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1. INTRODUCCION

El objeto de este trabajo es poner de manifiesto cudl es la naturaleza del mo-
delo de defensa de la constitucién que promueven teorias como el neocons-
titucionalismo o el postpositivismo. Se enmarca en un proyecto mas amplio
que pretende evidenciar cudles son los rasgos fundamentales de esas filoso-
fias del derecho, vinculadas al constitucionalismo contemporaneo, y también
valorar los riesgos de sus manifestaciones mas extremas, en particular, de
aquellas que atafien al modo en que se ha de garantizar la primacia de la
constitucién y de los derechos constitucionales. Presupone ademas cierta in-
satisfaccién personal con el modo en que se viene presentando al constitucio-
nalismo contemporanco y a los Estados constitucionales, razon por la que se
ofrecerd una propuesta de caracterizacién alternativa.

Adicionalmente, comprobaremos cémo muchos de los temas de la po-
lémica entre Carl Schmitt y Hans Kelsen a propoésito de la justicia constitu-
cional y el defensor de la constitucion se reproducen en los planteamientos
del constitucionalismo contemporanco sobre el papel del juez en tanto que
responsable del control de constitucionalidad de las leyes y garante de los
derechos constitucionales. Los planteamientos de Kelsen y Schmitt en aquel
debate resultan utiles para clarificar los rasgos y riesgos del modelo de defensa
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de la constitucion del constitucionalismo contemporaneo. Esto demostraria
la perdurabilidad tanto del objeto sobre el que verso6 la polémica entre Sch-
mitt y Kelsen como la de sus tesis respectivas.

Procederé como sigue: en (II) describiré brevemente cudles fueron los
planteamientos de Kelsen y Schmitt a propésito de la defensa o garantia
de la constitucion, para poner de manifiesto su relacion con el modo en
que se ha disefiado y opera en la actualidad el control de constitucionali-
dad en los Estados constitucionales. En (III) expondré cuales son los ras-
gos conforme a los que, comtinmente, se caracteriza al constitucionalismo
contemporaneo, para después proponer una caracterizacion alternativa
a la anterior. Y, a modo de conclusion, me pronunciaré en (IV) sobre los
riesgos del constitucionalismo contemporaneco y de su modelo de garantia
de la constitucion, valiéndome nuevamente de algunas de las tesis de la
controversia entre Kelsen y Schmitt.

II. TESIS FUNDAMENTALES DE LA POLEMICA
ENTRE KELSEN Y SCHMITT SOBRE EL DEFENSOR
DE LA CONSTITUCION

Para Kelsen, la constitucion esta formada por un conjunto de normas juri-
dicas determinadas' y, en consecuencia, la garantia de la constitucién tiene
naturaleza juridica, pues es una técnica dirigida a asegurar que las normas
constitucionales no son violadas, es decir, a garantizar el ejercicio regular de
las funciones estatales vy, especialmente, la regularidad de la legislacién.” La
constitucion es la norma juridica que regula la produccion de las leyes, ra-
z6n por la que todo acto legislativo, que es obviamente creativo, es también
de manera simultanea un acto de aplicacion del derecho: la legislacion, por
tanto, es no solo una manera de crear derecho, sino también una forma de
ejecutarlo o aplicarlo.

Para Kelsen, el ntcleo normativo de la constitucién tiene un contenido
mas o menos constante: la constitucion es la norma juridica suprema que
ordena la produccién del ordenamiento juridico y organiza los érganos ne-

' Kelsen, Hans, “;Quién debe ser el defensor de la Constituciéon?”, trad. de Roberto J.

Brie, en Schmitt, Carl y Kelsen, Hans, La polémica Schmitt/Kelsen sobre la justicia constitucional:
El defensor de la Constitucion versus: ;Quién debe ser el defensor de la Constitucion?, trad. de José Luis
Aja Sanchez, Manuel Sanchez Sarto & Roberto J. Brie, Madrid, Tecnos, 2019, p. 301.

2 Kelsen, Hans, “La garantia jurisdiccional de la constitucién. La justicia constitucio-
nal”, trad. de Juan Luis Requejo Pagés, en Kelsen, Hans, Escritos sobre justicia constitucional,

trad. de Juan Luis Requejo Pagés, Madrid, Tecnos, 2021, pp. 155 y ss.
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cesarios para producir e imponer las normas que lo forman.? Sin embargo,
la constitucién es una norma singular por su forma, es decir, que se defi-
ne por el hecho de que su revision esta sujeta a un procedimiento especial
que comporta unas condiciones mas dificiles de satisfacer que las dispuestas
para las restantes normas del ordenamiento.

Nada impide que otras normas distintas de las normas que forman
ese nucleo tengan forma constitucional y, en ese sentido, sean parte de la
constituciéon. Asi ocurre con las normas constitucionales que, al reconocer
derechos, imponen limites al contenido de las leyes. De ese modo, una ley
puede ser inconstitucional por causa de su irregularidad procedimental o
porque su contenido contradice los principios u orientaciones establecidos
en la constitucion. En cualquier caso, la constitucion no es un hecho po-
litico o un principio ético con un sentido material y, desde este punto de
vista, la llamada inconstitucionalidad material no es mas que una incons-
titucionalidad formal, pues, en ultimo término, una ley materialmente
contraria a la constitucién seria constitucional si fuera aprobada satisfa-
ciendo las condiciones de reforma de la constitucién, es decir, como ley de
reforma constitucional.*

Por todas estas razones, para Kelsen, la constituciéon queda adecuada-
mente protegida cuando se asegura la anulabilidad de los actos y disposicio-
nes normativas que son contrarias a sus preceptos. En particular, si de leyes
hablamos, ha de ser un 6rgano distinto del legislativo e independiente de €l
y de cualquier otra autoridad estatal el responsable de la supervision cons-
titucional, pues el parlamento es un 6rgano creador del derecho y no un
responsable de su aplicacion, pues “la funcion politica de la Constitucion
es poner limites al poder. Si algo es indudable es que ninguna otra instan-
cia es menos idénea para tal funciéon que aquélla, precisamente, a la que la
Constitucion confiere el ejercicio total o parcial del poder y que, por ello,
tiene en primer lugar la ocasion juridica y el impulso politico para violar-
la. Pues sobre ningtn otro principio juridico se puede estar tan de acuerdo
como que nadie puede ser juez en su propia causa”.’

Al normativismo y al positivismo que inspiraban los planteamien-
tos kelsenianos, se opondra Schmitt, inspirado por un fuerte decisionismo

5 Ibidem, pp. 163y ss.

* Ibidem, p. 166.
5 Kelsen, Hans, “;Quién debe ser el defensor...”, cit., p. 303 vy, en el mismo sentido,
Kelsen, Hans, “La garantia jurisdiccional...”, cit., pp. 186 y 187.
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politico,® el orden juridico descansa en una decisién y no en una norma,’ de
manera andloga al dominio de lo politico, definido por la distincién entre el
amigo y el enemigo.”

El orden juridico esta vinculado al soberano y “soberano” es quien
decide sobre el estado de excepcidn, es decir, sobre la suspension del or-
den que se plantea en aquellas situaciones extremas que ponen en peli-
gro la existencia misma de una unidad politica y que exigen la toma de
medidas que preserven el Estado. Es el soberano quien decide cuando
existe esa situacion y cuando se ha superado y, por tanto, quien crea el
orden y garantiza su existencia.’ Ni la unidad del Estado ni la normali-
dad o excepcionalidad son estados de cosas regulados juridicamente, sino
presupuestos del orden juridico mismo. La excepcionalidad, por e¢jemplo,
no se da cuando se verifican ciertos requisitos normativos tasados,'® que
autorizan al ejercicio reglado de una serie de competencias o potestades a
organos determinados. No puede ser objeto de comprobacién juridica ni
su declaracion puede ser objeto de una competencia en el sentido que el
término tiene dentro del sistema del Estado de derecho.!' La defensa de la

% Es preciso recordar también que Schmitt fue uno de los criticos més radicales del

liberalismo: critic6 ferozmente el ideal liberal del imperio de la ley (Rule of Law) y adopto
una version autoritaria de la democracia, basada en la homogeneidad sustancial de la uni-
dad colectiva del pueblo y no en los principios caracteristicos del republicanismo o en la
autonomia moral de los individuos, incompatible con la concepcién liberal y pluralista de
la democracia. Al respecto, Bielefeldt, Heiner, “Carl Schmitt’s Critique of Liberalism”, en
Dyzenhaus, David (ed.), Law and Politics. Carl Schmutt’s Critique of Liberalism, Durham-Londres,
Duke University Press, 1998, p. 23.

7 Schmitt, Carl, Teologia politica, trad. de Francisco Javier Conde & Jorge Navarro Pérez,
Madrid, Trotta, 2009, pp. 13-16.

& Schmitt, Carl, I concepto de lo politico, trad. de Rafael Agapito, Madrid, Alianza Edito-
rial, 1998, pp. 56 y 57.

9 Schmitt, Carl, Teologia..., cit., p. 17.

10" Sobre este punto, son relevantes también las tesis de Clinton, L. Rossiter, Constitucional
Dictatorship, Princeton, Princeton University Press, 1948, pp. 6- 9, que senala que son tres las
amenazas para una sociedad democratica —la guerra, la rebelién y la recesion econémi-
ca—, sin que ninguna de las tres se solvente mediante una intervencién del poder judicial.
Si una supuesta crisis se resuelve de este modo, sefiala, es porque probablemente no era una
crisis real. En las crisis genuinas es el ejecutivo quien juega un papel fundamental para su
superacion, en ocasiones, mediante una dictadura directa (Outright Dictatorship), pues hay dos
técnicas fundamentales para el despliegue de la dictadura constitucional —la ley marcial, es
decir, el control militar de la jurisdiccion, la seguridad, los servicios, etcétera y la delegacion
de poder legislativo al gobierno para afrontar, por ejemplo, la depresiéon econémica— y en
las dos se produce una injerencia gubernamental en las libertades publicas.

""" Schmitt, Carl, Teologia..., cit., p. 14. En ese sentido, también McCormick, John, P,
“The Dilemmas of Dictatorship. Carl Schmitt and Constitutional Emergency Powers” en
Dyzenhaus, David, op. cit., pp. 234 y 235, que recuerda que Schmitt, en El guardidn de la Cons-
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constitucién del Estado,'? por tanto, no puede corresponder a los tribuna-
les, independientemente de su mayor o menor jerarquia, pues comprobar si
existen discrepancias entre el contenido material de una ley y un precepto
de la constitucion y negar la vigencia a las leyes que no cumplan ese requi-
sito, no es defender la constituciéon.'® En su lugar, como es de sobra sabido,
Schmitt opta por atribuir al presidente del Reich, en tanto que jefe del Esta-
do, la responsabilidad de esa defensa.

En respuesta a Schmitt, Kelsen, en su escrito titulado ;Quién debe ser el de-
fensor de la constitucion?,"*sefialé que Schmitt manejaba una concepcién de la
jurisdiccion extremadamente formalista y se opuso a considerar como pura-
mente politica a la decisién de anular una ley por inconstitucionalidad," v,

titucion, rechaza cualquier participacion o relevancia del poder judicial en la defensa de la
constitucién, porque ese poder opera con normas mientras que la defensa de la constituciéon
no esta sujeta a regla alguna. Al hacer hincapié en la dimensiéon carismatica del guardian,
en su legitimaciéon popular por parte del pueblo aleman, como unidad, sin mediaciones ni
divisiones, y al responsabilizarle de la tarea de recomponer la unidad perdida del pueblo con
el Estado, el modelo de dictadura de Schmitt se asemeja mucho al modelo de dictadura del
proletariado comunista: un dictador soberano carismatico legitimado popularmente por el
cuerpo (pueblo aleman o proletariado) que ha de gobernar sin conocer limite ni procedi-
mientos restrictivo alguno.

12" Frente a las teorias formales sobre el soberano, el Estado y la unidad del orden juridi-
co, la més notable la de Kelsen, Schmitt (Zeologia..., cit., p. 33) se declara partidario de una
concepcién que no oculte la substancia (la decision) tras la forma (la norma) y que considere
que la validez, la autoridad, la fuerza, etcétera son atributos de quien manda y no de lo
mandado. Sobre este asunto, Dyzenhaus, David, “Schmitt v Dicey: Are States of Emergency
Inside or Outside the Legal Order”, Cardozo Law Review, vol. 27, 2006, se opone al dualismo
de Schmitt entre lo juridico y lo politico y a su separacion nitida entre la normalidad como
un momento juridico y la emergencia como un vacio de derecho. Sefiala Dyzenhaus que, a
partir de la idea de identidad entre Estado y orden juridico de Kelsen y de la afirmacion de
Hobbes de que el orden juridico es unitario, se puede impugnar el dualismo de Schmitt, pues
podria argumentarse que no existe prerrogativa o potestad de ningtn poder del Estado que
le autorice a actuar al margen del derecho y si un poder del Estado tiene competencias para
suspender o derogar algunas normas o derechos esa potestad ha de ser entendida como una
potestad juridicamente constituida y sometida a los constrefiimientos especificos del modelo
de asociacion civil y politica que es el Estado de derecho vy, llegado el caso, corregida para
asegurar que no se opone a €sos constrefiimientos.

13 Schmitt, Carl, “El defensor de la constitucion”, trad. de Manuel Sanchez Sarto, en
Schmitt, Carl y Kelsen, Hans, op. cit., p. 27.

" Kelsen, Hans, “;Quién debe ser el defensor...”, cit., pp. 319 y 320.

15 Ibidem, p. 315. Es verdad que, segtn Kelsen, la sentencia anulatoria de la constitucio-
nalidad es, vista su generalidad, una forma de legislaciéon negativa porque es general y es ver-
dad que no es una decision meramente aplicativa. Sin embargo, esta Gltima dimensién es
compartida por cualquier otro tipo de sentencia, que siempre sera parcial o marginalmente
creacion de derecho. En cualquier caso, a diferencia de la legislacion, que seria preponderan-
temente creativa, la anulacion de una ley constitucional “es principalmente aplicaciéon y sélo
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por tanto, a que el jefe del Estado fuera el 6rgano adecuado para el desem-
peno de esa responsabilidad y, finalmente, se reafirmé en su apuesta por un
tribunal constitucional del estilo del que estaba operativo en esos momentos
en Austria.

Podria pensarse, con Gémez Orfanel,'® que Kelsen gan6 la partida a
Schmitt, visto que hoy en Alemania el Tribunal Constitucional Federal Ale-
man es considerado como el defensor de la constitucion y visto que ese mo-
delo de garantia jurisdiccional de la constitucién se ha exportado a numero-
sos paises del mundo que lo han adoptado en sus respectivas constituciones,
es decir, dado el niimero de paises en los que el defensor de la constitucion es
una corte o tribunal que ejerce un control de naturaleza jurisdiccional y no
politico o decisionista.

Sin embargo, una cosa es que hoy existan cortes, tribunales y jueces
constitucionales habilitados para la anulacién de las leyes y otra cosa dis-
tinta es que estos 6rganos estén llevando a cabo sus funciones en un modo
compatible con las tesis fundamentales de Kelsen sobre la garantia de la
constituciéon. Considerar ganador a Kelsen exige no solo la presencia en el
marco institucional de un poder formalmente habilitado para la garantia de
la constitucion por medio del control de constitucionalidad de las leyes. Es
preciso que el modelo de razonamiento y decisiéon de los jueces constitucio-
nales no deje de ser jurisdiccional. La garantia de la constitucion, para ser
compatible con los planteamientos de Kelsen, debe consistir en la garantia
de las normas constitucionales y no en la toma de decisiones a partir de es-
tandares normativos externos o ajenos a la constitucion.

La naturaleza jurisdiccional y el ascendente kelseniano del 6rgano de
control de la constitucionalidad se verian comprometidos si este 6rgano ac-
tuara con un estilo fuertemente decisionista, es decir, adoptando decisio-
nes materialmente creativas de derecho o que presentaran un alcance tan
amplio como el de las decisiones que se adoptan en ejercicio de la potestad
legislativa atribuida al parlamento. En este caso, asistiriamos a una disloca-
cién de la organizacion y distribucién de poderes del Estado constitucional
democratico y a la aparicion, junto al parlamento o sobre ¢l, de un érgano
responsable de la defensa de la constituciéon que materialmente podria lle-
gar a actuar al margen de ella.

No conviene olvidar que la naturaleza jurisdiccional de un procedi-
miento no depende de consideraciones puramente formales ni mucho me-

en una pequenia medida creacion del derecho; es, por tanto, verdaderamente jurisdiccional”,
Kelsen, Hans, “La garantia jurisdiccional...”, ¢it., p. 190.
16 Kelsen, Hans, “;Quién debe ser el defensor...”, cit., pp. 397 y 398.
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nos puramente protocolarias, estéticas o aparentes, como, por ejemplo,
de la denominacién oficial del érgano o los atuendos de sus miembros
y si de condiciones que garanticen el sometimiento a derecho de quienes
lo componen. Este sometimiento tiene que ser genuino, es decir, que debe
existir alguna guia juridica significativa del sentido de sus decisiones con la
que estas deben ser congruentes. Si las decisiones son absolutamente dis-
crecionales, porque su justificacién es elaborada libremente por el propio
juez al momento de decidir, entonces no hay sometimiento al derecho, sino
decision arbitraria o, a lo sumo, creacion judicial del derecho en un sentido
pleno. Dicho de otro modo, la defensa de la constitucion por los jueces sera
justicia constitucional en tanto que la decision se siga de las normas cons-
titucionales y, por consiguiente, es evidente que no tiene sentido hablar de
garantia judicial de la constitucién alli donde los jueces se creen habilitados
a ignorar o derrotar sus normas.

Y esto es precisamente lo que estarian promoviendo algunos de los parti-
darios del constitucionalismo contemporaneo, que estarian favoreciendo, en
nombre de la garantia jurisdiccional de las normas constitucionales, un mode-
lo de control de constitucionalidad profundamente discrecional y de naturale-
za decisionista. Ahora bien, para percibir con claridad esa deriva, es precisa
una aproximacion a las tesis fundamentales del constitucionalismo contempo-
raneo, pero el modo en que son habitualmente presentados sus rasgos basicos
y el sentido de sus tesis mas caracteristicas no facilita la percepciéon nitida de
la deriva a la que he aludido. Por esta razon, veremos, a continuacion, cuales
son las caracteristicas y planteamientos fundamentales del constitucionalismo
contemporaneo, para después ensayar una aproximacion alternativa ttil a los
efectos de exponer los riesgos de su deriva y decisionista.

III. EL. CONSTITUCIONALISMO CONTEMPORANEO
Y LA CONSTITUCIONALIZACION
DEL ORDENAMIENTO JURIDICO

Desde el fin de la Segunda Guerra Mundial numerosos Estados se habrian
visto sometidos a una serie de cambios importantes que afectan a su organi-
zacién institucional y a la configuracién de su ordenamiento juridico, a los
que se conoce como constitucionalizacion. A la hora de dar cuenta de estos cam-
bios, el referente clave es Guastini,'” quien se refirié a la constitucionalizaciéon

17" En Guastini, Riccardo, “La ‘constitucionalizacién’ del ordenamiento juridico: el caso

italiano”, en Carbonell (ed.), Neoconstitucionalismo(s), Madrid, Trotta, 2003, pp. 49y ss.
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como un proceso de transformacién que habria afectado a los ordenamientos
juridicos al término del cual estos resultan totalmente impregnados por una
constitucién “extremadamente invasora, entrometida, capaz de condicionar
tanto la legislacién como la jurisprudencia y el estilo doctrinal”. En aparien-
cia, los cambios habrian afectado a la constitucién y, en un segundo movi-
miento, esta habria alterado la naturaleza de la jurisprudencia o del estilo
doctrinal. Sin embargo, las cosas no son tan claras ni parecen correr en ese
sentido. Para comprobarlo, veamos las condiciones o rasgos en que se concre-
ta, de nuevo segun Guastini, el proceso de constitucionalizacion:

— Se incorpora al ordenamiento juridico una constitucion rigida, es
decir, que exige que su reforma tenga que llevarse a cabo mediante
algin procedimiento agravado respecto del dispuesto para la aproba-
c16n, modificaciéon o derogacion de las leyes.

— Existe un mecanismo de control de constitucionalidad de las leyes
que garantiza su conformidad con lo que la constitucion establece.
Con la garantia jurisdiccional de las constituciones se pretende ase-
gurar la vinculacién a las clausulas constitucionales de la legalidad
ordinaria y no de la de revisién constitucional, pues una constitu-
c16n no estaria garantizada, por muy rigida que fuera, si no es posi-
ble reaccionar frente a acciones y normas juridicas y, en particular,
a normas de derecho legislado cuyo contenido fuese contrario a las
normas constitucionales, procediendo a su anulaciéon o inaplicacion
cuando sean contrarias a lo dispuesto por la constitucion.

— La constituciéon es normativa y no declarativa: no es concebida
como una declaracion de intenciones o buenos propositos con efec-
tos puramente politicos, muy solemne, pero escasamente normati-
va, sino como una norma del ordenamiento juridico, vinculante en
sus determinaciones como cualquier otra norma contenida en una
fuente distinta. En una terminologia hoy ya obsoleta diriamos que
la constitucion es ley.

— Las normas constitucionales pasan a ser susceptibles de aplicacion
directa: no es necesaria wterpositio legislatoris, es decir, el desarrollo
legislativo de las normas constitucionales para proceder a su aplica-
ci6n judicial, porque se admite su aplicacion directa por parte de la
jurisdiccién ordinaria para la resolucion de conflictos y pretensiones
de los individuos en ausencia de normas legislativas que las desarro-
llen, en concurrencia con ellas y, en ocasiones, incluso contra ellas.

— Se fomenta la sobreinterpretaciéon constitucional, es decir, no se
considera que la interpretacion literal o algin tipo de interpreta-
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c16n restrictiva sea el método apropiado para fijar el sentido a las
normas constitucionales. Estas normas no son normalmente objeto
de una interpretacion estricta, sino de una interpretaciéon extensiva
que extrae del texto de sus formulaciones numerosas normas impli-
citas 0 no expresas.

— Se impone un modelo de interpretacion conforme de las leyes, es
decir, que se privilegia cualquier método de interpretacion de las
leyes que las haga conformes con la constitucién, de modo que in-
cluso lecturas fuertemente creativas, correctivas o aditivas serian
aceptables siempre que redunden en la conformidad de la ley con
la constitucion.

— Se produce una fuerte constitucionalizaciéon politica y ética. La
constitucion influye en las relaciones politicas porque el 6rgano de
control de constitucionalidad resuelve conflictos de competencia
entre 6rganos de gobierno y porque las normas constitucionales
se convierten en argumentos politicos relevantes. De otro lado, los
jueces se consideran habilitados a decidir en funcién de considera-
ciones materialmente politicas, tenidas ahora por constitucionales,
y consideradas, por tanto, asuntos sobre los que los jueces estan
habilitados a pronunciarse profesionalmente. La constitucionaliza-
cién proyecta sus efectos también en el debate ético, donde los argu-
mentos constitucionales se sobredimensionan y acaban adquiriendo
un peso especial, al margen de su razonabilidad general, a la hora
de dilucidar qué es moralmente correcto o qué seria politicamente

deseable.

En mi opinién, este listado de condiciones de la constitucionalizacién
presenta algunas debilidades de cierta importancia. Algunos de esos rasgos
ya caracterizaban a algunos ordenamientos anteriores al proceso de cons-
titucionalizaciéon. Las primeras constituciones escritas fueron considerable-
mente rigidas y no por ello damos por iniciada la constitucionalizacion del
derecho a finales del siglo XVIII. Respecto de la garantia jurisdiccional de
la constitucionalidad, es verdad que la aparicion de 6rganos judiciales habili-
tados para el control de constitucionalidad de las leyes es un factor relevante
ala hora de considerar constitucionalizado a un ordenamiento juridico. Sin
embargo, hay precedentes muy relevantes de garantia jurisdiccional de la
constitucion, como el caso Marbury en 1803, sin que nada de eso autorice a
hablar de ordenamientos constitucionalizados. Mas importante que la mera
existencia de un 6rgano responsable de la revision de las leyes para garan-
tizar su compatibilidad con la constitucion es la concepcion que tengan sus
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integrantes de su funcién y, en consecuencia, la extensiéon con que ejerzan
sus facultades. Desde este punto de vista, si en un Estado opera un érgano
de control de constitucionalidad sistematicamente deferente con las decisio-
nes del legislador, podria no ser correcto sostener que su ordenamiento esta
constitucionalizado y si lo estaria el ordenamiento de un Estado en el que
ese 6rgano no existiera formalmente, pero en el que los jueces ejercieran un
control material de constitucionalidad de las leyes de un modo muy activo
por haber sido persuadidos de que es asi como se debe ¢jercer su funcién.

Esta altima conclusion parece abonar la tesis de que la constitucionaliza-
cion no es algo que acaece al margen de ciertas filosofias del derecho y teo-
rias de la constitucion de caracter normativo, es decir, teorias que promue-
ven los cambios en que la constitucionalizacién se sustancia, lo que podria
de manifiesto que la constitucionalizacion no es un proceso independiente
y que las caracterizaciones del proceso habituales que, como la de Guastini,
son aparentemente descriptivas de procesos independientes, son mas bien
normativas en el sentido de que describen los efectos que han podido tener
las decisiones y opiniones de juristas partidarios de la constitucionalizaciéon
del derecho.

En esta linea, tampoco parecen descriptivas de hechos independien-
tes las restantes dimensiones del proceso de constitucionalizacion referidas
por Guastini, adicionales a las dos ya comentadas. Asi, por ejemplo, que
a la constituciéon se le presuponga un ntcleo normativo propio y distinto
al de las leyes que la desarrollan, que los jueces se sientan habilitados a su
aplicacion directa o que las normas constitucionales sean objeto de sobre-
interpretacion y las leyes de interpretaciones fuertemente correctivas para
ajustarlas a lo exigido por la constitucién, no son datos que prueben obje-
tivamente la constitucionalizacién del derecho,'® sino mas bien efectos de

18 La aplicacion directa de la constitucién, por ejemplo, ya estaba presente en el mo-
delo de garantia de la constituciéon de Hans Kelsen (“La garantia jurisdiccional... ¢it.”, pp.
167 y 168), quien senal6é que nada se opone a que se atribuya forma constitucional a “nor-
mas que regulen una materia de manera tan acabada que sean inmediatamente aplicables
alos casos concretos mediante actos jurisdiccionales e incluso administrativos”. Asi sucede,
por ejemplo, cuando la constitucion determina como se han de componer ciertos 6rganos,
que pueden ser creados sin necesidad de normas de detalle complementarias y en aplica-
cién inmediata de la constitucién misma, si bien el nimero de esos actos podria “ampliarse
a voluntad; basta con atribuir forma constitucional, por las razones politicas que sea, a las
normas directamente aplicables a los casos concretos”. Aunque esto demuestra que no
solo pueden ser inconstitucionales las normas generales, sino también actos individuales
inmediatamente y directamente subordinados a la constitucion, “el control de estos actos”,
concluye Kelsen, “no es competencia de la justicia constitucional, circunscrita al control
de constitucionalidad de las normas generales, sino de la justicia administrativa que busca
garantizar la legalidad de la ejecucion y la administracion”.
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cambios en la concepciéon dominante del derecho, de la constituciéon y de la
funcién propia de los jueces, que bien podrian haber sido promovidos teo-
ricamente para terminar activando el proceso de constitucionalizacién. La
constitucionalizacién, en consecuencia, no seria un fenémeno teéricamente
independiente que exige un cambio en los paradigmas juridicos o iusfilo-
soficos, sino mas bien el resultado de la generalizacién entre la comunidad
juridica de ciertas ideas a propésito del derecho y la constitucion.

Sin embargo, la critica méas importante a la propuesta de Guastini
apunta a la ausencia de referencia a las dimensiones y cambios profundos
que son la causa de la aparicién de algunas de las dinamicas sefialadas. En
mi opinién, hay tres factores de fondo claves en los procesos de constitucio-
nalizacion de los ordenamientos juridicos que explican el alcance de las mu-
taciones que este proceso induce en esos 6rdenes: cambios en la concepciéon
de los derechos que la constitucionalizaciéon presupone, la adquisicién por
la constituciéon de una dimension total y la suposicién de una constitucién
implicita junto a la explicita o formal. Los explicaré a continuacion.

1. La concepcion de los derechos de la constitucionalizacion

Apenas hay mencion a los derechos y al modo en que son concebidos
en la elaboracion de los rasgos de la constitucionalizacion de Guastini. En-
contramos alguna referencia, realmente lacénica, al momento de exponer
en qué consiste la fuerza vinculante de la constituciéon, cuando Guastini'?
sefala que casi todas las constituciones contemporaneas son largas en el sen-
tido de que, ademés de normas sobre la organizaciéon del poder politico,*
contienen declaraciones de derechos. Sin embargo, resulta bastante eviden-
te que una adecuada comprension de la constitucionalizacion exige consi-
derar los valores u objetivos que la inspiran y fundamentan, pues los Esta-
dos constitucionalizados se han configurado como Estados definidos por el
proposito de realizar plenamente los derechos humanos.

El modo en que han evolucionado las concepciones de los derechos
y sus garantias corre, de hecho, paralelo no solo a la evolucion del Esta-
do constitucional, sino también a la historia del propio constitucionalismo.

9" Guastini, Riccardo, op. cit., p. 52

20" Algunos apuntes relevantes sobre la relevancia de las llamadas constitucién orgénica y
dogmatica o la constitucién como establecimiento (Constitution of Settlement) y la constituciéon
como dialogo (Constitution of Conversation) en Levinson, Sanford, “Reflections on What Cons-
titutes a ‘Constitution’” en Dyzenhaus, D. y Thorburn, M. (eds.), Philosophical Foundations of
Constitutional Law, Oxtord, Oxford University Press, 2016, p. 84.
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Existe un constitucionalismo moderno, que es la filosofia o ideologia politi-
ca que propugna la limitacion del poder en la conviccién de que es asi como
se garantizan los derechos y libertades de los individuos, definido por un
ethos singular: la proteccion de la libertad individual que se pretende maxi-
mizar minimizando el riesgo de la arbitrariedad del gobierno mediante la
divisién de poderes y funciones y los frenos y contrapesos.?! Y existe un
constitucionalismo contemporaneo también vinculado a una teoria de los
derechos, pero en el que los derechos por garantizar no son los mismos que
en el constitucionalismo moderno ni los derechos que nominalmente se re-
piten son lo mismo. Los derechos de las constituciones del constitucionalis-
mo contemporaneo no son los mismos derechos que los del constituciona-
lismo precedente, porque las constituciones contemporaneas contienen un
catalogo ampliado de derechos que incluye derechos econémicos, sociales
o culturales que exceden con mucho a los de los listados caracteristicos de
las constituciones defensivas liberales volcadas exclusivamente en la defensa
de las libertades individuales. Tampoco los derechos que aparentemente se
repiten son lo mismo, porque las libertades defensivas son reformuladas en
un sentido positivo, poniéndose el énfasis en el compromiso de los poderes
publicos con la creaciéon de condiciones sociales, culturales y econémicas
que permitan a todos el ¢jercicio efectivo de sus derechos de libertad en
condiciones de igualdad.

Probablemente, la propia idea de constituciéon y de su defensa se ha
visto alterada como consecuencia del impacto de la concepcion de los dere-
chos dominante en el constitucionalismo contemporaneo. La constitucion
ya no es exclusiva ni tan siquiera fundamentalmente una norma organizati-
va definida por su funcion institucional, es decir, porque tiene como objeto
la organizacién de los poderes del Estado y el establecimiento de las condi-
ciones y limites generales que ataiien a su ejercicio.”” A ese mismo nivel, si

2l Loughlin, Martin, Against Constitutionalism, Cambridge, Harvard University Press,

2022, p. 3.

2 Como sefiala Loughlin, Martin, . cit., p. 195, los principios tradicionales del constitu-
cionalismo mutan en el constitucionalismo contemporanco: el que asignaba a la constituciéon
la funcién de controlar el gobierno, ahora se expande para incluir como funcién de la consti-
tucién la de disenar un modelo de sociedad omnicomprensivo; el del gobierno representativo
muta a la constitucién como representaciéon simbolica de la identidad politica colectiva; la
division de poderes se expresa ahora como una organizaciéon vertical de poderes en un esque-
ma de gobierno total; la creacién de un marco permanente de gobierno refuerza la consti-
tucionalizacién de las instituciones y acuerdos internacionales; la dimensién fundamental de
la constitucién se convierte en una razén publica universal, y, por altimo, la asuncién por la
constitucién de un modelo de sociedad se vincula con los valores asociados al neoliberalismo
de alcance universal.
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no en un plano superior, ahora encontramos a la constitucién dogmatica,
ala de la Bill of Rights o carta de derechos. La propia idea de defensa de la
constitucion también se ve impregnada por la concepcion de los derechos
dominante, pues mas alla de la preservacion de la unidad o integridad
del Estado, la defensa de la constituciéon es ahora la promocion y realizacion del
modelo de orden social, politico y juridico que la constituciéon encarna y en
el que los derechos adquieren su plenitud.

Desde este punto de vista y pendiente el examen de algunas caracteris-
ticas adicionales, una cosa serian los Estados constitucionales, vinculados al
constitucionalismo moderno, y otra distinta los constitucionalizados, vincu-
lados al constitucionalismo contemporaneo. La distinta concepciéon de los
derechos que los fundamenta es la primera caracteristica diferencial entre
ambos modelos de Estado.

2. Constitucionalizacion y constitucion total

Otro rasgo de la constitucionalizacion y de los Estados constitucionali-
zados esta en relacion con la extension del ambito y funciones de la consti-
tucion y las normas constitucionales, fruto del impacto que sobre ellas tiene
la concepcion ampliada de los derechos a la que me he acabado de referir. A
consecuencia de la ampliacion del ntimero y alcance de los derechos y vista
la naturaleza teleologica del constitucionalismo que otorga a la constitu-
cion la funcion primordial de garantizar y realizar los derechos de todos, la
constitucion del constitucionalismo contemporaneo deviene total, un rasgo
este que no estaba presente en los Estados constitucionales precedentes de
corte liberal.

La idea de una constitucién fotal esta relacionada con las elaboraciones
de Carl Schmitt a proposito del Estado total. Para Schmitt,” el Estado es
total cuando deja de ser una estructura institucional acotada, distinta de la
sociedad vy, en cierto modo, opuesta o en tension con ella, para convertirse
en la sociedad autoorganizada. En el Estado total, por tanto, la distinciéon
entre sociedad y Estado o entre pueblo y gobierno han desaparecido, con lo
que todos los problemas sociales, econémicos, culturales, etcétera, pasan a
ser problemas estatales.

En los Estados constitucionalizados es la constitucion la que reproduce
esos rasgos. La constitucion se hace total cuando deja de ser s6lo una norma
encaminada a la limitacién del poder y se convierte en “una gran norma di-

% Schmitt, Carl, El concepto. .., cit., pp. 53y 54.
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rectiva (costituzione-indirizzo) que ‘dirige a los poderes publicos y condiciona
a los particulares’ y ‘solidariamente compromete a todos en la obra dina-
mica de la realizacién de los valores constitucionales™.** En palabras de
Grimm,® la actividad estatal deja de tener como objetivo la conservacion
de un orden presupuesto y pasa a ser “la direcciéon global del desarrollo
social”: a diferencia del constitucionalismo moderno, que presuponia la se-
paracion entre lo privado y lo publico y entre la sociedad y gobierno y que
se centraba en ordenar y organizar el ejercicio del segundo para proteger
la actuacién espontanea de los individuos en el marco de la primera, el
constitucionalismo contemporaneo, por ser necesario para garantizar los
derechos a los que esta vinculado, pretende superar esa divisoria y aspira a
regular a la sociedad misma, a la que busca transformar a partir del impulso
renovador de una constituciéon concebida como la condensacién de un ideal
o expresion de la identidad colectiva del pueblo integrado en funciéon de su
compromiso con los valores y principios fundamentales del proyecto consti-
tucional.?® La constitucién del constitucionalismo contemporéaneo, por tan-
to, va mucho mas alla de interesarse simplemente por la organizacién de las
instituciones de gobierno de manera que quede asegurada su no interferen-
cia con la sociedad o el mercado, para garantizar asi a los individuos el ejer-
cicio de sus derechos de libertad. En su lugar, las concepciones dominantes
sobre la constitucion atribuyen a esta unas amplias funciones configurado-
ra y promotora de los 6rdenes juridico, politico y social, que tendrian que
quedar configurados de modo que se garantice la plenitud de los derechos
fundamentales, como efecto de esa accion de los poderes ptblicos constitu-
cionalmente motivada. En consecuencia, la constitucionalizacién implica,
por tanto, que un nimero cada vez mayor de aspectos de las decisiones o
aspectos de gobierno son sometidos a los procesos, principios o valores de la
constitucién.?”” No hay dmbitos considerados ajenos a la intervencién de
la constitucion, que reclama su aplicabilidad tanto a las relaciones publi-
cas como a las privadas, sin desinteresarse por ningin dominio de lo real.
Todo, en este contexto, es potencialmente constitucional.

2 Fioravanti, Maurizio, Los derechos fundamentales. Apuntes de historia de las constituciones, trad.
de Manuel Martinez Neira, Madrid, Trotta, 1996, pp. 128 y 129.

% Grimm, Dieter, Constitucionalismo y derechos fundamentales, trad. de Radl Sanz Burgos y
José Luis Muiioz de Baena Simén, Madrid, Trotta, 2006, p. 75.

% Loughlin, Martin, op. cit., pp. 3-5.

27

Ibidem, pp. 17 y ss.
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3. La Constitucion implicita

La cultura juridica dominante hoy es principialista. Esto quiere decir que
ya no es iuspositivista, es decir, que no es ni legalista?® ni formalista.* El prin-
cipialismo es una teoria que valora positivamente la constitucionalizacion
del derecho y que favorece que se decida en funciéon de valores, principios
o derechos y no necesariamente en funciéon de las reglas juridicas que los
especifican. Existe un principialismo débil, que solo reconoceria la pertenen-
cia al derecho de aquellos valores, principios y derechos que tengan alguna
proyeccion institucional o autoritativa; y un princypialismo fuerte, que favorece
que una regla sea derrotada por cualquier valor, principio o derecho que
garantice una soluciéon 6ptima al caso, con independencia de que este pa-
tron normativo se corresponda con la justificacion de alguna regla estable-
cida o de que haya sido formulado expresamente, es decir, que considera
revelada la pertenencia al derecho de cualquier valor, principio o derecho

%8 Fl legalismo es la teorfa que promueve que el orden juridico esté compuesto pre-
ponderantemente por reglas y no por principios, es decir, por disposiciones con un sentido
normativo relativamente especifico y no por enunciados con un sentido muy general y fuer-
temente valorativo. Adicionalmente, sostiene que las reglas deben aplicarse preferentemente
a los casos a los que se refieren, incluso cuando es posible elaborar una solucién mejor para
ellos a partir de algiin patrén normativo que sea, por ejemplo, subyacente a las reglas o al
derecho o de cualquier modo relevante para la solucion del caso. Los planteamientos lega-
listas coinciden fielmente con los del conocido 1uspositivismo ético o normativo de autores
como Campbell, Tom, The Legal Theory of Ethical Positivism, Aldershot, Dartmouth, 1996, o
Prescriptive Legal Positivism: Law, Rights and Democracy, Londres, UCL Press, 2004; MacCormick,
Neil, “A Moralistic Case for A-moralistic Law”, Valparaiso Law Review, ntm. 20, 1985,y “The
Ethics of Legalism”, Ratio Juris, vol. 2, ntm. 2, 1989; Postema, Gerald, Bentham and the Com-
mon Law Tradition, Oxford, Clarendon Press, 1991; Waldron, Jeremy Waldron, “Normative
(or Ethical) Legal Positivism” en Cooleman, J. (ed.), Hart’s Post-script. Essays in the Postscript to The
Concept of Law, Oxford, Oxford University Press, 2001, y, entre nosotros: de Hierro, Liborio,
“Elimperio de la ley y la crisis de la ley”, Doxa. Cuadernos de Filosofia del Derecho, nim. 19, 1996;
Laporta, Francisco, Imperio de la ley. Una vision actual, Madrid, Trotta, 2007, o Garcia Amado,
Juan Antonio, fusmoralismo(s), Quito, Cevallos, 2015.

% Formalista es el jurista que cree que deben seguirse las indicaciones de las reglas,
ignorando la posibilidad de que asi se pudiera estar adoptando una mala decisiéon tomadas
en cuenta las justificaciones relevantes. Lo hace por su compromiso con el derecho, ya que
su existencia no es compatible con un modelo de decisién particularista en el que se decida
lo justo en cada caso, y convencido también de que, aunque ser injusto por ser injusto no es
un fin del derecho, la preservaciéon de un importante grupo de valores —la predictibilidad,
la uniformidad, el temor a conceder discrecionalidad absoluta a un decisor individual— de-
pende de que, como regla general, en los casos concretos se haga lo que se sigue de las reglas
y no lo que parece mejor. En ese sentido, Schauer, Frederick, Pensar como un abogado. Una nueva
introduccion al razonamiento juridico, trad. de Tobias J. H. Schleider, Madrid, Marcial Pons, 2013,
pp- 43 vy ss., y “Formalism”, Jale Law Journal, nim. 97, 1988, pp. 508 y ss.
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que garantice una solucion moralmente apropiada a un caso, incluso si no
se encuentra expresamente formulado ni implicito entre las justificaciones
de las reglas dispuestas.

Son muchos y muy relevantes los juristas que consideran que la expan-
sion del principialismo es una de las consecuencias de la constitucionali-
zacién.*® Desde este punto de vista, la generalizaciéon entre los juristas del
principialismo, como teoria apropiada para dar cuenta de los cambios en
los que la constitucionalizacién consiste, habria venido provocada por la
incorporacién a las constituciones de los Estados constitucionalizados
de estandares normativos vinculantes moralmente muy densos en forma de
derechos, valores o principios constitucionales.’!

En cualquier caso, la constitucionalizacién del derecho y la principali-
zacion de la cultura juridica han supuesto que la identificacion del conteni-
do de las normas requiera incurrir en consideraciones y argumentaciones
morales sustantivas, pues los estandares constitucionales, que son criterios
de validez de las normas juridicas, suelen tener una formulacion genérica y
abstracta con profundas resonancias morales e ideoldgicas y su concrecion
reclama un razonamiento de naturaleza practica, es decir, ni formal ni va-
lorativo.*? Es habitual, ademas, atribuir a esos estandares una dimensiéon de
peso que exige una aplicacion variable o gradual, de modo que distintas de-

%9 En ese sentido, Aguild, Josep, “Positivismo y postpositivismo. Dos paradigmas juridi-
cos en pocas palabras”, Doxa. Cuadernos de Filosofia del Derecho, nim. 30, 2007, pp. 666-671,
que presupone que la constitucionalizacién del orden juridico es un fhecho histérico que ha
tenido lugar en paises europeos y latinoamericanos y que ha propiciado el paso del imperio
de la ley a la constitucionalizacién de los 6rdenes juridicos. Coincide con: Atienza, Manuel,
Filosofia del derecho y transformacion social, Madrid, Trotta, 2017, pp. 129 y 130, en la adverten-
cia de que “los nuevos fenémenos juridicos exigen la formulacién de un nuevo paradigma
tedrico” que acepte que “en el Derecho hay reglas y, en consecuencia, 4ay razonamientos
subsuntivos. Pero también /ay principios, y guiarse por o aplicar principios exige un tipo de
razonamiento, la ponderacién, que es distinto del razonamiento subsuntivo”, Aguilo, Josep,
“Positivismo y postpositivismo...”, ¢it., p. 671. Planteamientos similares son los de: Garcia
Figueroa, Alfonso, “Legislacion y neoconstitucionalismo™, Anales de la Cétedra Francisco Sudrez,
nam. 49, 2015, p. 312, quien considera que “el neoconstitucionalismo, en tanto que ‘teoria
que toma nota’ de las particularidades del derecho constitucionalizado”, es adecuado para
diagnosticar las “transformaciones relevantes en el Derecho” inducidas por los derechos
fundamentales; Garcia Figueroa, Alfonso, Craturas de la moralidad, Madrid, Trotta, 2009, pp.
59y 60 (todos los resaltados son mios).

31 No obstante, en mi opinién, podria ser mas bien causa de esa moralizacién del de-
recho. Al respecto, Pefia Freire, Antonio, “Principialismo y legalismo: una aproximacion
normativa”, Cuadernos Electronicos de Filosofia del Derecho, en prensa.

32" Celano, Bruno, “Derechos, principios y valores en el Estado constitucional de de-
recho: tres hipétesis de reconstruccion”, Derecho, justicia, razones, trad. de Andrea Greppi,
Madrid, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 2009, p. 255, y Celano, Bruno,
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cisiones quedan a disposicion del juez que puede optar por alguna de ellas a
los efectos de conformar su decisiéon y ordenar su cumplimiento. Esto exige
transferir a los jueces, especialmente a los responsables del control de cons-
titucionalidad, una potestad para producir derecho, ya que estan llamados
a asumir la responsabilidad principal de decidir el contenido de los valores y
principios constitucionales, en la medida en que estos definen un marco am-
plio en el que tendrdn que tomar sus decisiones los tribunales.** Al conjunto
de esos derechos, valores y principios, Celano,** los denomina dimensién ética
sustantiva del Estado constitucional de derecho.

Los elementos de la dimension ética sustantiva de la constitucion no tie-
nen por qué estar expresados formalmente en la constitucién ya que se les
supone fundamento de sus disposiciones expresas. Terminan conforman-
do una constitucion implicita, subyacente o mvisible que existiria junto a
la constitucién formal.>> Esta constitucién estaria formada por referentes
normativos vinculados a la constitucién positiva, pero no identificados con
ella, por estarlo mas bien con los valores que conforman el fundamento del
proyecto constitucional mismo. Es una constitucion ahistérica e impersonal,
ya que no se sigue de las decisiones concretas de ninguna autoridad identifi-
cable y, en particular, no es fruto de las decisiones del poder responsable de
la elaboracion o reforma de la constitucion positiva o formal.

Es obvio que el problema fundamental de los elementos que forman la
constitucion invisible o dimension ético-sustantiva del Estado constitucional
es su determinacion. El sentido de esta parte de la constitucion esta indisolu-
blemente vinculado con cuestiones sobre las que no esta claro que existan
criterios firmes que guien significativamente las operaciones de pondera-
cién exigidas para su determinacion, lo que supone que las decisiones sobre
estas cuestiones no estan sujetas a un pardmetro de correcciéon.*

En cualquier caso, en el Estado constitucional contemporaneo el poder
judicial es el responsable de la concrecion y garantia de los principios que

Los derechos en el Estado constitucional, trad. de Félix Morales Luna, Lima, Palestra, 2019,
pp. 165 y ss. 0 200 vy ss.

35 FEtcheverry, Juan Bautista, “Discrecionalidad judicial. Causas, naturaleza y limites”,
Teoria y Derecho, vol. 15, 2014, p. 153 y Etcheverry, Juan Bautista, “Discrecionalidad judicial”
en Fabra Zamora, J. L., & Nuafiez Vaquero, Alvaro (coords.), Enciclopedia de filosofia y teoria
del derecho, México, Universidad Nacional Auténoma de México-Instituto de Investigaciones
Juridicas, 2014, pp. 1394-1396.

3 Celano, Bruno, Los derechos. .., cit., p. 170.

% TLa expresion y las tesis de Loughlin, Martin, op. cit., p. 141, que expongo a continua-
cibn estan, a su vez, inspiradas fundamentalmente en los planteamientos de Tribe, Lawrence
H., The Invisible Constitution, Oxford, Oxford University Press, 2008.

%6 Celano, Bruno, Los derechos. .., cit., p. 218.



288 ANTONIO MANUEL PENA FREIRE

integran la constitucién invisible,*” es decir, de la interpretacion y la aplica-
ci6n de la constitucion formal y también de desvelar, actualizar y renovar
sus valores subyacentes. Es asi como, en el marco del constitucionalismo
contemporaneo, los jueces quedan habilitados para la creaciéon de un nuevo
tipo de derecho o legalidad constitucional, cuyo contenido es un conjunto
implicito, totalizante e idealizado de valores y principios abstractos en los
que se funden la razoén juridica y la politica. La relacion entre las reglas for-
malmente promulgadas y la constitucién queda, en consecuencia, afectada
por la constitucion invisible, porque la legislacion ordinaria es superada por
esa supralegalidad constitucional que opera mediante la elaboracion racio-
nal y, en consecuencia, el imperio del derecho deja de identificarse con el
acatamiento de las reglas formales promulgadas y pasa a serlo con el gobier-
no conforme a principios y valores racionales cuya elaboracién y expresion
es responsabilidad del poder judicial.*®

IV. CONCLUSIONES

Mas alla de la preocupacion por la llamada objecién contramayoritaria, que
afecta a la relacion de los Estados constitucionales y, en mayor medida atn,
de los constitucionalizados con el principio democratico, no es pacifica tam-
poco la relacion de estos Estados, particularmente de los constitucionaliza-
dos, con los principios del Estado de derecho. Es verdad que son muchos los
que consideran que hay una sustancial continuidad entre el constitucionalis-
mo moderno y el contemporaneo y que, en consecuencia, el Estado constitu-
cionalizado es la culminaciéon del Estado de derecho, dado que garantiza el
sometimiento del legislador a la constituciéon, una tarea “esta pendiente” en
el Estado de derecho vinculado al constitucionalismo moderno.* También
es verdad que el constitucionalismo contemporaneo mismo se presenta como
una filosofia del derecho normativista que asume, como el constitucionalismo
moderno, el presupuesto de que el poder puede quedar efectivamente disci-

7 Loughlin, Martin, op. cit., pp. 167 y 168.

38 Ibidem, pp. 161-163.

39 En ese sentido, Zagrebelsky, Gustavo, El derecho dictil, trad. de Marina Gascén Abe-
lan, Madrid, Trotta, 1997, pp. 33 y 34; Pérez Lunio, Antonio E., Estado de derecho, Derechos
Humanos y Constitucion, Madrid, Tecnos, 1986, p. 213, o Ansuategui, Francisco Javier, “Estado
de derecho, crisis de la ley y Estado constitucional” en Zapatero, V. (ed.), Horizontes de la Fi-
losofia del Derecho. Estudios en Homenaje a Luis Garcia San Miguel 11, Alcala de Henares: Servicio
de Publicaciones de la Universidad de Alcald, 2002, pp. 255 y ss. e incluso yo mismo, que he
sostenido anteriormente este planteamiento en Pefia Freire, Antonio, La garantia en el Estado
constituctonal de derecho, Madrid, Trotta, 1997, p. 41.
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plinado por un texto que establezca el método y las condiciones conforme a
las que se organizaran y ecjerceran los poderes de gobierno, cuyos actos no
seran validos si, a juicio de los jueces, son contrarios a las condiciones que se
han impuesto en la constitucion.

Sin embargo, una cosa es lo que se declara o pretende y otra lo que
acaba sucediendo en realidad. Como adelanté, cierta deriva del constitucio-
nalismo contemporaneo podria estar enturbiando la relacién entre el cons-
titucionalismo contemporaneo y el Estado de derecho vy, en particular, la na-
turaleza jurisdiccional del control de constitucionalidad: las tendencias que,
desde el constitucionalismo contemporaneo, apuntan a una intensificacion
de la densidad politica de las decisiones de los jueces constitucionales no son
ni pocas ni de escasa importancia.

Ya he advertido que, como efecto del compromiso constitucional por
una plena realizaciéon de un listado de derechos fundamentales cada vez
mas extenso e incisivo, el universo de las cuestiones cuya legitimidad
constitucional queda incluida en el ambito de competencia de los jue-
ces constitucionales es, como la propia constitucion del constitucionalismo
contemporaneo, total. Cualquier cuestién, por aparentemente irrelevante
que parezca, podria ser, si se dan las condiciones oportunas, objeto de in-
terés de quienes son competentes para el control de la legitimidad consti-
tucional del derecho. De otro lado, los referentes o fundamentos del juicio
de legitimidad constitucional también se han ampliado, al comprometerse
la constitucion con la realizaciéon de toda una serie de valores y principios
éticos cuyo sentido es poco claro.™”

10" Este es un punto sobre cuyos peligros ya advirti6 el propio Kelsen, que se opuso a la

presencia en la constitucion de referencias a la justicia o a la moralidad que pudieran fundar
los juicios de constitucionalidad, pues esto supondria un desplazamiento del poder politico
del parlamento al tribunal constitucional, desplazamiento que ni la constitucién pretende ni
parece tampoco recomendable politicamente. El control de constitucionalidad, afirmé Kel-
sen, no debe realizarse a partir de normas suprapositivas, en el sentido de principios que no
han sido traducidos al derecho positivo y que se consideran vinculantes simplemente por ser
justos. Estos principios no expresan sino el criterio de quien los invoca, sin que los esfuerzos
por determinar su sentido de un modo objetivo hayan dado fruto. En ningtn caso, la apela-
ci6én constitucional a la libertad o la justicia debe entenderse como una habilitacion al juez
constitucional para ignorar las normas de derecho positivo que se opongan a su concepcion
personal sobre esos valores. El poder de un tribunal que operara asi “deberia ser tenido por
insoportable”, razon por la que “la Constitucién debe abstenerse, sobre todo si ha creado un
Tribunal Constitucional, de este género de fraseologia vy, si quiere enunciar principios relati-
vos al contenido de las leyes, formularlos de la manera mas precisa posible”, Kelsen, Hans,
“La garantia jurisdiccional (b)...”, cit., pp. 206-208 y, en el mismo sentido, Kelsen, Hans, “La
garantia jurisdiccional (a)... cit.”, p. 330.
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Esto plantea riesgos importantes para la integridad de la constitucién
y la naturaleza jurisdiccional del control de constitucionalidad de las leyes.
Salazar Ugarte,*! por ejemplo, ha apuntado que la inclusién en lo que él de-
nomina “bloque de constitucionalidad” de tratados internacionales en ma-
teria de derechos humanos o normas legales de gran significaciéon politica,
ha contribuido a desdibujar los perfiles de la constitucion formal. También
se ha referido al principio pro persona o pro derechos, esto es, el principio de va-
lidez juridica que establece la preferencia de la norma mas favorable a los
derechos frente a la que lo sea menos, con independencia de otras conside-
raciones, como, por ejemplo, el rango jerarquico de las normas en tension,
segun el cual se deben privilegiar “las disposiciones o normas que, mas alla
de su ubicacién en la estructura del ordenamiento, en virtud de su conte-
nido brinden mayor proteccién a los derechos humanos o fundamentales”,
sin que dichas disposiciones tengan por qué encontrarse necesariamente en
el texto constitucional. No es preciso ser visionario para atisbar que esta de-
riva del constitucionalismo contemporaneo y de los Estados constitucionali-
zados se agudizara cuando la dimension ético-sustantiva de la constitucion
se incorpore definitivamente al bloque de constitucionalidad, es decir, cuan-
do los jueces, en virtud del principio pro derechos, terminen considerandose
juridicamente habilitados e incluso obligados a decidir en funcién del que
consideren el fundamento ético-sustantivo del proyecto constitucional y no
del sentido del texto constitucional.

La generalizacién entre los juristas, particularmente entre los partida-
rios de teorias como el neoconstitucionalismo o el postpositivismo, de te-
sis principialistas, también espolea esos riesgos. El principialismo induce una
fuerte moralizacién del derecho,™ y el fuerte, en particular, es claramen-
te incompatible con la autonomia del derecho respecto de la moral.*® Al

' Salazar Ugarte, Pedro, “El nuevo constitucionalismo latinoamericano (una perspecti-
va critica)”, en Gonzalez Pérez, Luis Radl y Valadés, Diego (eds.), £l constitucionalismo contem-
pordneo. Homenaje a Jorge Carprzo, UNAM-II]J, 2013, pp. 373-376.

#2 El moralismo juridico es la teoria que afirma que la moralidad deberia ser legislada.
Es distinto del moralismo general, una actitud esta, por lo general, con connotaciones des-
pectivas, que se manifiesta en aquellos que se exceden en la critica moral y ponen de mani-
fiesto una carencia de la proporciéon debida en temas de moralidad y manifiestan un excesivo
rigor o exigencias en temas morales. El moralista percibe de modo exagerado algunas cues-
tiones morales, lo que le bloquea e impide percibir de modo apropiado otras dimensiones de
los problemas a los que se enfrenta. Al respecto, Driver, Julia, “Moralism” en C. A. J. Coady
(ed.), What’s Wrong with Moralism, Oxford, Blackwell, 2006.

* En este sentido, Garcia Amado, Juan Antonio, “Sobre el neoconstitucionalismo y sus
precursores” en Mansilla Espinosa, E (coord.), Controversias constitucionales, Bogota, Universi-
dad del Rosario, 2009, pp. 30 y 31, en sus criticas a las teorias que ¢l denomina usmoralistas.
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sostener que todas las reglas del derecho son completamente transparentes
a cualquier principio que garantice una solucién mejor que la estableci-
da, habilita al juez a decidir juridicamente lo que sea mejor moralmente v,
al admitir la decision conforme a principios, incluso extrasistematicos, en
cualquier asunto cuando asi se garantice la mejor solucién para un caso,
disuelve la decision juridica en una decision puramente moral. De todo ello
se sigue su incompatibilidad con la autonomia del derecho respecto de la
moralidad.**

En esas condiciones, es decir, en el seno de una cultura juridica fuerte-
mente principialista que presupone la existencia de una constitucion impli-
cita a la formal, de nada serviria, por ejemplo, que el texto de la constitucion
fuese preciso. Si los jueces constitucionales conciben que su rol les habilita
a trascender las disposiciones constitucionales y a acudir a los fundamentos
ético-politicos mismos de la constitucién, es decir, a la constitucién subya-
cente, ningun grado de precision podria impedir la generalizaciéon de un
modelo de defensa de la constitucién de naturaleza decisionista. Las sen-
tencias judiciales, en ese contexto, serian fuertemente decisionistas: aunque
su fundamento en apariencia fuera la constitucién escrita, tendrian mas de
invencion que de interpretacion,™ lo que significa que alcanzarian un um-
bral de discrecionalidad incompatible con el Estado de derecho, abundando
asi en la deriva contramayoritaria y jurisocratizante de los Estados consti-
tucionalizados.*® La generalizacién de la cultura principialista y de los mo-
delos constitucionalizados de ordenamiento juridico esta permitiendo a los
jueces constitucionales resolver por elevacidn, es decir, por referencia al modo
en que deberian haberlo hecho atendido el principio que el juez considere
mas favorable al derecho en cuestion. El riesgo de esta concepcién de los
derechos es evidente: no esta muy lejos de acabar en el puro decisionismo
con vestimentas constitucionales. Por expresar la idea con un ejemplo: si un
juez principialista esta convencido de que todos, independientemente de su
sexo, tienen un derecho fundamental a contraer matrimonio vy, resolviendo
un caso, se encuentra con una regla constitucional que establece que “solo

* En este sentido Goldaman, Allan H., Practical Rules. When We Need Them and When We
Dor’t, Cambridge, Cambridge University Press, 2003, pp. 112 y 113 o Schauer, Frederick,
Las reglas en juego. Un examen filosdfico de la toma de decisiones basada en reglas en el derecho y en la vida
cotidiana, trad. de Claudina Orunesu y Jorge L. Rodriguez, Madrid, Marcial Pons, 2004, pp.
262-267.

5 Al respecto, Dworkin, Ronald, £l imperio de la justicia, trad. de Juan Iosa y Tomas Cés-
pedes, Gedisa, 2022, pp. 66-68, y también Iglesias, Marisa, Ll problema de la discrecionalidad
Judictal, Madrid, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 1999, pp. 161 y ss.

16 Véase Hirschl, Ran, Towards Juristocracy, Cambridge, MA, Harvard University Press, 2007.
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es matrimonio la uniéon del hombre y la mujer”, procedera a derrotar a la
regla constitucional para atender a la justificacién que le permita una so-
lucion moralmente 6ptima para el caso; es decir, que procedera a fundar
su decision en los derechos, principios y valores subyacentes a las normas
constitucionales formales que son el fundamento del Estado constitucional
contemporaneo, a lo que hemos denominado constitucion implicita, que es a
lo Gnico a lo que este juez se considerara vinculado y que dificilmente es
distinguible de su propia moral.

Como se comprobara, la naturaleza jurisdiccional del control de legi-
timidad constitucional de las decisiones de los otros poderes del Estado no
depende de que esa potestad esté formalmente atribuida a los integrantes
del poder judicial ni a ningn 6rgano con apariencia jurisdiccional. La ha-
bilitacién a un poder nominalmente jurisdiccional para tomar decisiones
sobre el sentido de los deberes y derechos de los ciudadanos no es, como
tal, suficiente para validar la naturaleza jurisdiccional de esa potestad ni la
compatibilidad entre el modo en que se ejerce ese método de control y los
principios del Estado de derecho.*

Cierta deferencia judicial hacia las decisiones mayoritarias parece ne-
cesaria para mitigar las tendencias contramayoritarias de los Estados cons-
titucionalizados y cierta prevencién judicial respecto de las expresiones mas
ideologizadas de los derechos, valores y principios constitucionales, es decir,
de las versiones de esos derechos, valores y principios menos validadas por
las tradiciones juridico-constitucionales mas acreditadas, parece oportuna
para evitar el colapso juristocratico del Estado constitucional y garantizar
asi su compatibilidad con los principios del Estado de derecho. Solo una
vinculacion del juez a tradiciones y concepciones de los derechos acredi-
tadas sélidamente podria evitar el colapso de la garantia jurisdiccional de
la constituciéon en una forma de juristocracia. Si los valores y derechos a
los que los jueces se dicen vinculados se conciben en modo ideologizado
o aspiracional, el juez acabara decidiendo en funciéon de consideraciones

¥ En un modelo jurisdiccional de Estado, segin Vinx, Lars, The Guardian of the Consti-

tution: Hans Kelsen and Carl Schmitt on the Limits of Constitutional Law, Cambridge, Cambridge
University Press, 2015, p. 131, son los jueces los competentes para la determinacion sobre la
razonabilidad y la justicia de aquellas cuestiones sobre las que cominmente existe controver-
sia, si bien la naturaleza jurisdiccional de esta forma de gobierno presupone que los jueces
adoptan esas decisiones determinativas en funcién de parametros o normas cuyo contenido
sea conocido e indisputado o, al menos, que de algiin modo esté establecido. Esta tltima
salvedad es la clave: si los jueces no deciden en funcién de estandares establecidos y estables,
la decision no podra decirse jurisdiccional y el resultado sera un modelo juristocrdtico, no ju-
risdiccional, de Estado.
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puramente éticas o ideoldgicas y, por tanto, incurriendo en alguna forma
de decisionismo. El peso de las invocaciones a los derechos no deberia, por
tanto, depender de la radicalidad o de la aparente luminosidad de las con-
cepciones politicas y morales en que se inspiran, sino de su solidez, es decir,
de lo consolidada que esa concepcién esté en la comunidad juridica y judi-
cial. Como senalé Schmitt cuando se planteaba si era conveniente habili-
tar a los jueces a decidir con cierta libertad, solo “relaciones relativamente
estables y conceptos sociales consolidados pueden procurar una escala de
valores y una sujecién suficientes”*® y, por tanto, solo un control de consti-
tucionalidad ejercido a partir de parametros relativamente ciertos y firmes
que eviten que el componente creativo de las decisiones sobre la constitu-
cionalidad de las leyes opaque completamente al aplicativo, es asumible por
los partidarios de una garantia constitucional de corte kelseniano. Palabras
de Schmitt y conclusiones de Kelsen.

8 Schmitt, Carl, “El defensor...”, cit., p. 40.





