. 552), de indudable
dramatismo por la entidad de los intereses en juego y que ilustra
a la perfeccidn las extremas consecuencias que pueden en ocasiones
derivarse de las actuaciones de los poderes publicos y, en este caso,
del legislativo, por muy tedricos que puedan parecer los términos
de la discusién *.

En un contexto politico particularmente sensible, en el marco
del complejo y duro proceso de descolonizacién que siguid a la

» Santiago MUNOzZ MACHADO, La reserva de jurisdiccion, La Ley, Madrid, 1989.

2 Vide B. MatHIEU, Les «walidationsy législatives. Pratique législative et jurisprudence
constitutionnelle, Economica, Paris, 1987, pp. 70-71. El Arrét Canal y un comentario
al mismo pueden encontrarse en Marceau LoNG, Prosper WeIL, Guy BramanT,
Pierre DELVOLVE y Bruno GENEvOTs, Les grands arréts de la jurisprudence administrative,
12.2 ed., Dalloz, Paris, 1999, pp. 596-602. Vide, asimismo, Arlette HEYMANN, Les
libertés publiques et la guerre d’Algérie, Librairie Générale de Droit et Jurisprudence,
Paris, 1972, p. 23.
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Guerra de Argelia®, el Conseil d’Etat habia sido llamado a enjuiciar
la Ordenanza de 1 de junio de 1962, del Presidente de la Reptblica
(a la sazén el General De Gaulle), que institufa y organizaba un
Tribunal Militar de Justicia (Cour militaire de justice), jurisdiccién
de excepcién que se encargaba de juzgar las infracciones cometidas
en los sucesos ocurridos en relacién con la insurreccién en Arge-
lia®. La Ordenanza es impugnada con ocasién de la condena a
muerte que el mencionado Tribunal dicta contra el Sr. Canal, ale-
gando que el texto del Presidente de la Reptblica suponia una intro-
misién en lo que debiera ser el dmbito de la potestad legislativa,
y a su recurso se unen tanto los Srs. Robin y Godot, igualmente
condenados, como cinco senadores?’. El Conseil d’Efat atendié el
recurso® y anulé la Ordenanza al entender que, si bien la ins-
titucién de una jurisdiccién especial encargada de juzgar los delitos
e infracciones conexas cometidas en relacidén con los sucesos de
Argelia puede considerarse un medio adecuado para alcanzar los
fines sefialados en la Ley de 13 de abril de 1962, ello no supone

% Puede consultarse el marco general del conflicto juridico que suscita la
aprobacién de amplios poderes excepcionales en beneficio del General De Gaulle
para resolver la situacién, asi como la respuesta a los mismos del Conseil d’Etat,
en Vicente Avarez Garcia, El concepto de necesidad en Derecho piiblico, Civitas,
Madrid, 1996, pp. 152-153, apud nota 199.

26 Recordemos que el controvertido articulo 16, parrafo primero, de la Cons-
titucién francesa de 4 de octubre de 1958 dispone que «uando las instituciones de
la Repiiblica, la independencia de la Nacién, la integridad de su territorio o el cumplimiento
de sus compromisos internacionales se encuentren amenazados de manera grave e inmediata
y el funcionamiento regular de los poderes piiblicos constitucionales se vea interrumpido, el
Presidente de la Repiiblica adoptard las medidas que estas circunstancias exijan, tras consulta
oficial con el Primer Ministro, los Presidentes de las Asambleas, asi como con el Consejo
constitucional». A raiz de la situacién de crisis provocada por los sucesos de Argelia
se concluyen los acuerdos de Evian, adoptados en referéndum el 8 de abril de
1962. El texto votado se convirtié en la Ley de 13 de abril de 1962, cuyo articulo 2
autorizaba al Presidente de la Republica a «establecer por medio de Ordenanzas o Decretos
del Consejo de Ministros todas las medidas legislativas o reglamentarias relativas a la aplicacién
de las declaraciones gubernamentales de 19 de marzo de 1962» (es decir, los mencionados
acuerdos de Evian). Este precepto es la habilitacién invocada para la Ordenanza
de 1 de junio de 1962.

7 Los sefiores Bonnefous, Lafay, Plait, Jager y André.

% Para ello, en primer lugar, analiza la naturaleza de las disposiciones enjui-
ciadas, y concluye que, a pesar de tratarse de medidas que vienen a sustituir, por
motivos de excepcidn, a normas de naturaleza legislativa, conservan el caricter
de acto administrativo, con lo que, en consecuencia, pueden ser enjuiciadas.
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que pueda eximirse en su funcionamiento del cumplimiento de
los principios generales del Derecho penal y de los derechos de
defensa, claramente difuminados en la Ordenanza. La regulacién
en cuestién, ademds, no es considerada justificada por las circuns-
tancias de la época, dada la gravedad e importancia de los ataques
a los derechos sefialados y que, a juicio del Consejo, los fines per-
seguidos podrian haberse logrado igualmente sin necesidad de
obviar estas garantias.

La reacciodn al arrét Canal fue inmediata. En un clima enrarecido,
en visperas del referéndum de 28 de octubre de 1962 sobre la inde-
pendencia argelina, la decisién del Conseil d’Etat se convirtié en
una desautorizacién al gobierno del General De Gaulle, que no
tardé en dar respuesta juridica a la misma. El remedio elegido,
dado que la jurisdiccién administrativa francesa que encarna el Con-
seil d’Etat no puede entrar a juzgar la bondad de las leyes, fue pre-
cisamente convalidar legislativamente la Ordenanza por medio de
la Ley de 15 de enero de 1963. Esta norma reemplazé al Tribunal
Militar por un nuevo Tribunal de Seguridad del Estado (Cour de
siireté de I’Etat), 6rgano ya carente de las taras del primero y per-
fectamente acomodado a la legalidad. Pero, ademis, el articulo 50
de la nueva Ley contenifa una declaracién de tenor convalidador
de las ilegalidades anteriores, pues declaraba que las actuaciones
cuestionadas «tienen y conservan fuerza de ley desde el momento de su
publicacion».

Esta intervencién del legislador francés ilustra a la perfeccidn,
a nuestro entender, el esquema propio de las convalidaciones legis-
lativas y las numerosas dudas que suscitan. La norma, al otorgar
retroactivamente fuerza de ley a un acto administrativo anulado,
priva de forma absoluta de efectos a una decision judicial ya firme
del Conseil d’Etat. El legislador mantiene en vigor un acto admi-
nistrativo a pesar de su anulacién, y al realizar la operacién por
medio de una ley hace imposible cualquier ulterior recurso. Mis
alld de los problemas juridicos que tal situacién plantea, que iremos
desarrollando a lo largo del presente trabajo, nos interesa resaltar
en estos momentos la relevancia prictica que una intervencién de
este tipo puede llegar a tener. En este caso, por ejemplo, los
recurrentes que habfan obtenido la anulacién del acto en litigio
pierden el beneficio de esta anulacién. Lo que es particularmente
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importante si tenemos en cuenta que lo que se ventilaba indirec-
tamente con este asunto era la vida del litigante. Por mucho que,
en el particularmente grave asunto que tratamos, Canal no fuera
finalmente ejecutado, a nadie se le escapa su trascendencia ni la
importancia que, dadas las consecuencias en ocasiones triagicas que
de la aceptacién o no de una convalidacién legislativa pueden dedu-
cirse, adquiere por ello la correcta determinacién de los limites
que enmarcan la actuacién del legislador en tales casos.

3. Algunas convalidaciones recientes,
como ejemplo de su uso y abuso

El recurso a las convalidaciones legislativas en Espafa, aunque
menos frecuente que en otros pafses de nuestro entorno, como
Francia, permite identificar no pocas actuaciones del legislador en
este sentido®. Mds que tratar de establecer un cuadro de las inter-
venciones de esta indole nos interesa, constatada su existencia, 1la-
mar la atencién sobre el hecho de que el empleo de la técnica
parece cada dia mis en boga. La paulatina banalizacién del empleo
de estos mecanismos en nuestro Derecho ha acabado propiciando
su andlisis a cargo del Tribunal Constitucional, que ya ha tenido
ocasién de enjuiciar la adecuacién a Derecho de intervenciones
de este tipo en dos ocasiones .

Su generalizacidén, sin embargo, encuentra una confirmacién
definitiva en que ni siquiera la aparicién de conflictos que han teni-
do que ser resueltos por el Tribunal Constitucional ha detenido
el avance de esta figura. Es mds, con posterioridad a las sentencias
comentadas encontramos un reciente ejemplo, sobre el que todavia

% Vide los ejemplos que sefialan S. MuNoz MacHapo, La reserva..., cit.,
pp- 75-79; y Tratado de Derecho administrativo y Derecho piiblico general, Tomo I, Civitas,
Madrid, 2004, p. 377; Gabriel DoMENECH PascUAL, La invalidez de los reglamentos,
Tirant lo Blanch, Valencia, 2002, pp. 434-439; Juan Manuel ALEGRE Avita, «Le-
gislador y tutela judicial efectiva: el caso Itoiz y la Sentencia del Tribunal Cons-
titucional 73/2000, de 14 de marzo», en Revista Aranzadi Tribunal Constitucional,
n.° 17, diciembre de 2000, pp. 29-30.

0 Por medio, respectivamente, de las Sentencias del Tribunal Constitucional
73/2000, de 14 de marzo, y 273/2000, de 15 de noviembre. Sobre los supuestos
de hecho que dieron lugar a ambas, vide infra, Capitulo Primero, I.1.
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no ha tenido tiempo de pronunciarse nuestro érgano de control
de la constitucionalidad, que parece confirmar que esta via va a
seguir siendo empleada con profusién. La ley de convalidacién a
la que hacemos referencia, ademds, ha intervenido, pretendiendo
zanjarlo, en un asunto realmente sensible. De forma que ha puesto
de manifiesto en nuestro Derecho, a la manera de lo que el Affaire
Canal hizo en Francia, que el conflicto técnico-juridico que late
en el enjuiciamiento de las convalidaciones legislativas puede acabar
incidiendo en asuntos de gran importancia ptblica en la medida
en que estas leyes aparezcan para resolver situaciones comprome-
tidas no sélo juridica sino también politicamente. Por este motivo,
de la postura que mantengamos respecto de su aceptacién o no,
respecto de las condiciones que hacen admisible el recurso a las
mismas, se derivan importantes consecuencias que afectan al debate
publico. Precisamente como ocurre en el ejemplo al que hacemos
referencia. Se trata de las medidas adicionales que, en el marco
de la preocupacién actualmente existente en materia de terrorismo,
han pretendido ahogar juridicamente a las entidades préximas a
organizaciones de este tipo, que contienen entre su repertorio de
técnicas juridicas el recurso a la convalidacién legislativa. En con-
creto, en cuanto a la financiacién puablica que reciben coaliciones
o partidos politicos que se identifican, al menos, con los objetivos
de organizaciones dedicadas a la lucha armada. La legislacién en
la materia no sélo ha sido modificada sino que ha introducido la
convalidacién de ciertas actuaciones administrativas previas a la mis-
ma e imposibles de acomodar al marco legal anterior’'.

La Disposicién Adicional Vigésima Tercera de la Ley 24/2001,
de 27 de diciembre, de Medidas Fiscales, Administrativas y del
Orden Social, establece una serie de excepciones en el pago de
subvenciones a partidos politicos que se superponen a la legislacién
general en la materia (contenida en los arts. 127 de la Ley Orgdnica
5/1985, de 19 de junio, de Régimen Electoral General, y 3 de la
Ley Orginica 3/1987, de 2 de julio, sobre Financiacién de los Par-
tidos Politicos). En concreto, determina que no habri lugar al pago

31 Para mis detalles sobre esta operacién puede consultarse nuestro trabajo
«Sobre la constitucionalidad de la reforma de la financiacién de partidos politicos:
reparos al cardcter convalidador de la misma», en Revista General de Derecho Admi-
nistrativo —www.iustel.com/revistas—, n.° 1, noviembre-diciembre de 2002.
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de la subvencién a aquellos partidos politicos, federaciones, coa-
liciones o agrupaciones de electores que no acrediten que sus electos
han adquirido la «ondicién plena de Diputado, Senador, miembro del
Parlamento europeo o miembro de la correspondiente Corporacion local y
el ejercicio efectivo del cargo para el que hubiesen sido elegidos y por cuya
eleccion y desempeiio se hayan devengado o se devenguen las citadas sub-
venciones» (DA 23.2, 1, Ley 24/2001), o que incluyan en sus listas
clectorales o tengan entre los miembros de su érganos directivos
o grupos parlamentarios a «personas que hayan sido condenadas por sen-
tencia firme por pertenencia, actuacién al servicio o colaboracion con banda
armada, si no hubieren rechazado piiblicamente los fines y los medios de
la organizacién terrorista a la que pertenecieron o con la que colaboraron
0 apoyaron o exaltaron» (DA 23.2, 2, Ley 24/2001) *2.

32 Aungque el texto de la disposicién es un tanto farragoso, éstos son los dos
supuestos que suponen la inexistencia de subvencién. El texto completo de la
Disposicién Adicional Vigésimo Tercera de la Ley 24/2001 es el siguiente:

«1. No habrd lugar al pago a los partidos politicos, federaciones, coaliciones o agru-
paciones de electores, o a cualquier otra persona o entidad a las que, por cualquier titulo,
se hubiere transmitido el crédito correspondiente, de las subvenciones devengadas o que se
devenguen conforme a lo previsto en los articulos 127 de la Ley Orgdnica 5/1985, de 19
de junio, de Régimen Electoral General, y 3 de la Ley Orgdnica 3/1987, de 2 de julio,
sobre Financiacién de los Partidos Politicos, mientras no se justifique la adquisicion por los
electos pertenecientes a dichas formaciones politicas de la condicién plena de Diputado, Senador,
miembro del Parlamento europeo o miembro de la correspondiente Corporacion local y el
ejercicio efectivo del cargo para el que hubiesen sido elegidos y por cuya eleccién y desempeiio
se hayan devengado o se devenguen las citadas subvenciones, aun cuando este devengo derive
de su reconocimiento por sentencia judicial firme.

»El supuesto a que se refiere el apartado anterior constituird, a los efectos previstos en
el articulo 105 de la Ley 29/1998, de 13 de julio, Reguladora de la Jurisdiccion Con-
tencioso-Administrativa, causa de imposibilidad legal de ejecutar las sentencias que reconozcan
el derecho a percibir las referidas subvenciones, sin que tal inejecucién dé lugar a indemnizacion
alguna.

»2. Tampoco habrd lugar al pago de las referidas subvenciones a los partidos politicos,
federaciones, coaliciones o agrupaciones electorales a cuyo favor se hubieren devengado las mis-
mas, cuando en las listas electorales del proceso electoral determinante de dicho devengo o
en los drganos directivos existentes en ese momento figuren personas que hayan sido condenadas
por sentencia firme por pertenencia, actuacion al servicio o colaboracién con banda armada,
si no hubieren rechazado piiblicamente los fines y los medios de la organizacidn terrorista
a la que pertenecieron o con la que colaboraron o apoyaron o exaltaron.

»Este supuesto constituird, igualmente, a los efectos previstos en dicho articulo 105 de
la citada Ley 29/1998, causa de imposibilidad legal de ejecucién de las sentencias que declararen
0 hubiesen declarado el derecho de tales partidos politicos, federaciones, coaliciones o agrupaciones
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Como es por todos conocido, estas previsiones transforman el
sistema de financiacién de partidos politicos de tal forma que, hacia
el futuro, no se devengari el derecho a estas subvenciones para
formaciones de caracteristicas similares a las de la actualmente
disuelta Batasuna ». Sin embargo, la Disposicién Adicional Vigésima
Tercera de la Ley 24/2001 va mis alld y pretende convalidar legis-
lativamente las actuaciones administrativas anteriores cuando sefia-
la, para ambos supuestos (aunque en apartados diferentes), que la
nueva regulacién legal «constituird, a los efectos previstos en el ar-
ticulo 105 de la Ley 29/1998, de 13 de julio, Reguladora de la Juris-
diccién Contencioso-Administrativa, causa de imposibilidad legal
de ¢jecutar las sentencias que reconozcan el derecho a percibir las
referidas subvenciones, sin que tal inejecucién dé lugar a indem-
nizacién alguna» **.

de electores, o de cualquier otra persona o entidad a la que, por cualquier titulo, se hubiere
transmitido el crédito correspondiente, a percibir las referidas subvenciones, sin que tal ine-
Jecucion dé lugar a indemnizacion alguna.

»La misma inexigibilidad de pago e imposibilidad legal para la ejecucion de estas sentencias
constituird la circunstancia de que en el momento en que deba procederse al pago de las
referidas subvenciones, los partidos politicos, federaciones, coaliciones o agrupaciones de electores
a cuyo favor se hubieren devengado las mismas, figuren en sus drganos directivos o grupos
parlamentarios en cualesquiera asambleas representativas o listas electorales que en dicho
motmento estén presentadas en procesos electorales en curso, personas, incluidos también quienes
tengan la condicion de electos que hayan sido condenadas en virtud de sentencia firme por
pertenencia, actuacién al servicio o colaboracion con banda armada, si no hubieren rechazado
puiblicamente los fines y los medios de la organizacién terrorista a la que pertenecieron o
con la que colaboraron o apoyaron o exaltaron, sin que tal inexigibilidad de pago e imposibilidad
legal de ejecucién dé lugar a indemnizacion alguna.

»3. Todo ello entrard en vigor, sin perjuicio de la consecuente adaptacién a estas pre-
visiones de la Ley Orgdnica 5/1985, de 29 de junio, de Régimen Electoral General; de
la Ley Orgdnica 3/1987, de 2 de julio, de Financiacién de los Partidos Politicos, y la Ley
Orgdnica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicialy.

% La modificacién introducida en la regulacién de la financiacién en materia
de partidos politicos no sélo es que afecte directamente a esta organizacién, sino
que se enmarca en el seno de un proceso global de reaccién estatal mds amplio
cuyo principal producto juridico, hasta la fecha, es la nueva Ley Orgénica 6/2002,
de 27 de junio, de Partidos Politicos. En aplicacién de los articulos 10 y 11 de
la misma, Batasuna fue objeto de sendos procesos de disolucién.

3 Asf se indica en la Disposicién Adicional Vigésimo Tercera, 1, parrafo
segundo, para el supuesto contenido en el pirrafo primero de ese mismo apartado.
En lo que se refiere al supuesto de la Disposicién Adicional Vigésimo Tercera,
2, el segundo parrafo de la misma contiene una declaracién pricticamente idéntica.
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La finalidad de la norma, mis alld de la reforma que en materia
de financiacién de partidos politicos opera™, es también convalidar
legislativamente las reiteradas negativas de la Administracién espa-
nola a realizar los pagos de las subvenciones debidas a Batasuna
y sus antecesoras (negativas que habfan venido siendo declaradas
ilegales judicialmente). De esta manera se pretende evitar tener que
hacer frente a las subvenciones debidas, incluso a las ya devengadas
y a las judicialmente reconocidas de forma definitiva pero todavia
no satistechas. Por medio de la ley de convalidacién las negativas
de la Administracién se tornarfan en juridicamente inobjetables,
al decaer el reproche del que eran merecedoras (la falta de cobertura
legal).

La pretensién del legislador, con independencia de que sea o
no acertada o de que esté correctamente incardinada en los pre-
ceptos que invoca, pone de manifiesto de forma palmaria la enorme
trascendencia que pueden llegar a alcanzar las convalidaciones legis-
lativas. Porque de lo que no cabe duda es de que tanto en este
caso (en el que ademds concurren unas especiales circunstancias
politicas que lo dotan de mayor importancia) como en otros, el
empleo de las mismas supone una alteracién del orden juridico
de extraordinarias proporciones. El ejercicio de poder desplegado
por el legislador en una ley de convalidacién es mis que notable
si atendemos a factores como que provoca efectos hacia el pasado
(e incluso con modificaciones sobre lo ya juzgado), que altera la
adjetivaciéon de «egal» o «legal» de algunas acciones, y que,
recurriendo a su empleo, el legislador se concede una capacidad
de revision y readaptacion de las exigencias en cuanto a la regulacién
de la actividad de los poderes publicos que pueden conllevar impor-
tantisimas consecuencias para los ciudadanos. Que una ley pueda
convertir denegaciones de subvenciones contrarias a Derecho en
actuaciones perfectamente validas, que ello permita incluso enervar

La diferencia més relevante entre ambas es que esta Gltima no se refiere a que
la norma imposibilitard la ejecucién de sentencias que «reconozcan el derecho», sino
que modifica la redaccién, excluyendo la ejecucion de aquellas sentencias que «de-
claren o hubiesen declarado el derecho.

%Y, nos permitimos apuntar, al margen de los posibles problemas de cons-
titucionalidad de la misma. El Tribunal Constitucional ha entendido que esta ley,
interpretada en los términos senalados en su Sentencia 48/2003, es compatible
con la Constitucién.
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decisiones judiciales firmes y que los ciudadanos hayan de ver su
patrimonio (juridico y econdémico) afectado de resultas de estas
actuaciones son repercusiones de la aceptacién de este tipo de leyes
que no pueden considerarse un asunto menor.

III. El régimen constitucional de las leyes
de convalidacién

Alteraciones del calado de las provocadas por las convalidaciones
legislativas son, como es evidente, de gran relevancia juridico-cons-
titucional. Nos encontramos ante un empleo de un instrumento
(la ley) por parte del legislador que, si bien no tiene por qué ser
caracterizado como de estructuralmente anémalo, si presenta cier-
tos rasgos que lo convierten, cuando menos, en conflictivo. Al mar-
gen de la afeccidén a no pocos derechos de los ciudadanos (o de
la constitucionalidad de la regulacién material que contiene), la
operacién descrita plantea no pocos problemas referidos a cues-
tiones fundamentales, de naturaleza ciertamente estructural respec-
to de lo que es la organizacién de la actuacién y funciones de los
poderes del Estado. ¢Puede el legislador operar una transformacién
de este tipo?, ¢dispone de este poder de convalidacién?, ¢lo tiene
incluso cuando concurren sentencias judiciales que hayan resuelto
ya el asunto en cuestién? Porque, en la medida en que en la Cons-
titucién espanola se garantizan los derechos de los ciudadanos frente
alaactuacién del legislador y se establecen las directrices de acuerdo
con las cuales éste ha de desarrollar su actividad, las leyes de con-
validacién sélo son admisibles en nuestro ordenamiento si es fac-
tible su encuadramiento en el seno del disefio constitucional del
ejercicio y ambito de la potestad legislativa.

Nuestro trabajo pretende acometer el estudio de estas y otras
cuestiones, con la intencién de situar en sus justos términos las
opciones de las que nuestro legislador dispone en el marco del
ordenamiento constitucional. Caso de que sea posible la realizacién
de convalidaciones legislativas, trataremos de fundamentar cuiles
son los motivos que nos inducen a creerlo. Bédsicamente, y mds
alld de las razones que suelen ser esgrimidas habitualmente en su
favor (que frecuentemente apelan a consideraciones relativas a la
necesidad de la medida adoptada), nuestra aceptacién de este tipo
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de leyes se fundamenta en los caracteres con los que nuestra Cons-
titucién disefa la potestad legislativa. Creemos que de los rasgos
que nuestro ordenamiento otorga a la ley se deduce la posibilidad
de que ésta adopte medidas de naturaleza singular, como son las
convalidaciones, cuando lo estime pertinente. Asi como, si con-
sidera que las circunstancias derivadas de una posible anulacién
de una disposicién o acto administrativo lo aconsejan, es posible
que ratifique (ddndole con ello valor de ley) esta concreta regulaciéon
o0 actuacién administrativa antes ilegal. A partir de la constatacién
de que nada se opone en el modelo constitucional de Ley a que
ésta tenga esta forma o despliegue este tipo de efectos debe orien-
tarse nuestro trabajo.

Como es obvio, de ello no se deduce que las convalidaciones
legislativas puedan siempre ser admisibles constitucionalmente. El
supuesto someramente descrito referido a la reciente Ley en materia
de financiacién de partidos politicos demuestra con claridad la inci-
dencia de otros elementos en el juicio que una concreta actuacion
en este sentido ha de merecer. Que la ley puede convalidar parece
inicialmente claro. Pero no lo estin tanto ni sus limites ni si con-
sideraciones ulteriores pueden condicionar (o incluso llegar al
extremo de negar radicalmente) esta afirmacién.

En primer lugar, porque convalidaciones hay de muchos tipos.
Y dependiendo de los concretos efectos que produzcan, o de las
materias en las que intervengan, las conclusiones que extraigamos
en punto a su constitucionalidad pueden variar enormemente. Es
el caso, de forma muy clara, respecto a los dmbitos constitucio-
nalmente vedados a la retroactividad. Debido a la naturaleza intrin-
secamente retroactiva de cualquier convalidacién legislativa existen
esferas en las que no es posible el recurso a este instrumento. Asi,
y por causa de las exigencias derivadas del articulo 9.3 de Ia Cons-
titucidn, en materia sancionadora o en casos de restriccion de dere-
chos fundamentales.

Pero, en segundo lugar, porque al margen de consideraciones
estrictamente referidas al disefio constitucional de ejercicio de la
potestad legislativa, cualquier convalidacién produce unos particu-
lares efectos que singularizan a este tipo de leyes y permiten poner
en duda, por otros motivos, su admisibilidad en nuestro Derecho.
De forma muy importante se ha destacado tradicionalmente que,
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al zanjar una controversia unilateralmente, sustraen en cierta medi-
da al juez una decisién que, en puridad, debiera corresponder al
poder judicial. Las leyes de convalidacién, desde este punto de vista,
constituirfan un atentado a la divisién de poderes y especialmente
a las funciones atribuidas constitucionalmente a los jueces y tri-
bunales. Esta objecidn, sin duda, obliga a un detenido estudio de
cémo nuestra Constitucién realiza esta distribucién del poder. La
constitucionalidad de una convalidacién dependera de en qué medi-
da consideremos que conlleva una quiebra del modelo consagrado
por nuestro ordenamiento. Pero, asimismo, para poder llegar a esta
conclusién es necesario que exista un asidero constitucional de la
suficiente solidez que permita llegar a tal conclusién, una esfera
protegida a todos los efectos que se vea violada por la misma. Como
tendremos ocasién de desarrollar, parece complicado encontrar una
diferente al dmbito de amparo que el derecho a la tutela judicial
efectiva proporciona a las decisiones judiciales definitivas.

Hasta cierto punto conectadas con este Gltimo asunto, pero
creemos que juridicamente diferentes, aparecen posibles objeciones
que pueden achacarse a las convalidaciones legislativas no tanto
por invadir las atribuciones de otros poderes como por no ejercer
en la forma debida el propio. La naturaleza fiduciaria que en un
Estado de Derecho posee la atribucién de cualquier potestad vincula
la produccién normativa, también, a un concreto desarrollo de la
misma. A las leyes de convalidacién, precisamente por tener como
intencién esa ya reseiada de zanjar una controversia juridica, y por
hacerlo respaldando una actuacién de la Administracidn, se les pue-
de acusar de suponer, en cierto sentido, una anomalia. De ser un
ejercicio del poder de legislar «torcido» o «desviado». Esta impu-
tacién, como veremos, se enriquece inevitablemente con conside-
raciones que, por estar conectadas con la razonabilidad o la finalidad
de la medida, obligan a la prudencia, so pena de acabar reintro-
duciendo un anilisis mis de ponderacién axioldgica que estricta-
mente juridico como causa tltima que vendria a determinar la cons-
titucionalidad o inconstitucionalidad de una convalidacién legis-
lativa.





