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Resumen: el tema de la “democracia iliberal” está plagado de 
contradicciones, paradojas y otros oxímoros.1 Aún a costa de 
algunas vacilaciones, hay consenso sobre la existencia de un es-
pectro de actividades, instituciones, discursos y prácticas que 
conforman un “contexto antiliberal”. Este fenómeno presenta 
dificultades formidables no solo para los gobiernos, funciona-
rios, jueces y ciudadanos que participan en él, sino también 
para quienes se proponen analizarlo. Como revela el estudio del 
rol de los órganos jurisdiccionales constitucionales, tal incomo-
didad puede resultar fructífera en la medida en que pone en tela 
de juicio los marcos analíticos de la ciencia constitucional.  

Sumario: I. El vértigo del constitucionalismo. II. Contribución 
de los tribunales constitucionales a la gobernanza antiliberal. 
III. Lecciones para la teoría constitucional. 

1	 Véase, por ejemplo, D. Collier, S. Levitsky, “Democracy with Adjectives. 
Conceptual Innovation in Comparative Research”, World Politics, vol. 49, 
1997, pp. 430-451; T. Hochmann, “Cinquante nuances de démocraratu-
res”, Pouvoirs, núm. 169, 2019, pp. 19-32; G. Frankenberg,  “Authoritarian 
Constitutionalism: Coming to Terms With Modernity’s Nightmares”, en H. 
Alviar Garcia, G. Frankenberg (ed.), Authoritarian Constitutionalism. Com-
parative Analysis and Critique, Cheltenham, Edward Elgar, 2019, pp. 1-36.  
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I. El vértigo del constitucionalismo

La admisión de formas no liberales de constitucionalismo no 
deja de dar lugar a una forma de disonancia cognitiva. Esto es 
particularmente notable en lo que respecta a los órganos jurisdic-
cionales constitucionales.  

1.1. Presencia de un constitucionalismo antiliberal

El constitucionalismo se entiende generalmente como el medio 
para proclamar valores fundamentales consagrándolos en un do-
cumento que goza de una protección especial. La doctrina consti-
tucionalista tiende a desinteresarse de los regímenes que, aun con-
tando con una norma fundamental denominada “constitución”, 
ignoran o combaten los valores asociados a los derechos humanos, 
el Estado de derecho, la separación de poderes, el control político, 
la democracia, etc. Desde un punto de vista científico, estudiar úni-
camente constituciones puramente “nominales”,2 que  son inefica-
ces e hipócritas, supone un gran riesgo. Desde un punto de vista 
político, abordar un   discurso de este tipo sin mayores precaucio-
nes puede dar crédito a su seriedad y contribuir a legitimarlo.3  

Sin embargo, no parece fácil pasar por alto lo que, si confia-
mos en los indicadores más sofisticados, representa casi la mitad 
de los Estados del mundo. Es más, la tendencia a la instauración 
de este tipo de regímenes parece ir en aumento: solo el 6% de la 
población mundial vive en una democracia plena, y 74 de los 167 
Estados evaluados por la Unidad de Inteligencia de The Econo-
mist obtienen una puntuación inferior a la del año anterior. Esta 
tendencia se hace cada vez más patente a través de la consoli-
dación de los llamados regímenes “democráticos iliberales”4 en 

2	 K. Loewenstein, “Réflexions sur la valeur des constitutions dans une épo-
que révolutionnaire. Esquisse d’une ontologie des Constitutions”, Revue 
française de science politique, 1952, pp. 5-23 y pp. 312-334. 

3	 D. Lochak, “La doctrine sous Vichy ou les mésaventures du positivisme”, 
en CURAPP, Les usages sociaux du droit, París, PUF, 1989, pp. 252-285.  

4	  F. Zakaria, “The Rise of Illiberal Democracies”, Foreign Affairs, 1997, pp. 
22-43.
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Europa del Este,5 América Latina6 y el Sudeste Asiático.7  

Por ello, la hipótesis de lo que Max Weber denominó “pseu-
doconstitucionalismo”8 puede resultar fructífera. El hecho mis-
mo de que la más absolutista de las dictaduras considere opor-
tuno adoptar una constitución merece ser entendido como parte 
integrante del asunto y no debe pasarse por alto.  

1.2 Singularidad de los órganos 
 jurisdiccionales constitucionales

Según un razonamiento desarrollado por Sieyès9 y John Mars-
hall,10 la justicia constitucional hace de la Constitución la “ley 

5	 P. Morillas (ed.), Democracias iliberales en la UE. El Grupo de Visegrado y 
el riesgo de desintegración, Barcelona, Cidob edicions, 2017, p. 74; T. Dri-
nóczI, A. Bień-Kacała, “Constitucionalismo iliberal: el caso de Hungría y 
Polonia”, German Law Journal, vol. 20, 2019, pp. 1140- 1166.  

6	 P. Andrade A., A. Olano, Constitucionalismo autoritario: los regímenes con-
temporáneos en la Región Andina, Quito, Centro Andino de Estudios In-
ternacionales, Universidad Andina Simón Bolívar, Corporación Editora 
Nacional, 2005, p. 198. 

7	  Thio Li-Ann, “Constitutionalism in Illiberal Polities”, en M. Rosenfeld, 
A. SAJÓ (ed.), The Oxford Handbook of Comparative Constitutional Law, 
Oxford, Oxford University Press, 2012, pp. 133-152; T. Pongsudhirak, “El 
autoritarismo se acelera en el sudeste asiático.  The China Model is Win-
ning, at the Expense of Liberal Values”, 2018, https://asia.nikkei.com/Edi-
tor-s-Picks/Looking-ahead 2018/Authoritarianism-is-accelerating-in-Sou-
theast-Asia 

8	 M. Weber, “Rußlands Übergang zum Scheinkonstitutionalismus”, Archiv 
für Sozialwissenschaft und Sozialpolitik, Bd. 23, 1906, pp. 165-401.  Véase 
también H.W.O. Okoth-Ogendo, Constitutions without Constitutionalism. 
Reflections on an African Political Paradox, Nueva York, American Council 
of Learned Societies, 1988, p. 44; D. Law, M. Versteeg, “Sham Constitu-
tions”, California Law Review, vol. 101, 2013, pp.  863-952; G. Walker, “The 
Idea of Nonliberal Constitutionalism”, Nomos, vol. 39, 1997, pp. 154-184; 
M. Tushnet, “Authoritarian Constitutionalism”, Cornell Law Review, vol. 
100, 2015, pp. 391-461.  

9	 Discours du 18 thermidor an III, Réimpression de l’ancien Moniteur, Paris, 
H. Plon, 1862, t. XXV, 792, p. 442.

10	 Marbury vs. Madison 5 US 137 (1803).  
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suprema del país”.11 Como señala Lucio Pegoraro, “Nacida de 
orígenes  diversos, la idea de un juez de las leyes ha arraigado 
prácticamente en todas partes: al menos en el  plano de la ver-
balización constitucional, incluso [en] ciertos ordenamientos ju-
rídicos que prescinden  de jure o de facto de la forma del Estado 
liberal-democrático en favor de disposiciones autoritarias o  teo-
cráticas”.12 En este último contexto, la intersección entre los ór-
ganos jurisdiccionales constitucionales y un poder tentado por el 
autoritarismo nos lleva intuitivamente a ver a los primeros como 
víctimas potenciales de los segundos.13 La supresión del propio 
tribunal, la modificación de su composición, la restricción de sus 
competencias, las amenazas contra sus miembros, etc., son  al-
gunos de los medios que se utilizan habitualmente, ya sea como 
medida preventiva o como  represalia, contra un tribunal que se 
muestra insuficientemente complaciente.14  

A la inversa, el hecho de que un poder tentado por el auto-
ritarismo no elimine de entrada a los órganos jurisdiccionales 
constitucionales, o que éstos parezcan contribuir activamen-
te su eliminación, plantea interrogantes. Lejos de parecer una 
víctima, los tribunales a veces se convierten en cómplices de 
este movimiento. Que lo hagan después de haber sido “captu-
rados” aún puede explicarse. Pero que participen más o menos 
espontáneamente en la instauración o la consolidación de una 
secuencia político-institucional antiliberal es aún más descon-
certante.  

11	 G. Tusseau, “Deux dogmes du constitutionnalisme”, en Penser le droit à 
partir de l’individu. Mélanges en hommage à Elisabeth Zoller, París, Dalloz, 
2018, pp. 835-883.  

12	  L. Pegoraro, Lineamenti di giustizia costituzionale comparata, Turín, G. Gia-
ppichelli, 1998, p. 129.

13	 Véase, por ejemplo, S. LevitskY, L. Way, “The Rise of Competitive Autho-
ritarianism”, Journal of democracy, vol. 13, 2002, pp. 51-65, pp.  56-57.  

14	  G. Tusseau, Contentieux constitutionnel comparé. Une introduction critique 
au droit processuel constitutionnel, Paris la Défense, Lextenso, 2021, pp. 
1302-1330. 
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II. Contribución de los tribunales  
constitucionales a la gobernanza antiliberal

La muestra seleccionada ilustra, a nivel macro, diversas zonas 
geográficas y diversas etapas de consolidación del constitucio-
nalismo liberal-democrático. A nivel meso, abarca una serie de 
cuestiones significativas para el funcionamiento de una sociedad 
política. A nivel micro, pone en juego diversas formas de organi-
zación del control de constitucionalidad, así como diversos ám-
bitos de intervención de la justicia constitucional.  

2.1. El golpe de Estado

La contribución más evidente al antiliberalismo es la admisión de 
su propio principio, como ilustra el caso The State v. Dosso (1958 
PLD SC 533) resuelto por el Tribunal Supremo de Pakistán. El 7 
de octubre de 1958, el presidente Iskandar Mirza promulgó una 
proclamación por la que se derogaba la Constitución de 1956, se 
destituía al Gobierno central y a los gobiernos provinciales, se 
disolvían las Asambleas Nacional y Provinciales y se declaraba 
la ley marcial. La Laws (Continuance in Force) Order presidencial 
del 10 de octubre mantuvo en vigor todas las leyes existentes, 
salvo la Constitución (art. IV), y confirmó la jurisdicción de los 
tribunales existentes (art. II.4). Los recursos penales que debe 
conocer el Tribunal Supremo impugnan las decisiones de los tri-
bunales superiores que invalidan el Reglamento de Delitos Fron-
terizos (Reglamento III de 1901) por su incompatibilidad con el 
artículo 5 de la Constitución.  

Según el presidente del Tribunal, Muhammad Munir, al haber 
desaparecido del ordenamiento jurídico la Constitución de 1956 
y haberse mantenido en vigor la normativa mediante la Laws 
(Continuance in Force) Order, las condenas dictadas sobre esta 
última base deben ser confirmadas. En su opinión, 

[…] a veces sucede [...] que una Constitución y el ordenamiento 
jurídico nacional que se deriva de ella se rompen por un cambio 
político repentino que no está previsto en la Constitución. [… Un] 
cambio es, en derecho, una revolución si anula la constitución y si 
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la anulación es efectiva. […] Si la revolución es victoriosa en el sen-
tido de que los que entonces toman el poder pueden exigir con éxi-
to a los habitantes del país que se ajusten al nuevo régimen, enton-
ces la propia revolución se convierte en un hecho que crea derecho, 
porque entonces su propia legalidad se juzga no por referencia a la 
constitución abolida, sino por referencia a su propio éxito. Según el 
mismo principio, la validez de las leyes adoptadas posteriormente 
se aprecia por referencia a la nueva constitución. 

Como el Tribunal considera que se ha cumplido el criterio 
de la eficacia, abre la vía a una validación pura y simple de los 
hechos consumados,15 proporcionando un marco argumental que 
será reutilizado por otros tribunales.16

2.2. Renovación del mandato  
del jefe de Estado

Un régimen iliberal se apoya frecuentemente en la figura de un 
líder poderoso. El deseo del líder de permanecer en el poder a 
pesar de los límites temporales a los que pueden estar sujetas sus 
funciones han llevado a los órganos jurisdiccionales constitucio-
nales a pronunciarse en varias ocasiones.  

Por ejemplo, en Burundi,17 el artículo 96 de la Constitución 
de 2005, adoptada en virtud del Acuerdo de Arusha, establece 
que “El presidente de la República será elegido por sufragio uni-
versal directo para un mandato de cinco años, renovable una sola 
vez”. Según el artículo 302 C, “Excepcionalmente, el primer pre-

15	 F. Hasan, “A juridicial critique of successful treason: a jurisprudential 
analysis of the constitutionality of a coup d’etat in common law”, Stanford 
Journal of International Law, vol. 20, 1984, pp. 191-258.

16	 T. MahmuD, “Jurisprudence of successful treason: coup d’etat & common 
law”, Cornell International Law Journal, Vol. 49, 1994, pp. 49- 140; P.R. 
Newberg, Judging the State. Courts and Constitutional Politics in Pakistan, 
Cambridge, Cambridge UP, 1995, xi+284 p., pp. 69-109.

17	 A. Loada, “La limitation du nombre de mandats présidentiels en Afrique 
francophone”, Revue électronique Afrilex, vol. 3, 2003, pp. 139- 174; M. 
Versteeg, T. Horley, A. Meng, M. Guim, M. Guirguis, “The Law and Politics 
of Presidential Term Limit Evasion”, Columbia Law  Review, vol. 120, 2020, 
pp. 173-248. 
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sidente de la República en el período posterior a la transición 
será elegido por la Asamblea Nacional y el Senado reunidos en 
Congreso, por mayoría de dos tercios de los miembros del Par-
lamento”. Tras ser elegido sucesivamente en 2000 y 2005, Pie-
rre Nkunrunziza pretendía presentarse de nuevo. Tras fracasar 
en 2014 un intento de revisión de la Constitución, su partido le 
propuso no obstante para las elecciones del 26 de junio de 2015. 
En un contexto de manifestaciones hostiles, catorce senadores 
del partido del presidente recurrieron al Tribunal Constitucional 
para que se pronunciara sobre la interpretación de las disposicio-
nes en cuestión. En su decisión RCCB 303 de 5 de mayo de 2015, 
el Tribunal aceptó el planteamiento del presidente, sosteniendo 
que el límite de dos mandatos establecido en el artículo 96 solo se 
aplicaba a los mandatos obtenidos por sufragio universal directo. 
Un mandato obtenido en virtud del artículo 302 durante el pe-
riodo transitorio no puede computarse como tal. Así pues, Pierre 
Nkunrunziza fue reelegido.  

Tras la destitución de todos los magistrados de la Corte Su-
prema de Justicia de El Salvador el 1er de mayo de 2021, la Sala 
de lo Constitucional de este tribunal, integrada por sus suceso-
res, se mostró favorable a la agenda del jefe de Estado en su reso-
lución 1/2021 del 3 de septiembre de 2021. A pesar del artículo 
152.1 C, que prohíbe a un presidente presentarse inmediatamen-
te a la reelección, y de los artículos 75.4, 88 y 248 C, que prohí-
ben la revisión de la Constitución en este sentido, el tribunal lo 
permite en nombre de la soberanía popular. Anteriormente, en 
la sentencia 163/2013, de 25 de junio de 2014, el mismo tribunal 
consideró que el artículo 152.2 solo permitía la reelección tras 
dos mandatos, es decir, diez años. Por tanto, el Tribunal ha revo-
cado esta jurisprudencia.  

2.3. La marginación de los rivales

Se puede lograr la limitación de la competencia política suscepti-
ble de obstaculizar la dinámica iliberal excluyendo a determina-
das formaciones políticas. Muchas constituciones encomiendan 
al tribunal constitucional la tarea de velar por el respeto de los 

277 | 

Órganos jurisdiccionales constitucionales en un contexto…



valores consagrados por los constituyentes.18 Esta herramienta 
de la llamada democracia “militante” puede ser explotada.  

En Tailandia se ha desarrollado una alianza entre el Tribunal 
Constitucional y la élite monárquica conservadora. Entre 2008 
y 2014, el Tribunal destituyó a tres primeros ministros, disolvió 
varios partidos políticos importantes, prohibió la actividad po-
lítica a figuras destacadas y anuló dos elecciones generales, fa-
cilitando la intervención del ejército en los asuntos políticos.19  
Regido ahora por el artículo 92 de la Ley Orgánica de Partidos 
Políticos, su poder para controlar a los partidos políticos permi-
tió al Tribunal disolver el partido Thai Raksat Chart en marzo de 
2019, por haber propuesto a la hermana del rey como candidata 
al puesto de primer ministro, en violación del  papel tradicional 
de la monarquía. El 21 de febrero de 2020, ordenó la disolución 
del partido Nuevo Futuro, el principal partido de la oposición 
y popular entre los votantes jóvenes, alegando que su fundador, 
Thanathorn Juangroongruankit, había concedido un préstamo al 
partido en violación de los artículos 66 y 92 LO.20  

Más allá de excluir a determinados partidos políticos de la 
participación en las elecciones, otra estrategia consiste en asegu-
rarse de que sean capturados por las fuerzas políticas dominan-
tes.  En su sentencia 71/2020, la Sala Constitucional del Tribunal 
Supremo de Justicia de Venezuela estimó un recurso de amparo 
presentado por activistas del partido Acción Democrática contra 
la dirección del partido. Tras considerar que se habían violado 
sus derechos constitucionales, el tribunal suspendió a la direc-

18	 G. Tusseau, Contentieux constitutionnel comparé, cit. pp. 871-879.  
19	 E. Merieau, Le constitutionnalisme thaïlandais à la lumière de ses emprunts 

étrangers: une étude de la fonction royale, Th. Sciences  politiques et relations 
internationales, Inalco, 2017, p. 520; B. DresseL, K. Tonsakulrungruang, 
“¿Juicios de color? The Work of the Thai Constitutional Court, 1998-2016”, 
Journal of Contemporary Asia, vol. 49, 2019, pp. 1-23.  

20	 E. Mérieau, “The Thai Constitutional Court, a Major Threat to Thai De-
mocracy”, 2019, https://blog-iacl-aidc.org/2019-posts/2019/5/3/the-thai-
constitutional-court-a-major-threat-to-thai-democracynbsp, R. Leelapatana, 
S. Asanasak,  “Determining What is ‘Thai’: Thailand’s Constitutional Court 
and Identity Polarisation”, 2021, https://www.icon society.org/conferen-
ce_paper/determining-what-is-thai-thailands-constitutional-court-and-iden-
tity-polarisation/  
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ción del partido, sustituyéndola por un comité directivo ad hoc, 
nombrando a su presidente y concediendo a este último el dere-
cho exclusivo a utilizar el nombre y los recursos del partido. De-
cisiones similares adoptadas en los días siguientes contra otros 
grupos políticos21 suscitaron considerables críticas.22 Emitidas a 
petición de los disidentes de los partidos en cuestión, se acusa a 
estas medidas de permitir al Tribunal Supremo destituir a los di-
rigentes de movimientos de oposición y sustituirlos por direccio-
nes ad hoc. Estas nuevas direcciones, más próximas al señor Ma-
duro, aceptarían participar en las elecciones de 2020 y, al actuar 
como competidores “a medida”  de las fuerzas leales al régimen, 
legitimando el escrutinio al confirmar su pluralismo.  

2.4. Antinomias normativas

Una de las principales tareas de los órganos jurisdiccionales 
constitucionales es revisar la validez de las normas y leyes. En 
diversos grados, esta actividad ofrece un medio de apoyo a los 
planteamientos de un poder antiliberal. Como mínimo, es posible 
que los tribunales, caso por caso, rechacen en cuanto al fondo los 
argumentos de los demandantes que cuestionan la validez de las 
actuaciones de las autoridades de turno. Con mayor intensidad, 
es posible facilitar el ejercicio de esta facultad adoptando doctri-
nas más sistemáticas en relación con el alcance del parámetro de 
revisión (por ejemplo, reduciéndolo mediante disposiciones no 
normativas o no directamente aplicables), el   alcance del objeto de 
revisión (por ejemplo, reduciéndolo mediante una doctrina inte-
gral de las cuestiones políticas) y el alcance del procedimiento de 
revisión. Por último, existen requisitos procesales relativos a los 
plazos para recurrir, el interés en ejercitar la acción, la impugna-
bilidad o la caducidad de las cuestiones planteadas, etcétera.  

21	 Enviado. 72/2020; 77/2020; 119/2020; 122/2020.  
22	 R. Badell Madrid, “Consideraciones sobre las sentencias de la Sala consti-

tucional por medio de las cuales se intervinieron los partidos políticos Ac-
ción Democrática, Primero Justicia y Voluntad Popular”, Estudios sobre la 
ilegitimidad e inconstitucionalidad de las elecciones  parlamentarias de 2020, 
Academia de Ciencias Políticas y Sociales, Caracas, Editorial Jurídica Vene-
zolana, 2020, pp. 203-224. 
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A modo de ejemplo, tras el intento de golpe de Estado que 
tuvo como objetivo a Recep Tayyip Erdoğan y que condujo 
a la toma del poder del aparato oficial y a la intensificación de 
la dimensión antiliberal de las prácticas del AKP, el Tribunal 
Constitucional decidió motu proprio limitar  su competencia a 
la revisión de los decretos de emergencia, a pesar de que están 
demostrando ser  importantes instrumentos de la acción del pre-
sidente de la República (decisiones n.º 668 y 669 de  2016).23 De 
este modo, el tribunal configura un instrumento particularmente 
poderoso en beneficio del poder antiliberal.  

Más fundamentalmente, la revisión de las antinomias norma-
tivas puede llevar al tribunal constitucional a convertirse en el 
guardián de la filosofía general del régimen iliberal. A este res-
pecto, sobre todo para hacer frente a las críticas procedentes de 
horizontes supranacionales, se ha hecho un uso notable del argu-
mento de la identidad constitucional. Este concepto ha surgido 
en el contexto de las interacciones entre el constitucionalismo 
supranacional y el nacional. Ha permitido a los tribunales cons-
titucionales aceptar el principio de que el derecho supranacional 
debe penetrar de buena fe en el ordenamiento jurídico interno, 
principio a menudo exigido tanto por una norma constitucional 
como por los tratados que la establecen, conservando al mismo 
tiempo la posibilidad, como último recurso, de obstaculizarlo 
cuando se pongan en peligro valores fundamentales.24  

Tal razonamiento facilita la preservación de un constitucio-
nalismo antiliberal. A modo de ejemplo, el Tribunal Constitucio-
nal de Hungría ha especificado los límites que impone a la intro-
ducción del Derecho de la Unión Europea (Decisión 22/2016. 
(XII. 5.) AB). Esto último es tanto  más inquietante para las au-
toridades en ejercicio cuanto que se ha incoado contra un Estado 
un  procedimiento con arreglo al artículo 7 TUE, motivado por 
“un riesgo claro de violación grave por un  Estado miembro de 
los valores contemplados en el artículo 2 [respeto de la dignidad 

23	 M. Haimerl, “The Turkish Constitutional Court under the Amended Turki-
sh Constitution”, 2017, https://verfassungsblog.de/the-turkishconstitutio-
nal-court-under-the-amended-turkish-constitution/  

24	  G. Tusseau, Contentieux constitutionnel comparé, cit., pp. 762-786 y 810-
825. 
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humana,  libertad, democracia, igualdad, Estado de derecho, res-
peto de los derechos humanos, incluidos los  derechos de las per-
sonas pertenecientes a minorías, pluralismo, no discriminación, 
tolerancia,  justicia, solidaridad e igualdad entre mujeres y hom-
bres]”. En el contexto de la crisis migratoria, el Tribunal tuvo que 
pronunciarse sobre la interpretación del artículo E.2 de la Ley 
Fundamental húngara, que regula la participación en la Unión 
Europea. A la luz de un amplio examen de la jurisprudencia ex-
tranjera, el Tribunal concluyó que le era imposible renunciar a 
su competencia para proteger los derechos fundamentales (párr. 
49). Tampoco puede ignorar posibles excesos de poder que me-
noscaben la soberanía del Estado o su identidad constitucional 
(apartado 54).  

Al detallar (párr. 61-67) su examen a este último respecto, el 
Tribunal 

[…] interpreta el concepto de identidad constitucional como la 
identidad propia de Hungría y desarrolla el contenido de dicho 
concepto caso por caso, sobre la base de la Ley Fundamental en su 
conjunto y de algunas de sus disposiciones, de conformidad con el 
juramento nacional y los logros de nuestra Constitución histórica 
[...]. La identidad constitucional propia de Hungría no es una lista 
de valores estáticos y cerrados. Sin embargo, se pueden destacar al-
gunos de sus componentes importantes [...]: las libertades, la sepa-
ración de poderes, la República como forma de gobierno, el respeto 
de las autonomías de derecho público, la libertad religiosa, el ejer-
cicio de la autoridad legítima, el parlamentarismo, la igualdad de 
derechos, el reconocimiento del poder judicial, la protección de las 
nacionalidades que viven con nosotros [...]. El Tribunal Constitu-
cional establece que la identidad constitucional propia de Hungría 
es un valor fundamental que no es creado por la Ley Fundamental, 
sino simplemente reconocido por ella. En consecuencia, la iden-
tidad constitucional no puede ser anulada por medio de un trata-
do internacional - Hungría solo puede ser privada de su identidad 
constitucional a través de la pérdida definitiva de su soberanía, de 
su estatus como Estado independiente. Por lo tanto, la protección 
de la identidad constitucional seguirá siendo el deber del Tribunal 
Constitucional mientras Hungría sea un Estado soberano”.

El resultado es un amplio poder de revisión de los actos de la 
Unión Europea. 
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Esta línea de razonamiento muestra que “el círculo puede ce-
rrarse”: al validar una toma de poder tras un golpe de Estado, un 
tribunal constitucional antiliberal puede entonces, tras haberse 
asegurado de que las instituciones dominantes de la coalición 
antiliberal permanezcan en el poder y eliminado a posibles com-
petidores u oponentes, convertirse en el guardián de la consti-
tucionalidad antiliberal resultante. ¿Cómo debería reaccionar la 
ciencia del derecho constitucional ante un uso del derecho cons-
titucional que parece contradecir el propósito mismo del consti-
tucionalismo contemporáneo?  

III. Lecciones para la  
teoría constitucional

Al ilustrar diversas formas de ir en contra de la representación 
tradicional de su papel, la práctica de los órganos jurisdicciona-
les constitucionales en un contexto antiliberal pone en tela de 
juicio el constitucionalismo como forma de concebir y organizar 
el poder. Esta actitud debe considerarse en primer lugar desde 
el punto de vista de la ingeniería institucional. Luego, de fon-
do, pero de una forma quizá más fundamental, el fenómeno del 
“control de constitucionalidad abusivo”,25 el “abuso antiliberal 
de los órganos jurisdiccionales constitucionales”26 o su partici-
pación en la “regresión constitucional”27 nos invita a repensar 
nuestra comprensión del constitucionalismo como cultura po-
lítica.  

25	  D. Landau, R. Dixon, “Abusive Judicial Review: Courts Against Democra-
cy”, Universidad de California, Davis, vol. 53, 2020, pp. 1313-1387.

26	 P. Castillo-Ortiz, “El abuso iliberal de los tribunales constitucionales en Eu-
ropa”, European Constitutional Law Review, vol. 15, 2019, pp. 48-72.  

27	 A. Di Gregorio, “Constitutional Courts in the Context of Constitutional 
Regression: Some Comparative Remarks”, en M. Belov (ed.), Courts, Po-
litics, and Constitutional Law. Judicialization of Politics and Politicization of 
the Judiciary, Oxford, Routledge, 2020, pp.  209-227. 

| 282 

Guillaume Tusseau 



3.1. Desde el punto de vista de la ingeniería constitucional

Dada la complicidad de los órganos jurisdiccionales constitucio-
nales con un gobierno antiliberal, sería comprensible acusar a sus 
miembros de traicionar su vocación. Pero este aparente fracaso 
puede valorarse de forma más matizada, dado el dilema al que se 
enfrentan los jueces en ejercicio. Además de las amenazas per-
sonales que pueden llevar a los jueces a ser más complacientes 
de lo que su concepción de su cargo recomendaría, los jueces 
pueden hacer el siguiente cálculo. Permanecer en el cargo puede 
permitirles influir, aunque solo sea marginalmente, en la política 
adoptada por las autoridades de turno. A la inversa, dimitir con 
el pretexto de no asociarse a las autoridades les hace, paradó-
jicamente, un favor al permitirles nombrar a un sucesor cuyas 
opiniones estén alineadas con las suyas.  

Este cálculo está tanto más justificado cuanto que los poderes 
autoritarios pueden beneficiarse no solo de adoptar constitucio-
nes,28 sino también de mantener en funcionamiento los tribuna-
les constitucionales en lugar de desmantelarlos. Los trabajos de 
Tamir Moustafa,29 Tom Ginsburg30 y Pablo Castillo-Ortiz31 han 
destacado siete tipos principales de contribución de los tribuna-
les a la gobernanza antiliberal.  

El primero es el ejercicio del poder del Estado para lograr 
la agenda antiliberal. Por tanto, los tribunales pueden contribuir 
a hacer entrar en vigor leyes que restrinjan los derechos de la 
oposición, atenten contra la libertad de prensa, restrinjan la inde-
pendencia de autoridades como los consejos judiciales, los ban-
cos centrales o las comisiones electorales, prohíban los partidos 
políticos, las asociaciones, los sindicatos o las organizaciones no 

28	 T. Ginsburg, A. Simpser, “Introducción. Constitutions in Authoritarian 
Regimes”, en T. Ginsburg, A. Simpser (ed.), Constitutions in Authoritarian 
Regimes, Nueva York, Cambridge UP, pp. 1-17.  

29	 T. Moustafa, “Law and Courts in Authoritarian Regimes”, Annual Review of 
Law and Social Science, vol. 10, 2014, pp. 281-299. 

30	 T. Ginsburg, T. Moustafa, “Introduction: the functions of courts in authori-
tarian politics”, en ID. (ed.), Rule by Law. The Politics of Courts in Authori-
tarian Regimes, Cambridge, Cambridge UP, 2008, pp. 1-22.  

31	 P. Castillo-Ortiz, op. cit. 
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gubernamentales, repriman las acciones de los opositores, etc. 
Una segunda función es garantizar la disciplina dentro de las pro-
pias instituciones iliberales. Antiliberales o no, los dirigentes se 
enfrentan a un riesgo de agencia, y pueden temer que sus su-
bordinados no lleven a cabo sus tareas satisfactoriamente. Los 
tribunales pueden garantizar la correcta aplicación de las normas 
autoritarias. También brinda la oportunidad de conocer el alcan-
ce de tales desviaciones y sancionarlas. Por último, garantiza la 
coordinación entre los distintos organismos.32 Una tercera fun-
ción es mantener la cohesión entre los miembros de la coalición 
antiliberal. El Tribunal Constitucional de Chile, creado por la 
Constitución de 1980, ha suprimido, en particular, las reivindi-
caciones de las distintas facciones del ejército.33 Esta es también 
una de las tareas del Tribunal Constitucional de Myanmar.34 Una 
cuarta función es facilitar el funcionamiento del mercado eco-
nómico, en particular asegurando a los inversores que existe una  
infraestructura jurídica funcional capaz de garantizar el cumpli-
miento de los requisitos relativos a la  libertad de empresa, el 
derecho contractual y los derechos de propiedad.35 Una quinta 
función consiste en contener las instituciones que rivalizan con 
las del poder antiliberal. Ilustrando una sexta función, a los órga-
nos jurisdiccionales constitucionales se les pueden delegar cier-
tas decisiones, en particular la de poner fin a la validez de las 
normas adoptadas por el régimen anterior, sin que las autorida-
des antiliberales asuman el coste político. Por último, una sépti-
ma función se refiere a la fuerza de la ley como instrumento de 

32	 T. Ginsburg, “Administrative law and the judicial control of agents in au-
thoritarian regimes”, en T. Ginsburg, T. Moustafa (ed.), op. cit.  pp. 58-72; 
T. Moustafa, “Law and resistance in authoritarian states: the judicialization 
of politics in Egypt”, ibidem, pp. 132-155; B. Magaloni,  “Enforcing the au-
tocratic political order and the role of courts: the Case of Mexico”, ibidem, 
pp. 180-206.  

33	 R. Barros, La Junta militar. Pinochet y la Constitución de 1980, Santiago de 
Chile, Sudamericana, 2005, p. 421.

34	 D. NardI, “Discipline-Flourishing constitutional review: a legal and politi-
cal analysis of Myanmar’s new Constitutional Tribunal”, Australian Journal 
of Asian Law, vol. 12, 2010, pp. 1-34.  

35	 T. Moustafa, “Law and Resistance in Authoritarian States: The Judicializa-
tion of Politics in Egypt”, cit.
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legitimación de las decisiones políticas. Incapaces de contar con 
una legitimidad electiva indiscutible, las autoridades antiliberales 
pueden salir ganando al poder reclamar el apoyo del guardián de 
la Constitución para normalizar su acción.  

Mientras que algunas de estas funciones garantizan clara-
mente la solidificación del régimen, otras son susceptibles de 
“dar juego” al mecanismo institucional. Es el caso, por ejem-
plo, de la función de control administrativo o de la delegación 
de decisiones que no son políticamente rentables, lo que implica 
siempre un riesgo de agencia. La existencia misma de un aparato 
jurisdiccional garantiza la existencia de un foro en el que, para 
bien o para mal y a veces a costa de riesgos importantes y de es-
peranzas relativamente escasas, la oposición puede hacerse oír, 
cuestionar la práctica del poder y expresar sus críticas de forma 
argumentada. Además, algunas de estas funciones, como garan-
tizar el funcionamiento de la economía de mercado para atraer a 
los inversores o dar la impresión de que las decisiones impopu-
lares no las toman las autoridades políticas sino los jueces, solo 
pueden desempeñarse de forma creíble si las autoridades judicia-
les gozan de cierta independencia. Estas consideraciones pueden 
justificar que un magistrado permanezca en su cargo a pesar de 
su aversión al régimen instaurado.  

Dado que el papel de los tribunales constitucionales no es in-
diferente en contextos antiliberales, la ciencia constitucional pa-
rece tener que ajustarse para evitar obviar formas de constitucio-
nalismo que se perciben como descarriadas. En cierto modo, es 
la cultura constitucional en que vivimos la que se ve cuestionada.

3.2. Desde el punto de vista  
de la cultura constitucional

La incomodidad que despierta la sofisticación institucional del 
constitucionalismo antiliberal es un signo de la bancarrota del le-
galismo subyacente. Desde el punto de vista del estudio del cons-
titucionalismo, es necesario tomarse el derecho constitucional 
–todo el derecho constitucional— en serio. Esta es precisamente 
la actitud de muchos regímenes antiliberales, que se organizan 
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tomando prestada toda la panoplia de la gramática constituciona-
lista para formalizar el poder político. No se trata tanto de cons-
tituciones puramente nominales, que su falta de alcance prácti-
co nos permitiría ignorar, como de constituciones normativas, 
plenamente aplicadas y plenamente presentes en los argumentos 
de los actores, en particular a través de la intervención apoya-
da de los tribunales constitucionales. De este modo, los propios 
autócratas parecen ir más allá de la instrumentación puramente 
hipócrita de una fachada de derecho constitucional. En conse-
cuencia, la gobernanza antiliberal puede parecer la cara oculta de 
la judicialización de la política.  

Un régimen antiliberal que se esfuerza por preservar el 
lenguaje de la ley36  sigue los pasos del presidente filipino Fer-
dinand Marcos. Este ha insistido constantemente en la cons-
titucionalidad de  sus actos, incluso cuando, basándose en un 
precedente del Tribunal Supremo (Lansang contra García 42 
(Filipinas) Supreme Court Reports Annotated 448 (1971)), sus-
pendió el habeas corpus, impuso la ley marcial el 22 de septiem-
bre de 1972 y, a continuación, se dispuso a redactar una nueva 
Constitución.37 Un año más tarde, también fue en nombre del 
orden constitucional que el gobierno de Salvador Allende fue 
derrocado por los militares en Chile.38 Más recientemente, en 
Myanmar, fue en base a un argumento constitucional que los 
militares tomaron el poder. El 1 de febrero de 2021, el “Tatma-
daw”, las fuerzas armadas, detuvieron al presidente de la Re-
pública, a la “Consejera de Estado” Aung San Suu Kyi y a otras 
autoridades por la negativa de la Comisión Electoral a anular los 
resultados de las elecciones del 8 de noviembre de 2020. El Tat-
madaw basa su acción en el artículo 417 de la Constitución de 
2008. Según este texto, “si se produce un estado de emergencia 
o si hay  razones suficientes para que se produzca un estado de 

36	 K.L. ScheppeLE, “Autocratic Legalism”, University of Chicago Law Review, 
vol. 85, 2018, pp. 545-583.  

37	 R.V. Del Carmen, “Constitutionalism and the Supreme Court in a Changing 
Philippine Polity”, Asian Survey, vol. 13, 1973, pp. 1050-1061. 

38	 L. Hilbink, Judges Beyond Politics in Democracy and Dictatorship. Lessons 
from Chile, Cambridge, Nueva York, Cambridge UP, 2007, pp. 102-114; R. 
Barros, La Junta militar, cit.
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emergencia susceptible de desintegrar la  Unión o la solidaridad 
nacional o de provocar la pérdida de soberanía, debido a actos 
o intentos de  apoderarse de la soberanía de la Unión median-
te la insurrección, la violencia y el uso ilegal de la  fuerza, el 
presidente podrá, en coordinación con el Consejo de Defensa 
y Seguridad Nacional,  adoptar una ordenanza y declarar el es-
tado de emergencia. Dicha orden especificará que el estado de 
emergencia entra en vigor en todo el país por un periodo de un 
año”. De este modo, los militares  hicieron que el Vicepresiden-
te, próximo a los militares, declarara el estado de emergencia,  
convirtiéndolo en Presidente en funciones según el artículo 73a 
C, durante un año, con posibles  prórrogas (arts. 421 y 425 C), 
en todo el país, y transfirieron plenos poderes, incluidos los ju-
diciales  (art. 432 C), al Comandante en Jefe, suspendiendo los 
poderes legislativos regionales, destituyendo a  los agentes del 
Ejecutivo a excepción del Presidente -que ha sido detenido- y 
del Vicepresidente (art. 418 C), suspendiendo los derechos fun-
damentales (art. 420 C) y allanando el camino para la   celebra-
ción de nuevas elecciones en un plazo de seis meses a partir del 
fin del estado de excepción  (art. 429 C). Sea convincente o no, 
el argumento autoritario sigue basándose estrechamente en las 
normas constitucionales vigentes.  

Uno de los rasgos distintivos de la democracia antiliberal, 
precisamente por su respeto a la ley, parece ser el no proceder 
al desmantelamiento brutal de las instituciones, sino gradual e 
incluso insidioso. Como señala Kim L. Scheppele, 

un golpe constitucional es constitucional porque no infringe la ley, 
porque un gobierno nunca hace nada formalmente ilegal para lo-
grar sus objetivos. Sin embargo, es un golpe de Estado porque el 
resultado final anula el orden constitucional anterior sin ningún 
proceso de legitimación que confirme los cambios. A través de una 
serie de medidas perfectamente legales, los gobernantes constitu-
cionalmente tortuosos de un Estado pueden lograr un resultado 
sustancialmente inconstitucional, incluyendo [...] la transforma-
ción a plena vista de una democracia constitucional en una auto-
cracia, mientras aparentan honrar la constitución.39 

39	 K.L. Scheppele, “Constitutional Coups and Judicial Review: How Transi-
tional Institutions Can Strengthen Peak Courts at Times of Crisis (With 
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En contextos antiliberales, es la lógica interna del constitu-
cionalismo jurisdiccional la que conduce a su propia subversión. 
Los poderes autoritarios toman prestada su propia retórica de los 
poderes democrático-liberales, mostrándose así fieles a su propia 
forma de pensar, solo para llevarla a consecuencias que no ha-
bían sido imaginadas en el origen del proyecto constitucionalista. 
Desde el punto de vista del constitucionalismo como estructura 
mental, marco de pensamiento o cultura, la situación es tanto 
más preocupante cuanto que el éxito del legalismo constitucio-
nal puede entenderse como su fracaso, y viceversa. Como señala 
Athony W. Pereira, “los regímenes autoritarios utilizan la ley y 
los tribunales para reforzar su poder de tal manera que una dis-
tinción simplista entre regímenes de facto y constitucionales (o 
de jure) los oscurece”.40 El caso de los tribunales constituciona-
les, guardianes últimos del constitucionalismo según la represen-
tación dominante, se presenta como una forma de prueba para la 
imaginación jurídica.  

A través de la disonancia cognitiva que crea, tal estado de 
cosas implica una advertencia contra una forma de positivismo 
ideológico41 confiado en la bondad intrínseca del constituciona-
lismo. El afianzamiento de tal convicción debe mucho a la natu-
raleza emotiva de la nebulosa terminología que gira en torno al 
término “constitución”. Como ha señalado Reinhart Koselleck, 
desde el punto de vista de su construcción histórica, el significa-
do del término constitución está vinculado a la idea de una lucha 
emancipadora por la libertad y la democracia. Este vocabulario 
de lucha pertenece a los “conceptos antitéticos asimétricos”, de 
modo que descalifica política o moralmente todo lo que se le 
opone, introduciendo así una connotación despreciativa para sus 

Special Reference to Hungary)”, Transnational and Contemporary Problems, 
vol. 23, 2014, pp. 51-117, pp. 51-52. Véase también X.  Philippe, “La légi-
timation constitutionnelle des démocratures”, Pouvoirs, núm. 169, 2019, 
pp. 33-45.  

40	 A.W. Pereira, “Of Judges and Generals: Security Courts under Authorita-
rian Regimes in Argentina, Brazil, and Chile”, en T. Ginsburg, T.  Moustafa 
(ed.), op. cit. pp. 23-57.  

41	 N. Bobbio, Essais de théorie du droit, París, LGDJ, Bruselas, Bruylant, 1998, 
pp. 39-53.  
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oponentes.42 Es de temer, pues, que ejercer la política desde lo 
jurídico, seguido de una mayor interferencia política en los pro-
cesos jurisdiccionales, conviertan la invocación de la constitucio-
nalidad de una acción en un argumento que merezca ser clasifi-
cado entre los sofismas políticos contra los que Jeremy Bentham 
advierte.43  

42	 G. Biaggini, “Die Idee der Verfassung. Neuausrichtung im Zeitalter der Glo-
balisierung?”, Zeitschrift für Schweizerisches Recht, Bd. 141, 2000, pp. 445-
476; R. Koselleck, Vergangene Zukunft. Zur Semantik geschichtlicher Zeiten, 
4. Aufl., Frankfurt am Main, Suhrkamp, 1985, pp. 211-213.  

43	 J. Bentham, The Book of Fallacies, P. Schofield (ed.), Oxford, Clarendon 
Press, 2015. Véase. G. Tusseau, “Jeremy Bentham et  le contrôle de cons-
titutionnalité: du refus des formes fortes à l’anticipation des formes at-
ténuées”, Droits, núm. 70, 2019, pp 139-168; “L’étrange Plaidoyer pour la 
Constitution britanniqu e de Jeremy Bentham “, en P. Brunet, H. Yama-
moto (dir.), Mélanges en l’honneur de Ken Hasegawa, de próxima publica-
ción. 
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