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Avance

Antes de empezar, una puntualizacion importante: una cosa es gue el Derecho pretenda la realizacién
de unos fines determinados, y otra bien distinta es que;‘por ello, esté necesariamente «ideologizado».
Que esto ultimo haya sucedido, y suceda, no puede conducirnos a admitir que, tedricamente, eso
«deba ser» asi. La constitucion nacio eoma’instrumento al servicio de una idea politica: la limitacion
del poder en beneficio de la libertad de-los ciudadanos. Se caracteriza no sélo por su condicion de
norma superior del ordenamiento, sino también por establecer aquellos principios nucleares que el
Estado no puede vulnerar. Tiene significado, formal y material, no es «una pagina en blanco en la que
el legislador podria escribir a su capricho». Asi, el Derecho de la constitucion no puede desprenderse
de los fines que le dan sentido, pero esos «fines» no son politicamente «parciales», sino juridicamente
generales.

Algunos juristas han defendido una posicion «ideol6gicamente neutral» de la constitucion. Estas
teorias estan practicamente descartadas hoy dia. No cabe ya sostener un concepto neutral de
constitucién. Toda constitucion esta al servicio de unos principios y valores sin los cuales no es
posible la democracia y que, por ello, identifican a la constitucion como forma juridica especifica. La
constitucién, en definitiva, es «la forma juridica de la democracia», en certeras palabras de Rubio
Llorente. Por ello es necesario tener sumo cuidado con su interpretacion. Se puede y se debe hacer,
pero siempre ha de estar fundada en el Derecho y no en el arbitrio. Ha de ser una interpretacion
razonada y razonable, capaz de ser contrastada en el seno de la comunidad juridica. Ha de ser
también rigurosa y prudente: no cabe crear —es decir, inventar— ex nihilo, normas antes inexistentes:
mediante la interpretacion de los enunciados normativos, las normas se «descubren», pero no se
«inventan». De ahi la importancia de los limites de esta interpretacion. Sobre estos, es importante
explicar que, ademas del limite general que deriva de la obligada fundamentacién juridica de su
ejercicio, existe otro limite concreto derivado del significado univoco que determinados términos
normativos pueden tener. Cuando esos limites se desconocen, haciéndole decir a la Constitucion lo
contrario de lo que dice, no se esté interpretando la Constitucidn, sino modificandola sin seguir su
propio y obligado procedimiento de reforma. Los 6rganos de la justicia constitucional cooperan con el
poder constituyente, por supuesto, pero no deben suplantarlo. En un Estado constitucional de
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Derecho los 6rganos de la justicia constitucional deben ejercer jurisdiccion, no legislacion. Pueden
anular leyes, no sustituirlas. De ese activismo judicial, de ese criticable desvio de la justicia
constitucional, debe huirse no s6lo mediante un estricto acatamiento de los limites de la interpretacion
constitucional, sino también mediante una seria reconsideracion sobre los excesos de las sentencias
llamadas interpretativas, reconsideracion necesaria, si no se quiere poner en peligro la propia
legitimidad de los 6rganos de la justicia constitucional.

Articulo

Si, en sentido lato y por ello poco preciso, suele decirse que el Derecho o, si se quiere, todo sistema
normativo, se corresponde con determinadas ideas politicas, esa aproximacién debe rechazarse si se
parte de un entendimiento mas estricto y correcto acerca de lo que el Derecho significa, pues

una cosa es que el Derecho pretenda la realizacion de unos fines determinados y otra bien
distinta es que, por ello, el Derecho esté, necesariamente, «ideologizado». Que esto ultimo haya
sucedido, y aun suceda, como «realidad», en algunos paises, no puede conducirnos a admitir que,
tedricamente, eso «deba ser» asi. El Derecho ha de descansar en unas razones juridicas propias que
le prestan coherencia, de manera que, si el Derecho se «politiza», deja de ser, sencillamente,
Derecho, ya que no cumpliria su funcién esencial de prestar seguridad juridica.

Pero este articulo no tratara del Derecho en general;, sino de-una rama del Derecho en patrticular: el
Derecho Constitucional. La constitucion, comae-es bien sabido, nacio como instrumento al
servicio de unaidea politica: la limitacion del poder en beneficio de la libertad de los
ciudadanos. De ahi que la soberania nacional, el poder representativo, la division de poderes y los
derechos fundamentales hayan'sido, desde el nacimiento de la constitucién, a finales del siglo XVIII,
los principios nucleares de esa nueva forma politica denominada Estado constitucional.

La constitucidn, en consecuencia, no se caracteriza so6lo por su condicion de norma superior del
ordenamiento (sin la cual careceria de eficacia para que estuviesen subordinadas a ella todas las
decisiones de los poderes constituidos), sino también por establecer aquellos principios nucleares que
el Estado no puede vulnerar, como tenian claro los constituyentes norteamericanos del dltimo cuarto
del siglo XVIII'y como lo expresd, candnicamente, el célebre art. 16 de la Declaracién francesa de los
Derechos del Hombre y el Ciudadano de 1789.

Significado formal y material

Sin supralegalidad, pero también sin dicho contenido, no hay, pues, constitucién, en el sentido propio
qgue Garcia-Pelayo denominaba «racional-normativo», o lo que es igual, en el sentido moderno y
democrético. De ahi que el concepto de constitucion tenga un doble (e indisociable) significado, formal
y material. Si asi no fuera, la constitucion solo seria, como se ha dicho en frase célebre, «una pagina
en blanco en la que el legislador podria escribir a su capricho».

No cabe negar, pues, que el constitucionalismo tendra, desde su inicio, esa connotacion politica. Y asi
sera en Europa, al menos durante el siglo XIX. Pero ese constitucionalismo «ideoldgico» se construira
como un constitucionalismo «juridico» desde el primer momento en los Estados Unidos y llegara,
tardiamente, a Europa en el siglo XX, consolidandose hasta ahora, como constitucionalismo
«juridico», en otros lugares del mundo. De manera que, doctrinalmente, es hoy cominmente aceptado
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gue el constitucionalismo, aunque surgio al servicio de una idea, no es ya una mera ideologia, sino
una construccion juridica que basa en el razonamiento juridico y no en el razonamiento politico su
naturaleza, su significado y su misma razon de ser.

Cuando se dice, bien, que la Unica constitucion auténtica es la constitucion democratica no se esta
defendiendo una determinada ideologia, sino mostrando que es la Unica formalizacion juridica del
poder que puede garantizar, juridicamente, de manera efectiva, la libertad de los ciudadanos y, por
ello, la pluralidad ideoldgica que pueda existir en la propia sociedad. El Derecho de la constitucion
no puede desprenderse de los fines que le dan sentido, pero, insisto, esos «fines» no son
politicamente «parciales», sino juridicamente generales, dirigidos a la organizacion de una
sociedad compuesta por ciudadanos libres e iguales en su libertad. De manera que no puede ser
«constitucional» una dictadura.

Que tales fines coincidan con las ideas de la democracia liberal no «politiza» a la constitucion, en la
medida en que el razonamiento que articula en ella la relacion entre los medios (limitacion del poder) y
los fines (garantia de la libertad) se construye mediante conceptos juridicos dotados de objetividad
(supremacia constitucional, division de poderes de la que forma parte una justicia independiente e
imparcial, derechos fundamentales con un contenido esencial garantizado frente a legislador, deberes
constitucionales, prohibicion de arbitrariedad de los poderes publicos, etc.).

Ahora bien, para que las limitaciones del poder sean.eficaces han de existir instituciones de
control que las garanticen. De ahi, como he sostenido’'tantas veces en mis publicaciones, que el
control sea un elemento inseparable del concepte’de constitucion. En tal sentido, el control dltimo y
fundamental para dotar de eficacia a la'constitucion es el control de constitucionalidad por tribunales
independientes y solventes, ya'sean de la jurisdiccion ordinaria (el modelo llamado difuso), ya sean de
un tribunal especial, un tribunal constitucional (el modelo llamado concentrado o europeo).

«La forma juridica de la democracia»

Durante bastante tiempo, un sector muy relevante de la doctrina (siguiendo las ideas de Kelsen),
empefiado en sostener una concepcion «ideolégicamente neutral» de la constitucion, la concebia sélo
desde el punto de vista formal, negandose a admitir su sentido material. En coherencia con ello, el
control jurisdiccional de la constitucionalidad deberia trascurrir Gnicamente mediante la confrontacion
formal entre la constitucién y la ley, de manera que la ley contraria a la constitucion seria
inconstitucional por no haber seguido el procedimiento de reforma previsto en la propia constitucion.
Podriamos decir que la democracia juridificada era sélo procedimental y no sustantiva o material.

Dicha concepcion doctrinal estd hoy mayoritariamente abandonada y se ha afirmado, cada vez con
mas fuerza, la significacion, no solo formal, sino también material, de la democracia constitucional,
esto es, de la constitucion. Mas aun, asi se ha verificado incluso en la propia «constitucién europea»
(como puede llamarse al Derecho primario de la Unién Europea), dado que el art. 2 del Tratado de la
Unién establece, como «identidad constitucional» de la Union y de los Estados miembros que la
componen, el Estado de Derecho, los principios democréticos y los derechos fundamentales.

No cabe ya sostener un concepto neutral de constitucion. Toda constitucion esté al servicio de
unos principios y valores sin los cuales no es posible la democraciay que, por ello, identifican a
la constitucion como forma juridica especifica. La constitucion, en definitiva, es «la forma juridica de la
democracia», como dijo tan acertadamente Rubio Llorente, todo los demas, afadiria, «es simple

Pagina 3
Derecho constitucional e ideologia


https://old.nuevarevista.net/hans-kelsen-y-las-ideologias/

NUEVAREVISTA.NET

despotismo de apariencia constitucional.

Sentado lo anterior, el riesgo de la «ideologizacion» (a la que podria conducir una concepcién de la
constitucién como conjunto de valores) no desaparece, lo que sucede es que se traslada a otro lugar:
el de la interpretacion de la constitucion. Y es ahi donde ha de ser examinado. Para ello, en primer
lugar, debe distinguirse la interpretacion de constitucion de la interpretacién de la ley, porque
una y otra son normas cualitativamente distintas. No porque la primera, la constitucion, contenga mas
enunciados de valor y de principios que la ley (que también, aunque en menor medida, los contiene),
sino porgue la constitucion, a diferencia de la ley, ha de contener determinadas normas abiertas que,
en garantia del pluralismo politico, permitan desarrollos legislativos distintos. Pero, sobre todo, porque
las indeterminaciones que contengan las leyes pueden ser resueltas interpretativamente apelando a la
constitucién, mientras que las indeterminaciones de ésta no pueden resolverse apelando, para su
interpretacion, a otra norma superior (que no existe) sino a la teoria general de la constitucion
democratica.

La compleja interpretacion de la constitucion

Esas dos caracteristicas, la derivada del pluralismo politico y la derivada de la introduccion de la teoria
general constitucional en la resolucion de los casos dificiles que plantee una constitucién concreta,
hacen especialmente complejay delicada la interpretacion ¢anstitucional, cuya capacidad
«recreadora» ha de estar sin embargo sometida a limites-para evitar que, de interpretacion
necesariamente juridica, pase a ser una interpretacion rechazablemente politica.

Tal complejidad y delicadeza se.debe a’‘que las constituciones del presente no sélo determinan el
funcionamiento del Estado, sino que proclaman valores y principios que han de regir en la totalidad de
la accion politica y social, mas exactamente, en los diversos sectores del ordenamiento juridico
publico y privado. Por eso se ha dicho en frase grafica que hoy «por la constitucion pasan todos los
hilos del Derecho». Una norma asi, tan omnicomprensiva y al mismo tiempo tan sintética (pues de lo
contrario se convertiria en un cuerpo legal de dimensiones incalculables aparte de dejar sin espacio
suficiente al desarrollo constitucional y de correr el riesgo cierto de la obsolescencia), requiere de una
interpretacion muy especialmente cualificada. Mas aun cuando, como antes sefiald, ademas de
normas «cerradas», también deba haber en la constitucion «normas abiertas» para garantizar el
pluralismo politico.

Siinterpretar la ley ya supone una actividad intelectual muy alejada de la vieja idea de que el
intérprete ha de limitarse a ser la boca que pronuncia las palabras de la ley, dado que hoy (y creo que
siempre) en las leyes existen enunciados que requieres de un proceso hermenéutico que encierra una
dosis de actividad recreadora (aunque siempre limitada por las exigencias de la seguridad juridica),
interpretar la constitucion eleva esa actividad recreadora de manera exponencial. En ambos casos,
interpretacion de la constitucidn e interpretacion de la ley, no debe perderse de vista que, si la
interpretacion de una norma es, en muchos supuestos, recreacion de ella, lo que no cabe admitir
(salvo en los sistemas de common law) es que, mediante la actividad interpretadora, el juez cree, ex
nihilo, normas antes inexistentes. Mediante la interpretaciéon de los enunciados normativos,

las normas que cabe deducir de ellos se «descubren», pero no se «inventan».

Ello determina, muy especialmente en el caso de la interpretacion constitucional, por lo que mas atras
se ha dicho, que solo intérpretes muy cualificados, capaces de poseer los suficientes conocimientos

Pagina 4
Derecho constitucional e ideologia



NUEVAREVISTA.NET

juridicos tedricos y dogmaticos, puedan, en los casos dificiles, realizar una interpretacion
constitucional objetivada e imponerla, como supremos intérpretes (esa es la funcién de los tribunales
constitucionales), a los demas poderes publicos y a los 6rganos judiciales. Es decir, una
interpretacion fundada en el Derecho y no en el arbitrio. Una interpretacién razonaday
razonable, capaz de ser contrastada en el seno de la comunidad juridica.

Ello convierte a la interpretacién constitucional en una tarea necesitada de rigor y de prudencia, pues
ni le compete desvirtuar la norma que interpreta, ni cerrar aquello que el constituyente dej6 abierto.
Sélo una cuidadosa exégesis del texto constitucional, capaz de discernir entre reglas cerradas y
abiertas, capaz de combinar, en la teoria y en la préactica, los principios y valores que la Constituciéon
impone, sea cual sea la mayoria parlamentaria en cada momento, y las clausulas facultativas, que no
obligatorias, que la Constitucién también contiene para garantizar la capacidad de accion de esa
misma mayoria, puede llevar a cabo con éxito aquella tarea. Y hacerlo de manera que la
interpretacion constitucional resultante no pierda su ineludible condicion de objetividad mediante una
argumentacion razonable capaz de ser compartida, o criticada, a partir de los argumentos que el
Derecho, y no la politica, proporcionan.

Limites y lineas rojas

En ese terreno es, pues, donde hay que tener claro cuales son los limites de la interpretacion
constitucional y, por ello, los limites que la justicia constitucional no debe traspasar. La discusién hay
gue centrarla entonces en el «activismo judicial»-y ‘en el «exceso de jurisdiccion» a que ese activismo
tiende, que si pueden poner en peligro-el hecesario equilibrio entre justicia constitucional e ideologia.
O si queremos, entre justicia canstitucional imparcial y justicia constitucional politizada.

Dicho ello, debo aclarar que por activismo judicial no entiendo los casos, lamentables, de que en
algunas ocasiones o lugares la justicia constitucional haya producido decisiones fundadas en razones
politicas y no juridicas. Eso no es activismo, sino incumplimiento grave de la obligacion constitucional
de juzgar conforme a Derecho y no por motivos ideoldgicos o morales. Que los tribunales que han de
aplicar la constitucion deban tener en cuenta las consecuencias politicas de sus decisiones es una
cosa perfectamente l6gica, y otra bien distinta y rechazable es que la decision que adopten, incluso
teniendo en cuenta ese factor, no se argumente con solidas razones juridicas. Por fortuna, en los
paises con justicia constitucional consolidada resoluciones asi, tan contrarias a la funcion
jurisdiccional, no suelen producirse. Por activismo judicial entiendo otra cosa: la laxitud
interpretativa de los textos normativos y la suplantacién por el 6rgano jurisdiccional de las
funciones de otros poderes del Estado. Ese activismo si es relativamente frecuente y debe
erradicarse.

En cuanto a la laxitud interpretativa, me refiero a la que puede recaer tanto sobre la constitucibn como
sobre las leyes, ya que a la justicia constitucional le corresponde tanto la suprema interpretacion de la
Constitucion como la suprema interpretacion constitucional de la ley. Sobre ambos textos normativos
ha de producirse, pues una actividad interpretadora que debe tener limites, pues, de lo contrario, los
organos de la justicia constitucional no sélo podrian suplantar al constituyente, sino también al propio
legislador, introduciéndose, de manera ilegitima, en el campo reservado a la voluntad politica
democratica de uno y otro poder. Esta es una cuestion capital y compleja cuyo analisis resulta
ineludible.
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Es cierto, y ya se sefial6, que la interpretacion de la Constitucion, por el amplio grado de abstraccion y
generalidad de muchas de sus prescripciones y por el caracter abierto de algunas de ellas, lleva
consigo una alta dosis de recreacion e incluso de adaptacién de la norma a nuevas circunstancias (es
a lo que responde el término, bien conocido, de living Constitution), pero también es cierto que esa
capacidad, ademas del limite general que deriva de la obligada fundamentacion juridica de su
ejercicio, tiene otro limite concreto que deriva del significado univoco que determinados términos
normativos pueden tener. Cuando esos limites se desconocen, haciéndole decir a la
Constitucion lo contrario de lo que dice, no se esta interpretando la Constitucién, sino
modificAndola sin seguir su propio y obligado procedimiento de reforma. Los 6rganos de la justicia
constitucional cooperan con el poder constituyente, por supuesto, pero no deben suplantarlo.

Y en lo que se refiere a la interpretacion constitucional de la ley para adaptar su sentido a lo previsto
en la Constitucién, esa tarea de obligado cumplimiento no debe llevar al extremo de evitar la anulacién
o inaplicacion de la ley mediante la operacion de hacerle decir a la ley lo contrario de lo que dice.

En un Estado constitucional de Derecho los 6rganos de la justicia constitucional deben ejercer
jurisdiccién, no legislacion. Pueden anular leyes, pero no sustituirlas.

De ese activismo judicial, de ese criticable desvio de la justicia constitucional si que contamos con
indudables ejemplos de decisiones jurisdiccionales en diversos.paises, que no es preciso ahora
identificar dado el caracter general de las que reflexiones que en €sta trabajo se formulan. S6lo debo
apuntar que de ese activismo judicial debe huirse:no'sélo-mediante un estricto acatamiento de los
limites de la interpretacion constitucional, sino también mediante una seria reconsideracion sobre los
excesos de las sentencias llamadas interpretativas, reconsideracion necesaria, Si no se quiere poner
en peligro la propia legitimidad de"los 6rganos de la justicia constitucional. Analizar esto ultimo
excederia de la extension limitada que el presente trabajo ha de tener.

Solo me queda apuntar, como conclusién general acerca del problema que he venido tratado
(«Derecho Constitucional e ideologia»), que un «constructivismo juridico» sin limites objetivos en
manos del supremo intérprete de la constitucién, por laindebida «ideologizacion» que ello
pudiera producir en el ejercicio de la funcién jurisdiccional, es hoy, especialmente en Espafia,
una amenaza real para el Estado de Derecho.
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