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6. Valores europeos y modelos
de democracia (;agnostica?, ;militante?)

6.1. SOBRE APERTURAS, DESARROLLOS
CONSTITUCIONALES Y VALORES

Por rudimentaria que sea su estructura politico institucional o
tosco su funcionamiento, cualquier sistema politico intenta siem-
pre legitimarse mediante la apelacion a unas fuentes ideologicas
o sistema de valores que dice preservar. Desde este punto de vis-
ta, el éxito del constitucionalismo —un éxito irreversible, podria
decirse— es el haber asentado en los fundamentos mismos del
poder politico la idea de que no hay legitimidad posible sin un
basamento escrito en el que aparezca claramente expresado el
como del ejercicio del poder, pero también ciertas referencias o
bases de caricter ideologico —a veces también religioso— que se
presentan como la justificacion y el objetivo de dicho ejercicio.

La esencia de eso que, un tanto por inercia, continuamos
llamando el concepto racional normativo de Constitucion, es la
conviccion de que el ejercicio del poder politico se puede resca-
tar de la pura contingencia o del mero sucederse de respuestas a
las necesidades del dia a dia, para pasar a ser objeto de una pla-
nificacion: una de caricter organizativo y una de tipo sustancial.
Esas dos vertientes se corresponden, en definitiva, con el doble
condicionamiento al que someti6 la presencia constitucional del
célebre articulo 16 de la Declaracion de los Derechos del Hombre
y del Ciudadano. La Constitucion presupone separacion de po-
deres y garantia de derechos, requisitos que desde entonces y a la
fecha son fuente inspiradora de cualquier empefo constituyente
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que tenga como objetivo escribir una Constitucion, si bien los
modos de concebir lo que una y otra cosa implican pueden variar
profundamente al punto de desvirtuarlos hasta lo grotesco.

Disponer de una Constitucion escrita supone, siempre y en
todos los casos, un factor que racionaliza el ejercicio del poder
y lo limita; no necesariamente en el sentido de que la limitacion
venga a favorecer los intereses de los gobernados, sino en el sen-
tido de que el texto actia como un referente bajo cuyo rasero es
posible establecer contrastes entre lo que se proclama y lo que
se practica. La Constitucion hace posible un juicio sobre las po-
sibles escisiones entre fundamentos organizativos e ideologicos
y praxis politica que sin ella no tendria sentido. Y esa capacidad
para deslindar los ajustes y desajustes de la practica politica, se-
parando lo constitucional de lo que no lo es, confiere a la Cons-
titucion un potencial que Loewenstein capté muy bien en su cé-
lebre clasificacion tripartita de las constituciones en normativas,
nominales y semanticas.

El verdadero constitucionalismo, solemos decir hoy con toda
razon, es siempre normativo; lo demads es constitucionalismo es-
purio o mera fachada constitucional sin aliento que le dé vida. Y
al insistir en ello no hacemos mas que remachar la idea de que
toda Constitucion es al fin y al cabo una aspiracion; un proyecto
que tiene mucho de Itaca hacia la que dirigir los esfuerzos de las
generaciones vivas y una utopia en marcha que genera de conti-
nuos distanciamientos y desmentidos, un foso de contrastes en-
tre el cielo de los conceptos —hoy diriamos de los valores— y
las miserias de una prictica politica que no siempre camina en
consonancia con ellos.

Si damos por buena la idea de que toda Constitucion es un
proyecto en marcha, asi como la de que el verdadero constitucio-
nalismo presupone vias para reaccionar contra las practicas poli-
ticas contrarias a la Constitucion, entonces no hay mas remedio
que concluir que toda Constitucion es un reflejo de concepciones
ideoldgicas que se tienen por dignas de ser asentadas y defendi-
das, si bien el grado de compromiso con ellas y las posibilidades
de plantar cara a quienes no las comparten varian considerable-
mente. El peso de la historia (jcada pais tiene sus demonios fa-
miliares!), el caracter de las concepciones constitucionales fun-
dantes o estructurales y el grado de compromiso con el potencial
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transformador que toda Constitucion lleva implicito, en mayor o
menor medida, son factores que influyen decisivamente a la hora
de sentar los perfiles de quienes pueden ser repudiados como
enemigos de la Constitucion.

La insistencia en que la tolerancia frente al disidente es un
componente esencial de la democracia constitucional exige acep-
tar que toda Constitucion es tributaria de una cierta ideologia
que se trasluce en las estipulaciones del texto y que permite ha-
blar, con acierto, de ideologia de la Constitucion. El compromiso
con unas pautas ideologicas, mas o menos explicitas, explica ade-
mads el recurso a los medios de prevencion y castigo propios del
derecho punitivo. De manera un tanto primaria, podria decirse
que alli donde hay un cédigo penal —la Constitucion en negativo
se dice a veces— hay una defensa de los valores de fondo escritos
o presupuestos en la Constitucion. Y como corolario de lo ante-
rior me parece que hablar de Constitucion “de procedimientos”
frente a constituciones “de valores” o sustantivas, no es mas que
una licencia académica mediante la que intentamos diferenciar
aquellos sistemas que se contienen a la hora de proclamar sus
bases ideologicas, dandolas por sobrentendidas o dejandolas en
estado latente, frente a aquellos otros que hacen explicitas las vi-
siones del mundo u orden de valoraciones que inspiran el empe-
flo constitucional y le sirven de guia directriz.

En el caso de la Constitucion espafiola de 1978, el asunto de
la ideologia de la Constitucion ha tendido a presentarse con per-
files bastante confusos. La razon de ello estriba en un argumento
de teoria constitucional que mira a la presencia o ausencia de
clausulas apartadas de la posibilidad de reforma como el dato
concluyente a la hora de decidir si tenemos una democracia ag-
ndstica o una de tipo militante. Si lo primero, lo que se viene a
decir es que a la Constitucion le son indiferentes los objetivos
que se persigan, siempre y cuando no haya un quebrantamiento
de las formalidades que se exigen para verlos plasmados en las
correspondientes reformas constitucionales, tendriamos enton-
ces una Constitucion ciega frente a lo sustantivo y vigilante en
cuanto a lo procedimental.

Y por superficial o alejado de la realidad que pueda parecer
ese argumento, el del indiferentismo de la Constitucion hacia

D.R. © 2019. Instituto Electoral del Estado de Querétaro, 221
http//www.ieeq.mx/



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv

INTRANSIGENCIA CONSTITUCIONAL

el sentido de lo que se defiende o se propugna siempre que se
respeten los requerimientos de la reforma, ha sido utilizado con
profusion por los jueces constitucionales espafioles para alejar
las sombras de sospecha sobre la persecucion de ideologias plas-
mada en normas o en decisiones judiciales y remachar la logica
de una defensa de la Constitucién puramente adjetiva o de carac-
ter formal. Es como si la Constitucion actuara a veces como una
rémora para enfrentar los peligros que acechan su subsistencia
y llevara en sus genes la predisposicion a aceptar estoicamen-
te cualquier causa, con la sola condicion de haber alcanzado los
niveles de apoyo exigidos para materializar la posibilidad de em-
plazarlos en esta o en aquella parte de la Constitucion.

Una exégesis de esa naturaleza choca frontalmente con el
parti pris que cualquier lector, por muy desinformado que esté
sobre el estado del arte de la interpretacion, puede apreciar en
el texto constitucional. Se arranca de una definicion que es toda
una declaracion de principios con alcance performativo. Lo que
se constituye es un Estado social y democratico y un Estado de
derecho; un Estado del que lo primero que se nos dice es que
propugna valores que sobrevuelan el entramado normativo
por medio del cual se manifiesta. ;C6mo va a ser indiferente a
concepciones morales o ideoldgicas una forma de organizacion
politica cuyo momento constitutivo aparece indisociablemente
unido a esa voluntad propugnadora? Luego viene todo lo demas:
un conjunto de proclamas de alta densidad ideologica y un com-
promiso con los derechos fundamentales y las libertades puabli-
cas que arranca también con la adhesion al valor por excelencia
del constitucionalismo renacido de las cenizas del Holocausto y
de la guerra total: Ia dignidad de la persona, si, pero ademas los
derechos inviolables que le son inherentes: el libre desarrollo de
la personalidad, el respeto a la ley y a los derechos de los demas
como fundamento del orden politico y de la paz social.

Asi, literalmente transcrito, para poner al lector sobre aviso
respecto a lo absurdo de ciertas afirmaciones que parecen leer la
Constitucion como una hoja en blanco sobre la que cabe escri-
bir cualquier cosa. Por si fuera poco, conviene no olvidar ademas
que una Constitucion de la libertad y del libre desarrollo de la
personalidad, como la espafiola, una que mira con buenos ojos el
pluralismo y asume como objetivo alentarlo, no podria admitir
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adoctrinamientos oficiales potencialmente nocivos para la liber-
tad ideologica de cada cual. Ciertamente no podria, pero precisa-
mente por ello la dogmatica del punto de vista exige pronunciarse
sobre las finalidades de la educacion, como hace, con todo acierto,
el articulo 27, al proclamar como objeto de la misma “el pleno de-
sarrollo de la personalidad humana en el respeto a los principios
democraticos de convivencia y a los derechos y libertades funda-
mentales”. El Estado constitucional espafol traza, en definitiva,
una linea divisoria de imperativos; lo que es respetuoso con los
derechos, la autodeterminacion individual y la convivencia de-
mocritica, frente a lo que ataca tales principios, los impugna en
abstracto o los pone en peligro mediante actuaciones concretas.

En esto, todas las democracias constitucionales son bastan-
te parecidas. No practican caceria de brujas contra los enemigos
del sistema de valores en el que se inspira la Constituciéon, pero
sientan las bases juridicas para reaccionar contra los actos que
supongan ataques frontales a tal sistema. Y al mismo tiempo, y
con independencia de su mayor o menor flexibilidad frente a la
reforma de la Constitucion, no suelen tener empacho en descar-
tar que el principio de igualdad de trato imponga una valoracion
indiferenciada de creencias o concepciones ideologicas.

Aquello de que todas las opiniones son por igual respetables
no casa con el tipo de constitucionalismo que ha acabado por
afianzarse en nuestros dias. Un constitucionalismo intensamente
axiologico o de “estimativa constitucional” —como difundiera en
varias de sus obras Pablo Lucas Verdi— y un constitucionalismo
que opera en el marco de Estados que ya no son Estados cerra-
dos y autorreferenciales, sino abiertos e interconectados. Defen-
der los derechos fundamentales significa hoy admitir controles
mas alld de las fronteras e implica también estar disponible para
asumir las directrices interpretativas y las recomendaciones que
puedan producir tribunales u organizaciones supranacionales
dotadas de auctoritas en ese campo.

6.2. LOS VALORES EN LA DIMENSION EUROPEA

Si en el nivel del Estado, el constitucionalismo de los derechos
genera modelos democriticos con caracteristicas marcadamente
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semejantes, donde se pone en pie un modelo de genuina inte-
gracion supranacional, seria absurdo pensar que esta pudiera ser
compatible con un grado elevado de disparidad de concepcio-
nes constitucionales de principio. En esto, hacer teoria abstracta
que desentienda de las particularidades de cada caso concreto es
ciertamente problematico, aunque vivimos tiempos en los que
acaso esa teoria es mas necesaria que nunca.

Entre los anhelos de un constitucionalismo cosmopolita y las
complejidades de un orden internacional en mutacion, que tie-
ne que habérselas con soberanias sedicentes y poderes salvajes,
lo que si sabemos es que en ese rincon del mundo que a veces lla-
mamos la vieja Europa se ha asistido durante las altimas décadas
a un proceso de integracion sin paralelo. Es un proceso que tam-
bién parte de la voluntad de alejar para siempre el horror de la
guerra y que tiene, por ello mismo, desde el principio, un fortisi-
mo componente aglutinador en torno a valores compartidos que
son los que tiran de las realizaciones concretas que se van consi-
guiendo en los diferentes 4ambitos de incidencia del proceso.

Solo desde esa puesta en comun de visiones y objetivos alen-
tada por los padres fundadores de las comunidades puede recons-
truirse un proceso plagado de vicisitudes y dificultades, pero en
el que si hay un elemento de continuidad, es la creencia com-
partida en las virtudes “estructurales” del Estado de derecho. El
patrimonio compartido en lo politico, en lo juridico y en lo cul-
tural permitio6 realzar el papel de los jueces sobre la disposicion
del derecho y, en definitiva, sobre el propio proceso integrador,
y posibilitd los descubrimientos pretorianos que al final resultaron
decisivos para dar lugar a lo que tenemos hoy. Sin la apuesta deci-
dida por la doctrina de la eficacia directa y la aplicacion preferen-
te de las normas juridicas producidas en sede europea nada hu-
biera sido posible, pero ni una ni otra, como sabemos, hubieran
podido afianzarse sin reafirmar el compromiso con los derechos
fundamentales en el entramado de la integracion en marcha.

Cuando leemos el articulo 6 del Tratado de la Union es facil
advertir en él un precipitado de todo lo que ocurri6 hasta llegar a
esa evocacion precisa del patrimonio comtn y compartido. Aun-
que también podemos leer, me temo, si nos centramos en el man-
dato taxativo del parrafo segundo para que la Union se adhiera
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al Convenio Europeo de Derechos Humanos, la cronica de una
dificultad no superada. Y cuando leemos el articulo 2 (“La Union
se fundamenta en los valores del respeto de la dignidad huma-
na, libertad, democracia, igualdad, Estado de derecho y respeto
de los derechos humanos, incluidos los derechos de las personas
pertenecientes a minorias. Estos valores son comunes a los Esta-
dos miembros de una sociedad caracterizada por el pluralismo,
la no discriminacion, la tolerancia, la justicia, la solidaridad y la
igualdad entre mujeres y hombres”), lo que alli vemos conden-
sadas son las sefas caracteristicas y las implicaciones del ismo
ideoldgico y politico en que se ha convertido hoy el viejo consti-
tucionalismo de la era de las revoluciones; un ismo posiblemente
light y no tan cargado de proyectos cerrados de futuro como lo
eran las grandes ideologias politicas que surgieron en el siglo x1x,
pero uno que posibilita gestionar una convivencia de proyectos
politicos distintos en el marco de una sociedad libre, abierta y
respetuosa con los derechos y las libertades de cada individuo.

Si la integracion europea es un tipo de integracion profun-
damente enraizada con las caracteristicas del constitucionalismo
de los valores que hoy predomina alli donde lo que hay no es un
mero constitucionalismo “de boquilla” o “de disfraz”, entonces se
comprende mucho mejor que el topico de la democracia indife-
rente contrapuesta a la democracia militante se nos presente aqui
con unas connotaciones que cuestionan la pertinencia misma de
la contraposiciéon. Una integracion supranacional comprometi-
da con el pathos de la democracia constitucional es “militante”
0 No es.

Con mayor razon si contemplamos las cosas desde la vertien-
te mds amplia del compromiso con una Declaracion de derechos
paneuropea que gestiona y salvaguarda un Tribunal capacitado
para actuar a instancia de parte cuando en sede interna se ha
constatado la incapacidad para remediar las vulneraciones sufri-
das por cualquier persona sujeta a la jurisdiccion de los Estados
que han asumido dicho compromiso. En este sentido, la deriva
de la jurisprudencia de ese Tribunal-espejo, que es el Tribunal
Europeo de Derechos Humanos (TEDH), ofrece un ejemplo pa-
radigmatico. Sobre la estela de 1a Declaracion Universal de 1948,
el Convenio Europeo de 1950 contiene un articulo que es cla-
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ramente tributario del deseo de tapar la via a la posibilidad de
una nueva experiencia Weimar, es decir, 1a de la destruccion
de la democracia favorecida por las oportunidades que ella mis-
ma habia abierto. Ese articulo es el 17 del Convenio, que incor-
pora al nicleo mismo del convenio el topico de la prohibicion del
abuso de derecho.

Quiza no se repara lo suficiente en que esa llamada a la pros-
cripcion del abuso no es un cuerpo extrafio en las declaraciones
de derechos. La Declaracion de los Derechos del Hombre y del
Ciudadano de 1789 se refiere expresamente a ella para advertir
contra los abusos de la libertad de expresarse y hacer una llama-
da a la responsabilidad individual de quien la ejerza. Pero lo que
alli es mera contrapartida a la eliminacion de la censura previa,
se transforma en el Convenio de 1950, por obra de 1a reaccion
ante el drama de Weimar, en aviso rotundo para navegantes: re-
conocer derechos no es otorgar patente de corso a los enemigos
de los derechos para ganar adeptos y echar por tierra la logica
politica que los sustenta.

Durante afos, el articulo 17 del Convenio fue un espiritu dor-
mido de enorme carga simbolica, pero encapsulado en una se-
cuencia histdrica vinculada a 1a Alemania de entreguerras y aso-
ciada, en consecuencia —por decirlo a la manera de Gibbon—,
con el ocaso y caida del sistema democratico. Elementos esencia-
les de esa manera de mirar las cosas eran las clausulas pétreas de
la Ley Fundamental de Bonn y el par de decisiones del Tribunal
Constitucional aleman, en los primeros afios de la década de los
cincuenta, prohibiendo la reviviscencia de los partidos de ideolo-
gia nacional socialista o comunista por el peligro potencial que,
en si mismas, representaban tales ideologias para el orden basico
protegido por la Constitucion.

Enrelacion con esto tiene el maximo interés comprobar como
ha evolucionado la exégesis de la clausula del articulo 21.2 de la
Constitucion de Alemania. Tan recientemente como hace unas
fechas (enero de 2017), el Tribunal de Kalsruhe desestimaba una
demanda de ilegalizacion del ultraderechista NPD interpuesta
por el Bundesrat. El Tribunal indaga en el significado de los tér-
minos abolir (beseitigen) o devaluar (beeintrdchtigen) el orden
basico liberal democratico para desmarcarse resueltamente del

| 226 D.R. © 2019. Instituto Electoral del Estado de Querétaro,

http//www.ieeq.mx/



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv

Valores europeos y modelos de democracia (;agnoéstica?, ;militante?)

par de decisiones de 1953 a las que acabamos de referirnos. Lo
relevante ahora no es el peligro potencial, sino las expectativas
concretas de materializacion de las propuestas programaticas. Si
las expectativas de éxito, “por vias parlamentarias o extraparla-
mentarias”, viene a decir el Tribunal, se aparecen como irrealiza-
bles o remotas, y si sus formas de proselitismo no sobrepasan los
madrgenes de lo licitamente admisible, entonces no hay por qué
activar un cauce prohibitivo como el del articulo 21.2, que debe
tener un caracter de recurso ultimo.

Curiosamente, esta toma de postura del Tribunal Constitu-
cional aleman se sitia en las antipodas de la perspectiva que, en
la interpretacion del articulo 17, adopta el TEDH. La del primero
es (ahora) analitica y posibilista, imbuida de un espiritu de me-
sura y sentido de la proporcion que no parecen alumbrar preci-
samente las lineas interpretativas por las que opta el segundo. En
lo que se refiere a la defensa de los valores que subyacen al Con-
venio, el Tribunal de Estrasburgo es muy dado a embarcarse en
razonamientos on principle, esto es, opta por mostrar a la comu-
nidad de intérpretes del derecho y a los operadores juridicos que,
por mucho que ciertas actividades puedan aparecer prima facie
como ejercicio legitimo de derechos reconocidos en el Convenio,
si por su espiritu o finalidad se aparecen en contraposicion con
aquellos valores de sustento, caen por su propia naturaleza mads
alla del ambito de proteccion.

Dicho de otra manera, la prohibicion del abuso de derecho ac-
tta como un filtro delimitador de contenidos que exime al intér-
prete de embarcarse en juicios de proporcionalidad o en balances
ponderativos. El discurso antisemita y/o el “negacionismo”, asi
como el filoterrorista, son —quiza por ese orden— los principales
ambitos en los que el articulo 17 despliega todo su potencial deli-
mitador. Un par de ejemplos de casos en los que luce en todo su
esplendor esa posicion on principle del TEDH puede verse en las
sentencias Leroy vs. Francia (2008) y Dieudonné M’Bala M’Bala
vs. Francia (2015), dos casos en los que el Tribunal marca férreas
fronteras al derecho a la sitira politica cuando esta contemporiza
o ensalza el terrorismo (Leroy) o se desliza por la via del mas
burdo antisemitismo (Dieudonné). El Tribunal (dice el parr. 39
de esta dltima sentencia) “no puede aceptar que la expresion de
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una ideologia que va en contra de los valores fundamentales del
Convenio, tal cual lo expresa su predmbulo, es decir, la justicia y
la paz, sea equiparada con un especticulo, atin satirico o provo-
cador, que entraria en el ambito de protecciéon del articulo 10 del
Convenio”. No se puede hablar de manera mas clara.

Pero volvamos al ambito de la “pequefia Europa” y a la cues-
tion de la defensa “militante” de los valores de fondo que la sus-
tentan. Lo primero que podriamos preguntarnos es el frente a
quién de esa defensa. Y la respuesta nos sittia en el corazon mis-
mo del problema. Si la comunidad de valores a la que alude el
articulo 6 fuera en verdad una comunidad so6lida y mantenida
en el tiempo, entonces el articulo en cuestion actuaria como el
mero recordatorio “proclamativo” de lo que nos une. Que no se
trata solo de eso es ficil colegirlo si seguimos leyendo el Tratado
de la Unidn y nos detenemos a renglon seguido en los farragos
procedimentales del articulo 7.

En la version resultante del Tratado de Lisboa, este articulo
contempla una via para sancionar a los Estados con la suspen-
sion de ciertos derechos, incluido el de voto en el Consejo, en
aquellos casos en los que se constate que, con su forma de actuar,
vulneran de manera grave y persistente los valores recogidos en
el articulo 2 del Tratado. El procedimiento puede instarse a soli-
citud del Parlamento, de la Comision o por al menos una tercera
parte de los Estados miembros y estd escindido en dos fases: una
de caricter preventivo, en la que lo que se constata es la exis-
tencia de un “riesgo claro” para la vigencia de los valores —lo
que abre la via para poder efectuar recomendaciones al Estado
afectado tendentes a evitar que el riesgo se consume—, y otra de
caracter propiamente sancionador que se activa cuando la fase
de prevencion no ha dado los frutos esperados.

Mis que detenernos en los pormenores de la regulacion con-
tenida en los cinco apartados del articulo, lo que nos interesa po-
ner de relieve es el caracter referencial de los valores del articu-
lo 2 como el marco para dilucidar nada menos que la cuestion de
si el Estado miembro se pliega o no a las exigencias politico-es-
tructurales derivadas de la pertenencia a 1a Union. Es algo tan fa-
cil de enunciar como dificil de aplicar en el caso concreto, puesto
que a nadie se le oculta que lo que hay en el articulo 2 no son
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precisamente reglas bajo las cuales fuera sencillo enjuiciar esta o
aquella practica, sino enunciados que son un precipitado intenso
de significantes juridico-politicos con capacidad de evocar sig-
nificados diversos y en si mismos discutibles. Bien sabemos que
lo que acabamos de decir es un mero tropo acarreado hasta aqui
desde los rudimentos de la lingiiistica estructural; con carga de
ambigiiedad o sin ella, hay ciertas practicas y actitudes politicas
que cualquiera reconoceria como contrapuestas —real o poten-
cialmente— a las exigencias del Estado de derecho.

Hasta aqui de acuerdo, pero, ;quién pone el cascabel? ;Quién
lo hace en el seno de una Union donde por vez primera el porta-
zo de salida —la retirada voluntaria y unilateral— no es solo una
posibilidad abierta en el Tratado (art. 50), sino una realidad con-
sumada, por empuje de un populismo del vuelo mas rastrero, en
el annus horribilis que fue para la Union 201672 ;Quién se atreve a
esgrimir el sefiuelo de los valores ante el drama persistente de los
refugiados llamando a la puerta de una Unién Europea cada vez
mas diluida e irreconocible?

Contemplar, a 17 afios vista, los timidos pasos que se dieron
para dilucidar si la entrada en el Gobierno austriaco del parti-
do comandado por Haider en la Republica Austriaca ponia o no
en cuestion los valores europeos produce cierta melancolia. En
aquella sazon politica (septiembre de 2000), con la alianza de-
rechista de Berlusconi husmeando el poder en Italia, lo que la
Europa —por entonces de los 15— decidi6 indagar —y asi quedo
reflejado en el informe de los Tres sabios (el finlandés Ahtisaari,
el aleman Frowein y el espanol Oreja) a los que se les encargd
dictaminar— hasta qué punto representaba un peligro para los
valores europeos el discurso xen6fobo y de nacionalismo exalta-
do del ultraderechista Haider, el tipo de discurso, ni mas ni me-
nos, que hoy es moneda corriente en buena parte de las ofertas
programaticas con las que se intenta seducir a los electores a es-
cala continental.

Dicho en corto, el informe en cuestion considerd que Aus-
tria no representaba a fin de cuentas una amenaza tan grave, ya
que su sistema juridico no habia acusado el impacto del odio al
extranjero, aunque habria que estar atentos al desarrollo de los
acontecimientos. Y desde entonces hasta ahora, con atencién o
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sin ella, los valores europeos, de salud méas delicada que robusta,
sirven lo mismo como recordatorio de los logros alcanzados en
el sofisticado entramado del constitucionalismo multinivel que
como ariete contra quienes pretenden beneficiarse de sus réditos
sin estar dispuestos a reconocerlos y a apreciarlos en todo lo que
valen.

Con el fin de evitar las barrocas complejidades del proce-
dimiento preventivo-sancionador del articulo 7, la Comision
aprob6 en marzo de 2014 un —asi llamado— “Nuevo marco de
la Union Europea para reforzar el Estado de derecho”. Son ocho
paginas de apretada literatura mediante la que, con un tono bas-
tante académico, se ensalzan las virtudes del Estado de derecho,
se recuerda el compromiso de respetarlo que asumen quienes
ingresan en la Union y se reivindica el papel activo que, en ese
sentido, corresponde a la Comisiéon como guardiana de los trata-
dos. En realidad, el marco susodicho no es més que un intento de
desarrollar las implicaciones de lo que puede significar ser pre-
ventivo (o sea, la primera fase del art. 7 del Tratado) para evitar
tener que ser punitivo, y ello partiendo de la consideracion, en
verdad razonable, de que activar el articulo 7 ya es de por si una
sancion. Es una via light de defensa de los valores —una demo-
cracia militante al estilo de la Union— que puede dar sus frutos,
pero siempre y cuando el Estado, frente a quien se decida actuar,
esté dispuesto a embarcarse con lealtad en un marco de didlogo
como el que ofrece 1a Comision y a asumir como plausibles y rea-
lizables las medidas concretas sugeridas por ella.

Si atendemos, sin embargo, a lo que viene ocurriendo duran-
te los tltimos meses con la situacion del Estado de derecho en la
Polonia gobernada por el partido Ley y Justicia —un nombre cuyo
retrogusto resulta ya algo inquietante—, mucho nos tememos
que esas condiciones estan muy lejos de darse. Como es sabido,
en el caso de Polonia, el cuarteamiento del Estado de derecho ha
comenzado a cuajar a través de un ataque sin precedentes contra
la jurisdiccion constitucional, un ataque que se ha diversificado
en los dos frentes, el competencial y el de la composicion perso-
nal, que en la practica incapacita al Tribunal para cumplir su fun-
cion contramayoritaria de guardidn de la Constitucion mediante
el control de la ley.
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No es cuestion, en el caso de Polonia, de un enfrentamien-
to pseudo teorico entre dos tipos de constitucionalismo, uno le-
gal y otro politico a lo Waldron; es cuestion de un asalto en toda
regla a un componente esencial del Estado de derecho que ha
sido denunciado a instancias de la Comision, en un dictamen ad
hoc de la Comision de Venecia. Ha sido denunciado, si, pero sin
efecto alguno, lo que no deja mucho espacio para ser optimistas
con respecto a la situacion presente y futura de los valores euro-
peos en Polonia. Y la misma preocupacion por la suerte de ellos
cabe constatar en la Hungria gobernada por Viktor Orban, con su
agresivo nacionalismo y su discurso antieuropeo.

Tras el fracaso del referéndum contra los emigrantes (octu-
bre de 2016) y el del intento de introducir una reforma constitu-
cional para “blindar” a Hungria de las intromisiones europeas en
las politicas migratorias (noviembre de 2016), el Tribunal Cons-
titucional se embarc6 en una férrea defensa del principio del res-
peto a la identidad nacional (art. 4.2 del Tratado de la Uni6n)
para reafirmar los limites ultimos de la delegacion de competen-
cias a favor de la Unién. En una suerte de giro copernicano de
la doctrina Solange, el Tribunal Constitucional hiingaro, en lu-
gar de auspiciar un mayor nivel de proteccion de los derechos
fundamentales, lo rebaja paladinamente, y ello en nombre de la
defensa de una supuesta ultima ratio de la que forman parte el
principio de la soberania popular y la defensa de la dignidad hu-
mana () y otros derechos fundamentales; unos valores sin duda
de caracter fundamental, pero cuyo efecto en este caso no es otro
que el de sacudirse de encima las cuotas europeas de acogida.

6.3. CONCLUSION

Hace ya unos cuantos afios (en 1997), Fareed Zakaria publicaba
en la revista Foreign Affairs un articulo titulado “The Rise of Illi-
beral Democracy”, el ascenso de las democracias iliberales. En
el articulo se evocan acertadamente las dos almas o tradiciones,
una “liberal” y otra “democratica”, que han acabado por confluir
en el sistema politico al que hoy nos referimos como democra-
cia constitucional. Sin el alma democratica, el constitucionalis-
mo no alcanza los estindares de legitimidad exigibles a cualquier
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sistema fundado en la soberania del pueblo. Pero si el alma “li-
beral” se cuartea, en nombre de la voluntad de la mayoria, en el
de la identidad nacional o en el de cualquier otro pretexto que
actie como estilete contra los controles, especialmente los juris-
diccionales, entonces la democracia constitucional entra en una
mudanza de naturaleza cuyo primer signo inequivoco suele ser
la pérdida de la independencia judicial y la burda instrumenta-
lizacion del derecho, incluido el derecho de la Constitucion, al
servicio de los intereses del gobernante. Es un proceso que reco-
nocemos de inmediato y que desafortunadamente nos toca ver
de continuo aqui y alla, dando lugar a novedosas etiquetas acadé-
micas como la del constitucionalismo abusivo (David Landau) o
la de las democracias con libertades disminuidas (Soria Lujan).

En las paginas anteriores hemos intentado mostrar que la
defensa del ethos democratico es consustancial a cualquier de-
mocracia que haya hecho del compromiso con la defensa de los
derechos fundamentales y con la de la dignidad intangible de la
persona, una sefia de identidad. Cuando ese compromiso es sin-
cero, el Estado constitucional asume hoy la forma de un Estado
abierto y respetuoso con el derecho internacional de los derechos
y con las decisiones que puedan tomar, para salvaguardarlos, las
instancias jurisdiccionales de cardcter supranacional.

La militancia de ese tipo de democracias lo es de una mane-
ra que ya no estd asociada con la tragica sucesion de aconteci-
mientos que destruyeron el constitucionalismo en la Europa de
entreguerras y nos llevaron a la guerra y al asesinato cruel y pla-
nificado de millones de seres humanos. Ese es, me parece, el con-
texto en el que cabe situar la cuestion de la persecucion de ciertas
expresiones o tomas de posicion que contrastan de lleno con los
fundamentos por los que optamos al redactar nuestras constitu-
ciones, y cuya defensa concreta siempre estd, por lo mismo, su-
jeta a cautelas procesales y controles que alejan del horizonte la
posibilidad del exceso.
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