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Un repaso a los fundamentos
del constitucionalismo de los derechos!

Miguel Revenga Sdnchez

SuMARIoO: I. El retorno del constitucionalismo. II. Moral institu-
cional y paradigma constitucional

I. EL RETORNO DEL CONSTITUCIONALISMO

En un trabajo publicado poco después de la conclusion del jui-
cio de Nuremberg, Herbert Wechsler terminaba su andlisis de
las decisiones alli adoptadas, rebatiendo el argumento de que el
Tribunal formado por los aliados habia administrado una justi-
cia de vencedores y, por lo mismo, parcial e imbuida del deseo
de aplicar una revancha politica. Para el autor de la teoria de los
“principios neutrales” en la interpretaciéon del derecho cons-
titucional, el juicio de Nuremberg, aun en mayor medida que
la Carta de San Francisco, habia representado, por el contrario, la
asuncion solemne de una obligacion: la de edificar un sistema
de derecho justo, aplicable a todos y con instituciones lo sufi-
cientemente fuertes como para llevarlo a efecto. “Si culminamos

1 Gracias a la amable invitacion del profesor Roberto Romboli, doy aqui a la
imprenta unas reflexiones que sirvieron de base para mi intervenciéon en
el Seminario Final (celebrado el 31 de enero de 2020) del Curso de Alta
Formacioén en Justicia Constitucional y Tutela Jurisdiccional de los Dere-
chos. Estan desarrolladas de manera mas completa en mi libro Derechos
fundamentales y constitucionalismo, Ciudad de México, Porraa, 2014.
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con éxito esa gran tarea, —concluia Wechsler— y ninguna nacion
puede hacerlo por si sola, Nuremberg pasara a la historia como la
piedra angular de la casa de la paz. Pero si fracasamos, habremos
de escuchar, de boca de la Alemania devastada, que el juicio de
Naremberg ha sido un segundo tragala (diktat) como el de Ver-
salles. Y me temo —anadia— que, no obstante la bondad de nues-
tras intenciones, nos habremos quedado faltos de respuesta.”

El sistema de derecho justo a escala planetaria, y la disposi-
cion de instituciones con efectiva capacidad de asegurar la salva-
guarda del mismo, continda siendo, al paso de los afios, la gran
utopia pendiente de realizacion. Pero, quiza por vez primera en
la historia, aparecen ante nuestros ojos signos de una raciona-
lidad global que pugna decididamente por avanzar en la Gnica
direccion compatible con el logro de dicho ideal utopico. El re-
torno del constitucionalismo tiene asi lugar en condiciones muy
distintas a las de la época de las revoluciones burguesas. No en
el seno de unidades estatales cerradas y autorreferenciales, con
escasa comunicacion entre ellas, sino en un universo politico co-
municado e interdependiente, concienciado sobre su destino, y
con posibilidad de expresarse como tal a través de organizacio-
nes que pugnan por ser cada vez mas operativas.

El viejo Estado-nacion, surgido en el Renacimiento, estd per-
diendo, a ojos vista, su condicién de referente tinico de la acti-
vidad politica; y el constitucionalismo, como ideologia de la li-
bertad y emancipacion de los seres humanos, afronta nuevos y
apasionantes retos. Por lo pronto, el de eludir el riesgo de que lo
que ha dado en llamarse ideologia de la Constitucion sea una mera
cobertura en lo ideoldgico, y una mera formalizacion en lo juri-
dico, de un neoliberalismo trastocado en genuino “dios constitu-
cional”. La globalizacion no supone “el final de 1a historia” ni la
plasmacion del viejo mito redivivo del “reino feliz de los tiempos
finales”. Muy al contrario, es tarea del constitucionalismo, en la
hora presente, reactivar en toda su potencia, y a la luz de la expe-
riencia acumulada, el motor utopico que le impuls6 a presentar
como “verdades evidentes” los derechos del ser humano y a ins-

2 Wechsler, Herbert, “The Issues of the Nuremberg Trial” (1946), recogido
ahora en Principles, Politics and Fundamental Law. Selected Essays, Cam-
bridge, Harvard University Press, 1961, pp. 138y ss.
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cribir en sus sefias de identidad el gran triptico de ideales de la
Revolucion francesa: libertad-igualdad-fraternidad.

Si algin elemento comdn puede encontrarse en el constitu-
cionalismo de la posguerra, tal es, sin lugar a dudas, la reconstruc-
cion de la idea de Constitucion en torno a un ndcleo representa-
do por la defensa de los derechos fundamentales y el principio
democritico frente a la negacion de ambos por los regimenes to-
talitarios del Eje. El antifascismo es el verdadero rasgo genético
de un constitucionalismo policy-oriented (como cualquier otro),
pero marcado antes por la terrible experiencia de los campos de
concentracion del nazismo, que por la impronta borrosa de las
declaraciones de derechos de la “era de las revoluciones”.

Un ethos combativo en defensa de democracia, una “cultura
de los derechos fundamentales” exigia un nuevo lenguaje cons-
titucional, una “lengua de los derechos” dispuesta para expresar,
sobre bases nuevas, el potencial libertador del constitucionalis-
mo, considerablemente menguado a lo largo del decurso histori-
co del Estado constitucional. El proceso de merma de dicho po-
tencial, bajo el estatalismo de signo iuspositivista, culminé en su
desactivacion mas burda, y eso precisamente alli, en la Alemania
weimaresa, donde los presupuestos formales de 1a democracia li-
beral habian alcanzado su expresion mas sofisticada, frente a la
alternativa del bolchevismo. Pocos trabajos de teoria constitu-
cional supieron ver con tanta lucidez lo que estaba acaeciendo,
como el que escribiera Gerhard Leibholz en el fatidico afio 1933,
publicado con el significativo titulo La disolucién de la democracia
liberal en Alemania y la forma de Estado autoritaria. La tesis basi-
ca de dicho trabajo es que los valores, primero cristianos, y mas
tarde secularizados, que habian proveido a la democracia parla-
mentaria de los fundamentos conceptuales y metafisicos impli-
citos en ella, se habian visto sometidos a un progresivo proceso
de relativizacion, que habia acabado por privar a aquella de su
propio mito y de su propia sustancia. En polémica con las con-
cepciones de Kelsen, Leibholz denuncia los males del relativismo
y del positivismo como factores que coadyuvan a la pérdida de
un minimo de referentes valorativos, situando al sistema demo-
cratico, a causa de su disposicion sustancialmente neutral, “en
actitud inerme y suicida frente los movimientos antiliberales y
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antiparlamentarios”. Sobre la base de la idea de que la asociacion
historica entre democracia y liberalismo no tiene un caracter de
necesidad ineluctable, Leibholz acabara propugnando para aque-
lla una fundamentacién especifica en valores y creencias, suge-
rencia que hard plenamente suya la Ley Fundamental de 1949,
con sus concepciones de democracia militante y democracia de
valores (streitbare Demokratie, Wehrhaftedemokratie).

En la retroescena del constitucionalismo de nuestros dias se
encuentra la creencia en la superioridad ética de la democracia
como forma de gobierno, una democracia definida no solo por la
limpieza de las reglas procedimentales para la designacion de los
representantes, sino también, y sobre todo, por la fundamenta-
cion de todo el sistema sobre la premisa antropologico-cultural
de la dignidad de la persona. Con el fin de salvaguardar dicha
premisa, un constitucionalismo avisado, como el actual, ha aca-
bado por conferir un sesgo radicalmente novedoso a técnicas
juridico-constitucionales que solo en parte pueden considerarse
inéditas: unos valores y unos principios que se preconizan, unos
derechos que se garantizan, y un disefo institucional y organiza-
tivo congruente con ambos.

Valores, derechos e instituciones —las tradicionales partes dog-
madtica y orgdnica del texto constitucional— se implican reciproca-
mente. Las solemnes proclamas dogmaticas, caracteristicas de lo
que hemos llamado el momento del auge constitucional, han sido
sustituidas en el constitucionalismo de nuestros dias por un len-
guaje mas sobrio, un lenguaje adecuado para expresar en términos
normativos las grandes decisiones de principio, dotando de efecti-
vidad a un determinado orden axioldgico o sistema de valores.

Tal estimativa constitucional viene emplazada alli donde se
trata de establecer los fundamentos del sistema, con el preciso
objetivo de situarla en disposicion de ejercer un influjo irradian-
te sobre la totalidad del ordenamiento. Con respecto a este, la
estimativa constitucional actia, pues, como un gran parametro
que combina elementos de indeterminacion y elementos de con-
crecion; y es también una guia sugerente a cuya luz puede obser-
varse el contenido de cualquier norma, con independencia de su
rango, fundamentando un juicio de concordancia o de discordan-
cia entre aquella estimativa y la norma en cuestion.
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El derecho de la Constitucion se plantea asi como tarea el
progreso de la tendencia a los valores o, dicho en otros términos,
se erige en defensor del orden social de los valores.® La positivi-
zacion de los principios y los derechos, junto a la consolidacion
del control de constitucionalidad de las leyes, como expedientes
nuevos al servicio de ideales viejos, aunque actualizados y quizas
cada vez mds exigentes, han dado un giro considerable a los topoi
propios del derecho constitucional.

II. MORAL INSTITUCIONAL
Y PARADIGMA CONSTITUCIONAL

El constitucionalismo de nuestros dias replantea el viejo proble-
ma de las relaciones entre Constitucion y sociedad sobre bases
mas sofisticadas de lo que lo hacia el constitucionalismo mesid-
nico de la era de las revoluciones. Mesidnico en el sentido de que
fiaba su capacidad de influencia sobre las relaciones sociales en
el mero hecho (taumattrgico) de la existencia del documento.
Por eso era un constitucionalismo de proclamas, de proclamas
en su mayor parte no cumplidas. Por su parte, el constituciona-
lismo moderado que impera en la Europa del XIX, es un consti-
tucionalismo desentendido de la sociedad, un constitucionalis-
mo que arroja como resultado la glorificacion del Estado, y el
blindaje frente a la sociedad del dambito de lo juridico. En contras-
te, la relacion entre Constitucion y sociedad se plantea hoy (por
decirlo con el término que tanto gusta utilizar a los anglosajones)
como feedback, es decir, como una relacion de retroalimentacion
o influencia reciproca, de manera que los enunciados sustancia-
les del texto constitucional se van llenando de significado me-
diante la implementacién de los mismos por los agentes sociales
y/u operadores juridicos. Esto podria considerarse como algo
ya contemplado en la teoria smendiana de la integracion, o bien
en la (por nosotros denostada) tesis de la Constitucion mate-
rial. Pero, como ocurre siempre que construimos teorias, son los
matices lo que importan. No se trata de que la Constitucion sea

3 Cfr., in extenso, el trabajo pionero de Lucas Verdt, Pablo, Estimativa y Poli-
tica constitucionales, Madrid, Facultad de Derecho de la Universidad Com-
plutense, 1984, passim.
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lo que los jueces, o los legisladores, o los ciudadanos, o quien-
quiera que sea digan que es. El orden constitucional tampoco
es un mero referente institucional dispuesto para incentivar los
procesos de identificacién de una sociedad consigo misma, ni se
trata del resultado indeterminado, pero determinable, a través
de la interrelacion de las fuerzas politicas actuantes en un cierto
tiempo.

La Constitucion genuinamente democratica es, en nuestros
dias, una Constitucion dirigente; dirigente no por la predetermi-
nacion rigida de objetivos politicos (lo que puede y, como muestra
la experiencia de constituciones bien proximas a la nuestra, sue-
le, abocar a un conflicto entre voluntad constituyente y voluntad
de las mudables mayorias constituidas a lo largo del tiempo), sino
dirigente en el sentido de dotada de efectividad normativa. Esta
efectividad se alcanza a través del despliegue del proceso politico
de manera conforme a los cauces previstos en la Constitucion
(Constituciéon “de procedimientos”). Y se conquista mediante el
proceso de adaptacion juridica (y la consecuente realizacion so-
cial) de las disposiciones sustanciales —valores, principios, dere-
chos— de la Constitucion.

La Constitucion recoge enunciados normativos, cuyo grado
de concrecion varia en proporcion inversa al margen de que dis-
pone el legislador para objetivar tales enunciados. Y una vez ob-
jetivados, su proceso aplicativo se traduce en una subjetivizacion
dialéctica de los mismos (confrontacién aplicativa y, en su caso,
jurisdiccional en sus distintos niveles, intra y supranacional),
que contribuye decisivamente a precisar/concretar el contenido
del enunciado constitucional.

Una regulacion constitucional “lograda” serd aquella, en
suma, cuya elasticidad no vaya en menoscabo de su intensidad
prescriptiva; o, dicho de otro modo, una Constitucioén que no lle-
gue a ser percibida ni como una rémora, desde el punto de vista
de la fluidez del cambio social, ni como la mera formalizacion,
confusa y estéril, de una inaprensible realidad politica. Tras la
época de las grandes construcciones doctrinales, en la que 1a bts-
queda de un concepto satisfactorio de Constitucion se resolvia
en la yuxtaposiciéon de conceptos parciales, los constitucionalis-
tas acusamos hoy mayores dosis de escepticismo teorico. El dere-
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cho constitucional ha dejado de atormentarse con las recurrentes
dualidades que le han acompanado siempre (lo formal-juridico
frente a lo real-social, el poder constituyente estatico frente al
poder constituido dindmico), de manera que parece haberse con-
vertido, dicho sea sin matiz peyorativo alguno, en una ciencia
mucho mads prictica. Parafraseando a Konrad Hesse, podria de-
cirse que no nos importa tanto el concepto como la cualidad de la
Constitucion.

El que la Constitucion pueda desplegar sus cualidades es algo
que esta condicionado por el concepto que se sustente de la mis-
ma en el momento de establecer el texto, asi como de la adecua-
cion de este a las necesidades politicas y sociales, y su consiguien-
te capacidad para suscitar un pacto de acatamiento perdurable en
el tiempo. En la misma medida en que la Constitucion constituye
a la sociedad, y se estabiliza como forma politica de la unidad
social, su efectividad demanda un compromiso de reconocimiento.
Y de dicho compromiso, sustentado sobre un ethos constitucio-
nal ampliamente compartido y renovado de continuo, depende,
en ultimo extremo, la supervivencia de una Constitucién que se
asienta en la soberania popular, axioloégicamente fundada, y que
se pretende normativa. En consonancia con ello se alzan aquellas
teorias que defienden la incorporacion a la Constitucion de una
moral bajo cuyo rasero resulta posible valorar lo acertado o des-
acertado de la hermenéutica constitucional; asi ocurre con la teo-
ria de 1a moral institucional formulada por Dworkin, y desarrolla-
da, con matices diferenciales, por MacCormick. Dworkin insiste
en el valor fundamental de unos derechos implicitos (background
rights), que devienen operativos a través de su plasmacion en una
moral institucional:

Nuestro sistema constitucional —resume Dworkin— se funda en
una concreta teoria moral, sefialadamente, en la idea de que los
individuos son titulares de derechos morales frente al Estado. Las
clausulas dificiles de la declaracién de derechos, como por ejemplo
la del proceso debido, o la de la igual proteccion frente a la ley,
han de ser asi entendidas como una apelaciéon a conceptos mora-
les, antes que como la expresion de concepciones concretas; de ahi
que cualquier tribunal que asuma la carga de aplicar tales clausulas,
extrayendo plenamente de ellas las consecuencias juridicas, tiene
que ser por fuerza un tribunal activista, en el sentido de que ha de
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estar preparado para plantearse, y resolver, problemas de morali-
dad politica.*

Cercanas a las premisas de Dworkin, aunque desde presu-
puestos rigurosamente positivistas, se hallan las ideas expuestas
por Neil MacCormick, en didlogo con aquel: “Alli donde hay de-
recho constitucional —dice MacCormick— tiene que existir tam-
bién teoria constitucional; y la teoria constitucional ha de basar-
se necesariamente en una vision del Estado constitucional como
Estado que aspira a ser un ordenamiento moral”.?

MacCormick se proclama heredero de una tradicién doctri-
nal que explica la Constitucion britanica al estilo Dworkin; asi,
por ejemplo, Dicey y su exposicion del sistema constitucional
sobre la base de dos principios: la soberania del Parlamento y la
rule of law, de cuyo contenido son parte fundamental unos dere-
chos que, conforme son interpretados y defendidos por los tribu-
nales, son la fuente, y no la consecuencia, de la Constitucion. Asi
también John Austin, para quien el derecho constitucional es, en
gran medida, “moral positiva”, asentada en costumbres y usos de
cuya repeticion mecanica depende la propia supervivencia de la
Constitucion.®

Se compartan o no las ideas de Dworkin sobre el peso de los
derechos, sobre el juez herctileo, o sobre la “tnica respuesta co-
rrecta”, hoy esta fuera de duda que la teoria juridica tradicional
hace aguas por todas partes a la hora de explicar el significado
de la vinculacion de los poderes publicos (y de los ciudadanos)
a la Constitucion. Hace afios que éramos conscientes de que la
ley —por decirlo coloquialmente— habia dejado de ser lo que
era. El ingreso en la “edad de la descodificacion” habia conlle-
vado el final de los tiempos de la concordia entre la legalidad y

*  Dworkin, Ronald, Taking rights Seriously, Cambridge, Harvard University
Press, 1978, p. 147.

5 MacCormick, N., “La morale istituzionale e la costituzione”, en MacCormick,
N. y Weinberger, O., Il diritto come istituzione (a cura di Massimo La Torre),
Bolonia, Seminario Giuridico della Universita di Bologna, 1992, p. 213.

6 Austin, John, The Province of Jurisprudence determined, cap. VI, y su opus-
culo de 1859, menos conocido, Plea for the Constitution; cfr. MacCormick,
“La morale istituzionale..., cit.
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la legitimidad, con la ley como zona de encuentro.” El derecho
desordenado, incluso cadtico en muchas de sus manifestaciones,
resulta funcional a las necesidades de una sociedad compleja
como la de nuestras (llamadas) democracias avanzadas, porque
su mitezza (Zagrebelsky dixit), esto es, su elasticidad, su malea-
bilidad esencial, es precisamente la que permite el acuerdo de la
gran mayoria sobre algunos principios basicos que subsisten y se
refuerzan con el paso del tiempo. En tanto que sede donde tales
principios aparecen objetivados, la Constitucién deviene asi un
centro hacia el que todo converge, un “compromiso de la posibi-
lidad”, del que solo cabe predicar con caracter absoluto y, en tal
sentido, soberano, “la doble exigencia de mantener el pluralismo
de los valores (por lo que se refiere a su aspecto sustancial), asi
como el de asegurar la leal confrontacion entre ellos (en lo que
respecta a la vertiente procedimental)”.® El autor italiano se re-
fiere al derecho constitucional como un “conjunto de materiales
de construccidon” cuya combinacion concreta, a los efectos de le-
vantar el edificio, viene determinada por la politica constitucio-
nal. Materiales de construccion, que no de derribo, pero que en
cualquier caso parecen exigir un replanteamiento de categorias
con las que seguimos empenados en habérnoslas, aunque sea al
precio de desconocer la realidad. En esa tarea, nadie esta llama-
do a tener tanta responsabilidad como nosotros, los profesores,
en nuestra condicion de autores de doctrina; y especialmente los
constitucionalistas, dadas las insuficiencias de que adolece la teo-
ria constitucional que venia considerada hasta hace bien poco
como dominante.

El constitucionalismo de nuestros dias no necesita saldar
cuentas ni con el iusnaturalismo, ni con el iuspositivismo. Dicho
de manera sintética: si la vexata quaestio del constitucionalismo
no ha sido otra, histéricamente, que la del control del poder por
el derecho, con una neta contraposicion entre razén politica y
razon juridica, la cuestion se nos presenta mas bien en nuestros
dias como la de los controles reciprocos entre unos poderes, que

7 Esinevitable la referencia a la obra, ya clasica, de Irti, Natalino, L’eta della
decodificazione, Milan, Giuffre, 1979.

8 Zagrebelsky, Gustavo, Il diritto mite. Legge, diritti, giustizia, Turin, Einaudi,
1992, p. 11.
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son mas, y de distinta naturaleza, que los tres tradicionales, y
donde la raz6n constitucional, en cuyo nombre se disponen los
controles, hace mucho mas difusos los confines que delimitan
la politica y el derecho. Lo radicalmente nuevo no es que el tex-
to de las constituciones haya acabado por incorporar prescrip-
ciones propias del derecho natural, sino la difusiéon de una idea
que, hace bien poco tiempo, no habria sido admitida, al menos
en términos generales: la de que no puede haber democracia sin
Constitucion normativa. Normativa significa dotada de medios
para asegurar la sujecion a ella de poderes e individuos o, lo que
es igual, con vocacion de efectividad, por cuanto prevé la manera
de reaccionar contra —e impedir la perpetuacion de— lo opuesto
a ella.

El constitucionalismo abomina tanto del subjetivismo iusnatu-
ralista, como de la ciega objetividad del Estado legislativo de dere-
cho. Su condicion de tercero en discordia proviene, en definitiva,
de lo que repudia, pero también de lo que toma de una y de otra
forma de pensamiento juridico. Si el positivismo absolutiza la ley,
el constitucionalismo hace de ella algo problematico, aunque solo
en aras de la supremacia de la Constitucion, con su entramado de
normas positivas, admite que pueda ser puesta en entredicho. Si el
fusnaturalismo condiciona el ser de la norma a su corresponden-
cia con el deber ser estatuido en un derecho natural cuyas pres-
cripciones son abiertas e indeterminadas, el constitucionalismo
delimita cuidadosamente el parametro critico, y ademas lo sitaa
en el mas alto nivel del derecho positivo.

Es esa escision del orden juridico positivo en dos niveles, ese
“Derecho sobre el derecho”, la que confiere a la Constitucion
(en palabras del Tribunal Constitucional espafiol) el caricter de
“norma cualitativamente distinta de las demas, por cuanto incor-
pora el sistema de valores esenciales que ha de constituir el or-
den de convivencia politica y de informar todo el ordenamiento
juridico” (STC 9/1981, FJ 3). Y sobre la base de esa escision se
sustenta hoy también la idea del constitucionalismo como un pu-
jante paradigma con capacidad para dar fundamento a la ciencia
del derecho. Para Ferrajoli, la marca distintiva del Estado cons-
titucional de nuestros dias reside precisamente en el hecho de
que las condiciones de validez de las normas no solo atafien a
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su regularidad formal, sino también a su contenido sustancial,
de donde extrae un decisivo distingo entre vigencia de la norma,
referida al aspecto formal de la regularidad del acto normativo, y
validez de la misma, centrada en la adecuacion constitucional de
su contenido.’

El paradigma constitucional produce ademads una relaciéon de
tipo circular entre la normatividad del derecho y una teoria juri-
dica que también aspira a ser normativa. Centro de atencion de
dicha teoria no es solo, en efecto, el derecho vigente, conforme es,
sino que abarca, al mismo tiempo, un “modelo ideal”: el proyecto
de derecho inscrito en la Constitucion, que actia de referente
critico. Teoria juridica y analisis dogmadtico —si es que este tér-
mino sigue conviniendo a una teoria que ha dejado de plegarse
sobre si misma, renunciando a las viejas aspiraciones de “com-
plitud”, coherencia y sistematicidad— participan, pues, de una
doble dimensioén que ha acabado por fusionarse: descriptiva del
ser del derecho, y prescriptiva en lo que tiene de juicio de confor-
midad con la justicia rematerializada del texto constitucional.'

Si empleamos la terminologia anglosajona utilizada por un
autor aleman, podriamos concluir afirmando que el derecho
constitucional se nos aparece hoy como situado a medio camino
entre un vaporoso higher law, de resonancias medievales, y un
rastrero (por contingente e incondicionado) statutory law tan ar-
caico como el anterior.! Las disposiciones constitucionales son
asi el fundamento de todo el derecho, pero también representan
la cima del espacio juridico, si bien se trata no de una cima ple-
gada sobre si misma, sino de una cima abierta al influjo del dere-
cho internacional de los derechos, en cuyo nombre incluso se nos
aparece disponible para ceder espacios que hasta hace bien poco
eran coto vedado de las soberanias estatales.

®  Ferrajoli, Luigi, Derecho y razon. Teoria del garantismo penal, Madrid, Trotta,
1989, cap. 13 y especialmente epigrafes 57 y 58.

10 Ferrajoli, Luigi, La cultura giuridica nell’Italia del Novecento, Roma-Bari, La-
terza, 1999, cap. IV (“La filosofia analitica e il paradigma costituzionale
della scienza giuridica”).

1 Denninger, E., “Constitutional Law between Statutory Law and Higher
Law”, en Pizzorusso, A. (ed.), Law in the Making. A Comparative Survey,
Berlin, Springer-Verlag, 1988, pp.103 y ss.
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