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“; TIENE SENTIDO LA DEFENSA POLITICA DEL ESTADO DE DERECHO?”

(Transcripcion?)

MIGUEL AZPITARTE SANCHEZ: Muchas gracias. Gracias a los organizadores por
haber contado conmigo, y especialmente a las tres fundaciones que han hecho
posible este encuentro.

Cuando se me planted venir, yo pensé que quiza merecia la pena volverse a una
pregunta clasica, una categoria clasica, la defensa politica de la Constitucion como
antecedente y luego alternativa de la defensa jurisdiccional de la Constitucion,
siendo su caracteristica esencial que es desempefiada por 6rganos politicos, y que
el pardmetro de juicio es también mas labil que el que se ejercita normalmente en el
control jurisdiccional.

Ademas, si hacemos un repaso historico, vemos que hay algunos elementos que
distinguen a esta defensa politica de la Constitucidon. El primero, la distincion entre
validez y efectividad. Mientras que en el control jurisdiccional se hace un control de
validez de normas, en la defensa politica se intenta reparar el déficit de efectividad
de la norma constitucional.

Asimismo, mientras que en la defensa jurisdiccional se pretende proteger a la
minoria frente a la mayoria, la defensa politica es una defensa de las instituciones,
por tanto, entendemos que de la mayoria politica.

Finalmente, mientras que la defensa jurisdiccional se caracteriza porque nuestros
tribunales constitucionales no tienen, salvo algunas excepciones, como hemos visto
recientemente en Espafia, un verdadero poder coactivo, en la defensa politica un
elemento fundamental es que quien la ejerce tenga una potestad coactiva
potencialmente eficaz para poner fin a ese ataque a la Constitucion.

! Corresponde a la transcripcién literal de la intervencién de Miguel Azpitarte Sanchez, Profesor Titular de
Derecho Constitucional de la Universidad de Granada, en el Congreso Europeo Democracia y estado de derecho
en la Unién Europa celebrado el 28 de septiembre de 2021.
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Lo que yo pretendia, pero creo que ustedes me van a agradecer en esta
circunstancia que sea breve, era intentar encajar los nuevos mecanismos en esta
l6gica de defensa politica. EI marco de defensa del Estado de derecho, el
mecanismo de defensa del Estado de derecho, y finalmente el Reglamento de
condicionalidad. No lo voy a hacer, ademas, porgque ya lo han hecho compafieros en
las ponencias anteriores y han dejado definido muy bien el mapa.

Creo que, vistos en su conjunto, plantean algunos problemas sobre los que tenemos
que reflexionar. En primer lugar, salvo el Reglamento de condicionalidad, todos se
han creado con comunicaciones de la comision, con un (03:22:35) que llega también
aqui al derecho constitucional.

Todos dicen ser preventivos, pero realmente creo que todos se presentan en
realidad como una alternativa a las dificultades del articulo 7, que ademas es una
dificultad institucional. Me parece que no es exagerado hacer una lectura a raiz de
las distintas sensibilidades que han manifestado las instituciones, nos contaba Mario
(03:23:04), en la elaboracion del Reglamento, y cdmo estos mecanismos, quitando
el Reglamento, pero también lo hemos visto en su elaboracion, pretenden, de alguna
manera, dar lugar a la sensibilidad de la comision en el Parlamento, que parece ser
mas intensa que la del consejo.

Luego estan por definir los tres pardmetros: amenaza sistematica, valoracion
cualitativa para el mecanismo, y este doble parametro que hay en el Reglamento de
condicionalidad, y todos sabéis que en la academia hay una disputa muy intensa
sobre si debe llevar a una definicion de minimos o debe llevar una definicion mas
intensa. A mi juicio, me parece que ya se ha producido esa definicion mas intensa, y
plantea problemas adicionales.

Por lo tanto, yo me voy a concentrar en la parte de mi ensayo donde intentaba
analizar cobmo esta acumulacion de instrumentos de defensa politica nos lleva al
menos a dos transformaciones, no sustitucién, sino que se incorporan a las visiones
clasicas del derecho de la Unién.

En primer lugar, creo que pasamos de una comunidad de derecho a una Union de
valores, y eso tiene consecuencias muy importantes; y, en segundo lugar, pasamos
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de una Unidn sin constitucion a una Union con politica constitucional. Voy a analizar
la primera transformacion.

Todos sabemos de sobra, pero por una finalidad de coherencia me gustaria rescatar
cuatro elementos que servian para distinguir a la Union como una comunidad de
derecho: el mito fundacional que incorporaba, la teoria juridico-constitucional que
incorporaba, la teoria politico-constitucional que llevaba consigo vy, finalmente, la
estructura institucional.

La comunidad de derecho, el mito fundacional que encierra, siempre tenemos que
pensar en su némesis, en su antitesis, y era la idea de una comunidad politica. La
comunidad de derechos surge precisamente como reaccion frente a la Comunidad
Politica Europea, la Comunidad Europea de Defensa, para intentar subrayar en
aguel entonces una diferencia que todavia era sostenible, la diferencia entre Estado
y sociedad, entre Estado y economia, de manera que se trasladaba la idea de que
en el proceso de integracion no iba a haber politica, y que los elementos politicos
iban a quedar recluidos o iban a quedar en el escenario estatal.

Pronto se encontré una teoria juridico-constitucional para desarrollar el proceso de
integracion. Conocemos todos las sentencias del tribunal de justicia que transforma
disposiciones del tratado internacional en derecho subjetivo. Los tratados pasan a
ser como una Constitucion, porque sus derechos subjetivos tienen la misma
estructura normativa, y limitan al legislador igual que los derechos fundamentales.
Ademas, se suman a una corriente constitucional que domina Estados Unidos y
Europa, en la que el derecho constitucional empieza a explicarse esencialmente
desde los derechos subjetivos.

Ha costado mucho mas encontrar una teoria politico-constitucional para la Unién
como comunidad de derecho, y todavia creo que aqui podriamos discutir mucho.
Fracasaron las tesis formalistas de que habia habido una suerte de regulacién legal
en términos kelsenianos, y realmente se llegé a un punto de encuentro en el que
creo que responde a las diversas tesis de teoria multinivel, por la cual la Unién
Europea lo que realizaba era una funcion compensatoria frente a los excesos del
Estado nacién, sobre todo en el ambito econémico.
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En el fondo, la idea que se sostenia era que la Union lo que venia a hacer era no
tocar los elementos politicos del Estado, pero si sus excesos econémicos, que era
sobre todo el llamado Estado proteccionista.

Ademas, las piezas encajaban perfectamente, porque, si los derechos
fundamentales en el Estado constitucional servian para integrar el proceso
legislativo a los que habian quedado marginados en el proceso de la unién, en el
proceso de integracion, las libertades fundamentales nos permitian integrar a
aguellos que no estaban presentes en el procedimiento legislativo estatal, que era el
extranjero.

La estructura institucional se ha hablado hoy de ello de manera muy interesante. La
Union se apoyo en la Administracion y el Poder Judicial estatal por razones obvias,
porque no era posible crear un Poder Judicial propio y una estructura administrativa
propia, pero también porque se apoyaba en la especial legitimidad democrética que
tenian tanto el Poder Judicial estatal como la Administracion. Por decirlo de algun
modo, habia un rearme de legitimidad en la ejecucién del derecho de la Unién.

¢, Como cambian estos cuatro elementos con la Union de valores? Esta claro que
con la idea de la Union de valores y con la solidaridad se esta intentando generar
nuevos mitos fundacionales. Ya esta agotada la idea de la Unibn como una
comunidad de derecho. Se quiere combatir el populismo. Ahora bien, no olvidemos
que el populismo es la deformacion de una idea que tiene mucho mas lustre
constitucional, que es la identidad constitucional.

Pero es un mito fundacional el de la Union de valores y el de la solidaridad, estos
dos mitos fundacionales, que también quieren combatir el paradigma propio de la
Union de los ultimos 10 afios, el de la austeridad.

¢, Qué teoria juridica puede asistir a esta idea de la Uniébn de valores? Ya no
utilizamos los derechos subjetivos, sino que estamos utilizando otra categoria
juridica con muchisimo abolengo, que son los valores, que ya sabemos que su
problema es la justiciabilidad, que, de algin modo, la comision y el Tribunal de
Justicia lo han encarrilado de un modo razonable, pero los valores tienen una
normatividad distinta.
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En primer lugar, como dice el profesor Peter Héberle estan destinados para los
ciudadanos antes que para los aplicadores. Pero, ademas, todos lo sabemos,
necesitan ser desarrollados institucionalmente. Aqui viene un problema importante:
el desarrollo institucional de los valores se produce en la propia Constitucion o, en su
caso, en la politica constitucional, normalmente reservada a fuentes con especial
mayoria. Vamos a ver que esto no ocurre asi en la Union, y plantea un problema.

¢, Cual es la teoria politico-constitucional que puede sostener la idea de una Unién de
valores? Aqui ya no me planteo la comprension constitucional del Estado de
derecho, que esta claro. El verdadero problema constitucional es por qué la Union
tiene potestades para intentar enmendar las decisiones de los Estados miembros.

Creo que no son suficientemente convincentes las tesis de la comision. La
cooperacion leal es mas bien una consecuencia, Mas que un presupuesto
explicativo. La idea de la confianza mutua es débil, se ha dicho también aqui.
Nosotros mantenemos relaciones comerciales con Estados nitidamente autoritarios,
y no por ello se quiebra la confianza mutua.

Realmente nos quedan dos explicaciones. La explicacion clasica, si miramos a los
Estados federales, es la de la primacia politica del centro. En esto, por ejemplo, por
tomar un caso ajeno al nuestro, en Estados Unidos se acepta la clausula de
homogeneidad en los poderes de la federacion, porgue politicamente esta por
encima de los Estados.

¢Esta la Union en esa situacion de preeminencia politica? Es dudoso. De manera
gue solo nos quedaria una explicacion, que yo sé que es débil, por la cual
volveriamos a esa idea de que existen unos valores a los que les asiste la razén
publica. Son valores universales per se. Por decirlo de algin modo, no necesitan
justificacion, y esto activaria la actuacién de la Union Europea.

¢, Como? Porque la Unién Europea, en principio, carece de esta distribucion. Lo
hemos visto claramente en las sesiones anteriores. Se estd generando un poder de
ejecucion que se aparta de la concepcién clasica que manejamos, se esta
concentrando en el poder financiero como el poder de ejecuciébn que permite
imponer o que permite trasladar, mejor dicho, los valores de la Union.
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Esta seria la primera transformacion que creo que suscita dudas para poder
responder, que ya advierto, voy a dejar abierta la pregunta que enmarca mi
ponencia.

La segunda es el paso de una Union sin Constitucion a una Unién con politica
constitucional. El fracaso del tratado constitucional dejé muchas dificultades. Se
veian en la primera sesion de todas. Se intentd una legitimidad que replicase los
procedimientos de aprobacion de las constituciones estatales, y se fracasé. Se
intentd buscar la legitimidad con contenidos similares a las constituciones, y esos
contenidos simbdlicos y conceptuales han desaparecido.

Pero, claro, las crisis han llevado a una busqueda de la redefinicién constitucional de
la Unidn, y se ha hablado de ello suficientemente. Por un lado, esta la solidaridad,
qgue ha quedado clara; y, por otro, nos encontramos la definicion en la defensa de los
valores de la Union.

¢, Qué ocurre? Que la Union, sobre todo, se esta viendo en el mecanismo del Estado
de derecho, realmente esta declinando los valores en estandares. Yo creo que hay
un ejemplo muy interesante en la independencia de la Fiscalia. En los Estados
Unidos se entiende que el fiscal es dependiente del Gobierno porque desarrolla su
politica, y la proteccién de los derechos fundamentales esta exclusivamente en
manos de los jueces.

Pues bien, en el desarrollo de los estdndares del concepto de Estado de derecho se
toma una opcién en Europa, y se defiende que la Fiscalia tiene que ser
independiente, en cualquier caso, de los Gobiernos, por no hablar del modo en el
gue se han de elegir los 6rganos de que organizan el Poder Judicial.

Lo que ocurre es que esta politica constitucional, esta categoria de la politica
constitucional, que la distinguimos de la jurisdiccion constitucional que marca limites,
y la distinguimos de la Constitucién, porque precisamente la funcion de la politica
constitucional es afrontar aquellos problemas que no pudieron cerrarse en una
Constitucion, para lo que creamos fuentes de mayoria reforzada, y el propio tratado
tiene ejemplos, como el marco financiero plurianual o la decision de recursos
propios.
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Normalmente nos Illaman a procedimientos con wuna especial legitimidad
democratica, pero aqui el estandar de lo que es el Estado de derecho lo ha fijado la
comision. Si durante mucho tiempo hemos criticado que la identidad nacional la
intentase fijar un Tribunal Constitucional, ahora nos encontramos con que la
alternativa es que los valores constitucionales de la Union los fija la comision.

Es verdad que los fija apoyandose en las elaboraciones que hace la Comision de
Venecia y que hace el Tribunal Europeo de Derechos Humanos, pero, desde luego,
no responde a una concepcion clasica de como han de declinarse los valores
constitucionales.

Al final, parece que nos encontramos con una paradoja democratica, y esto es
habitual en el proceso de integracion. Por un lado, tenemos las mayorias de algunos
Estados, que se definen constitucionalmente chocando a priori con esos valores; vy,
por otro lado, tenemos la Uniéon Europea, que define esos valores sin un
procedimiento democratico al uso.

Tendriamos un choque entre la democracia sustancial y una suerte, por decirlo de
alguin modo, de democracia procedimental, y es aqui donde llego al final, por el
principio. Visto este panorama, la pregunta es si la apuesta por una defensa politica
de la constitucionalidad de la Unién tiene recorrido, o no.

Muchas gracias.
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