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. PLANTEAMIENTO

El propdsito de este volumen es exponer el origen y evoluciéon del
constitucionalismo contemporaneo, los rasgos mas destacados que
caracterizan a las Constituciones vigentes como normas juridicas vy,
finalmente, las transformaciones que estas Constituciones estatales
estan experimentando por la fuerza del proceso de integracién econé-
mica y politica europea, que reconoce a un ordenamiento externo al
constitucional del Estado, regido por principios auténomos y propios,
una eficacia y fuerza normativa tan intensas que pueden desplazar y
condicionar la aplicacion de las propias Constituciones internas.

Estas transformaciones ocupan un arco temporal de poco mas de
doscientos afnos y, en verdad, son fascinantes. Durante ese tiempo, la
lucha por la Constitucidn ha sido la expresion de la creencia, asentada
en el pensamiento politico desde el siglo xvii, de que un texto legal de
caracter superior, acordado por el pueblo soberano, es la mejor garan-
tia posible contra los abusos de poder y la méaxima proteccién imagi-
nable de los derechos de los ciudadanos.

La idea de una norma suprema, a la que todos se someten y que
establece pautas basicas para la convivencia, estd ya presente en la
doctrina medieval. La mencién de las leyes fundamentales, del funda-
mental law, de las lois fondamentales, es general en toda Europa.
Pero, cualesquiera que sean las peculiaridades de cada caso, que sis-
tematizé ordenadamente P. BasTip, la ley fundamental se expresa en un
pacto entre el monarca y el estamento nobiliario, o con los represen-
tantes estamentales en la Asamblea o Cortes.

La Constitucidon contemporanea, en cambio, supone la autodisposi-
cién del pueblo sobre la organizacion del poder y la garantia de los
derechos. Esencialmente eso, como acertd a sintetizar con un par de
expresiones afortunadas el articulo 16 de la Declaraciéon de Derechos
del Hombre y el Ciudadano de 1789.

Para que la Constitucidn, de tal manera concebida, pueda dar res-
puesta a las esperanzas que el pueblo que la establece deposita en



10 V. LA CONSTITUCION COMO NORMA

ella, se la configura como un instrumento juridico con rasgos singula-
res, distintos de la legislacién ordinaria. Su caracter «fundamental» se
traducird técnicamente en una caracteristica juridica esencial: es una
norma superior a todas las normas, que no puede ser modificada por
decisiones del legislador ordinario.

Su condicién de norma superior no ha sido facil de consagrar, frente
a la inequivoca voluntad en tal sentido de los primeros constituyentes
revolucionarios. Quiérese decir que en los propios debates constitu-
yentes se expresa la concepcion de la Constituciéon como norma supe-
rior, pero el aseguramiento de dicha posicién normativa requerira el
establecimiento de garantias especificas que la salvaguarden frente a
las transgresiones del legislador ordinario. Protecciéon que no se con-
cretara en ninguna férmula especifica, ni en la Constitucién americana
de 1787 ni en las francesas de 1791 y 1793. El Tribunal Supremo nor-
teamericano corregird abiertamente el silencio constitucional afir-
mando la posibilidad de que los tribunales no apliquen las leyes con-
trarias a la Constitucidon (Marbury v. Madison, de 1803). Pero Francia
no hara lo propio, ni, siguiendo su ejemplo, lo haran los Estados de la
Europa continental hasta siglo y medio mas tarde.

Este importante déficit del constitucionalismo europeo ha debili-
tado la caracterizacion de la Constitucion como norma superior. Al no
establecerse un sistema de control de la constitucionalidad de las
leyes, la supremacia de la ley fundamental quedd, realmente, al pairo.
Tampoco resulté protegida por la fijacion de procedimientos especia-
les para su reforma, porque, si no se siguieran, nada seria posible hacer
contra las decisiones del legislador ordinario que violasen cualquier
regla constitucional. No habiendo manera de anular la ley inconstitu-
cional tampoco tienen sentido los procedimientos especiales de
reforma.

El poder legislativo ordinario adquiere, en tal situacién, fuerza cons-
tituyente. Si no existe control de la constitucionalidad de las leyes,
todas las Constituciones quedan a disposicion del legislador, son flexi-
bles, en el sentido que Bryce dio a este término, usado por la doctrina
para referirse a las Constituciones que no oponen resistencia a su
modificacion por el legislador ordinario.

Considerando esta situacién, se comprende que el concepto mismo
de Constitucidn, con el sentido que tuvo originalmente en el periodo
de las revoluciones burguesas, desapareciera. La Constitucion se con-
virtié en un texto legal de rango y fuerza equiparables a los de la ley,
dejando de ser una norma superior. Al menos en su expresion escrita.
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La misma doctrina que teorizard sobre la decadencia del concepto
revolucionario de Constitucion, reconociendo que el texto escrito no
puede oponerse a la voluntad del legislador ordinario, reconstruyé el
concepto de Constitucidn y su posicidn supralegal, para referirlas, no
a un texto escrito, sino a ideas y convicciones sobre organizacién del
Estado y proteccion de los derechos, formados a lo largo de la historia
de los pueblos.

Este desfallecimiento de la idea original de Constitucién, propia de
la revolucién burguesa, durd bastantes decenios, porque, de un modo
u otro, se proyect6 desde el Congreso de Viena de 1815 hasta la apro-
bacién de las vigentes Constituciones democraticas. Con notables
intervalos, no obstante, en que algunas formas constitucionales basi-
cas se mantuvieron.

Este largo paréntesis de la idea de Constitucién ha llevado a alguna
doctrina a afirmar que aquella habria perdido en el aludido periodo
oscuro no solo la condicién de ley superior, sino también todo su valor
normativo. Lo cual, a nuestro juicio, es una esquematizacién compren-
sible, pero inexacta. Comprensible porque ha servido para enfatizar
como se merece la importancia de la recuperacién constitucional que
ocurre en Espana en 1978, acogiéndose la Constitucion de dicho afo
a los mas elevados principios de proteccién de la ley fundamental y de
aseguramiento de su eficacia juridica, sobre todo en contraste con el
«constitucionalismo» franquista. Es inexacta, decimos, sin embargo,
porque, ademas de que el periodo que va de 1814 al final de la Il Gue-
rra Mundial no admite una consideraciéon tan uniforme, es perfecta-
mente verificable, como esperamos hacer nosotros, que una cosa es
que las Constituciones histéricas no hayan tenido la condicién de ley
superior y otra distinta es que no tuvieran un efectivo valor normativo.

El objetivo de este volumen es recorrer el proceso de formacién de
los rasgos que caracterizan a la Constitucion espanola de 1978 como
norma juridica. Su fuerza vinculante y su condicién de norma superior
son hoy indiscutibles. En la proteccion de estas caracteristicas se
emplean técnicas sacadas, principalmente, del arsenal del constitucio-
nalismo y la doctrina austriaca y alemana. Pero nuestra tesis es que la
Constitucion espanola, como otras europeas, aunque aseguran su
supremacia usando técnicas parcialmente distintas de las empleadas
en el constitucionalismo norteamericano, ha asumido algunas caracte-
risticas de este modelo.

Esperamos probarlo con diferentes argumentos. Pero anticipare-
mos dos: el control de la constitucionalidad de las leyes se atribuye en
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Espafia, como en el resto de la Europa continental, a un érgano ad
hoc, el Tribunal Constitucional. Sin embargo, el monopolio de esa fun-
cién se esta diluyendo a favor de su ejercicio, cada vez en términos
mas significativos, por los jueces y tribunales ordinarios. Explicaremos
en su momento las razones. Por otra parte, la proteccién de la Consti-
tucion frente a las leyes ordinarias también se asegura en la nuestra,
como en las demas europeas, afirmando su condicién de norma rigida,
no modificable usando el procedimiento legislativo ordinario, sino uno
muy agravado que la propia Constituciéon establece. Sin embargo,
igual que ha ocurrido también en el constitucionalismo norteameri-
cano, la proteccidon que ofrecen a la Constitucidon aquellas cldusulas
especiales de reforma ha tenido una trayectoria decadente. La adap-
tacién de la Constitucién a los cambios sociales, econémicos o politi-
cos se consigue mas facil y dgilmente mediante la interpretacion de
sus normas para acomodarlas a las nuevas realidades. Estos cambios
consisten, por tanto, en mutaciones constitucionales que no se expre-
san, al menos inmediatamente, en reformas adoptadas siguiendo pro-
cedimientos formalizados, sino que operan por la fuerza de los hechos,
la practica o la costumbre.

Este tipo de adaptaciones, sin reforma, son relativamente frecuen-
tes y ocurren muchas veces en virtud de las interpretaciones que el
Tribunal Constitucional va estableciendo de las muchas clausulas abier-
tas que la Constitucién contiene. Pero desde finales del siglo xx el
fenémeno que ha contribuido a evidenciarlas y a hacerlas mas frecuen-
tes ha sido el proceso de integracién econdémica y politica que esta
siguiendo Europa.

Es la propia Constitucion, en su condiciéon de norma de normas, la
que permite la apertura del Derecho interno para que puedan tener
aplicacién sobre el mismo territorio otros sistemas normativos exter-
nos. El resorte juridico determinante esta en el articulo 93 de la Cons-
titucidn por lo que se refiere a la aplicacion del Derecho comunitario
europeo. El precepto autoriza la celebracion de tratados que trasladen
a instancias supranacionales competencias derivadas de la Constitu-
cién. Los aludidos tratados son las normas principales de un sistema
normativo completo que cuenta con fuentes de produccién auténo-
mas y tiene establecidos criterios y garantias propios para decidir
sobre la validez de las normas que pertenecen al mismo.

De la incorporacion general del Derecho comunitario resultan
muchas consecuencias de relevancia constitucional. Entre ellas la apa-
ricion de instituciones y técnicas juridicas desconocidas hasta reciente-
mente en los Derechos estatales. Y también la transformacion de insti-
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tuciones basicas de los sistemas constitucionales internos, como del
propio juez ordinario, a quien se reconocen funciones decisivas en
relaciéon con la depuraciéon de las normas que infrinjan las reglas de
ordenacion de las relaciones entre los sistemas normativos.

Estas transformaciones son, sin duda, muy relevantes. Pero acaso
no sean parangonables, por su importancia, con los cambios que la
integracion europea estad provocando en el poder constituyente y en
el ejercicio del poder de reforma constitucional.

En cuanto a esto ultimo, la dindmica de las relaciones entre el
ordenamiento comunitario y el interno implica que los Estados deben
aceptar la aplicacion en su territorio de normas que afectan a los equi-
librios institucionales establecidos en la Constitucion y, a veces, a
principios asentados en ella, que, si no quedan abatidos, al menos
deben ser comprendidos de manera diferente. Estos cambios no sue-
len contenerse en reformas constitucionales acordadas siguiendo los
procedimientos establecidos ad hoc, pero tienen un efecto material
equivalente.

Ni siquiera el principio de supremacia formal de la Constitucién se
respeta para consumar estos cambios que, por supuesto, también
implican la aceptaciéon de que las normas europeas pretendan impo-
nerse a las regulaciones de la Constitucion misma.

Por lo que concierne al ejercicio del poder constituyente, el pro-
ceso de integracion juridica europea acarrea, por lo menos, dos con-
secuencias: provoca limitaciones inmediatas al ejercicio de aquel
poder, considerado hasta ahora en la teoria constitucional como sobe-
rano, no causado e ilimitado; y, por otra parte, lo fragmenta, acep-
tando que la Constitucidn interna, compuesta hasta ahora por un Unico
texto escrito, tenga que integrarse también por las Constituciones
normativas que proceden de una fuente externa al Estado. Aunque
este retenga el poder constituyente esencial, hasta ahora concebido
como indelegable, decide cesiones parciales que contribuyen a frag-
mentarlo. Se transforma asi de Unico y exclusivo en un poder mas con-
dicionado y repartido.

Considerando que los Estados europeos han tardado mas de la
mitad del periodo constitucional, que empezé a finales del siglo xvi y
que llega hasta hoy, en recuperar la soberania del pueblo y configurar
la Constitucion como la expresién maxima de esa soberania, no deja
de ser emocionante y paraddjico que la europeizacion del proceso
constituyente esté trasladando ese poder soberano poco a poco y
buscando, para él, un nuevo depositario. Mientras se consolida, la teo-
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ria de la Constitucion estad siendo sacudida y reclamando respuestas
creativas para problemas nuevos. Algunas de ellas son las que se ensa-
yan en las paginas finales de este volumen.

. LA CONFIGURACION HISTORICA DE LAS PRINCIPALES
CARACTERISTICAS DE LA CONSTITUCION COMO NORMA
JURIDICA

1. LOS PACTOS CONSTITUYENTES Y SUS TRANSFORMACIONES

En dos siglos de constitucionalismo son sorprendentemente abun-
dantes las concepciones que se han sucedido sobre el concepto y la
significacion de la Constitucion en la teoria y la practica.

Con ocasién de la revolucion burguesa de finales del siglo xvi, la
idea de Constituciéon que se maneja es la que viene establecida en el
pensamiento politico que se consolida en ese mismo siglo. El elemento
mas esencial y caracteristico de la idea es el pacto. La organizacién de
los poderes publicos, en un Estado en el que se administren pacifica-
mente los intereses de todos, depende de un pacto en el que cada
uno cede la parte de soberania que le corresponde naturalmente para
entregarla a un Unico soberano, que acumulara todo el poder.

Esta clase de pacto constituyente que describimos, del que emerge
un soberano que se sobrepone a las voluntades individuales de los
sujetos que lo celebran, es el caracteristico del pensamiento de T. Hos-
BES. En su Leviatan explica la condicion antisocial de los hombres y la
necesidad de celebrar pactos que contribuyan a organizar las relacio-
nes entre ellos sobre la base de la confianza mutua. Pero los términos
del pacto no pueden mantenerse por si mismos, precisan un Gobierno
fuerte que los asegure. «Los pactos que no descansan en la espada
—dice— no son mas que palabras, sin fuerza para proteger al hombre
de modo alguno». Esa fuerza que obliga a todos surge del pacto
mediante el cual —siguiendo la férmula del propio Hosses— los hom-
bres transfieren simultdneamente su derecho a gobernarse a favor de
una autoridad a la que se someten.

Esta clase de pacto hobbesiano se pone al servicio de un poder
supremo, irresistible e ilimitado, y valdra para justificar tedricamente
las monarquias absolutas. Pero los pactos constituyentes que tendran
en cuenta las revoluciones burguesas no son, solamente, los que con-
tribuyen a organizar el poder publico, sino, especialmente, a preservar
las libertades individuales. El paso adelante decisivo esta en la filosofia
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de J. J. Rousseau. En su Contrato Social teoriza, igualmente, sobre los
términos de un acuerdo entre los individuos. Pero ahora no para entre-
gar totalmente sus destinos a una autoridad superior, sino para enco-
mendarlos a la voluntad general, que es la suma de las voluntades
individuales de los que intervienen en el pacto.

G. JELUNEK discutiria muchos decenios después con la doctrina fran-
cesa (encabezada en este punto por G. Boutmy) el grado de enajena-
cién de sus derechos que los individuos debian aceptar en beneficio
de la voluntad general, seglin el pensamiento del filésofo ginebrino.
De acuerdo con la interpretacién del primero, el pacto era tan deter-
minantemente traslativo que los derechos de los ciudadanos se diluian
en la voluntad general y perdian capacidad para exhibirse ante el
poder y resistirlo para protegerse.

Sea esta o no la interpretaciéon mas acertada del pensamiento de
Rousseau, de lo que no puede caber duda es de que el filésofo del
periodo prerrevolucionario que mejor fija la relacién del pacto consti-
tuyente con los derechos fundamentales es J. Locke. En su pensa-
miento es del todo evidente que el pacto no arrebata a los individuos
sus derechos, sino que tiene, precisamente, como funcién principal,
preservarlos. Tomara la filosofia de T. HoeeeEs como punto de partida,
pero para contradecir algunos de sus postulados fundamentales. Espe-
cialmente para precisar que si los hombres celebran un pacto es para
mejorar la proteccién de sus derechos. Los individuos no salen del
estado de naturaleza y constituyen la sociedad civil solamente para
poder disfrutar sus derechos porque para eso tal vez bastase su
defensa en el propio estado de naturaleza. El pacto constitutivo de la
sociedad civil debe servir para mejorar la proteccion. Si el pacto deter-
mina el establecimiento de un legislador no es para que cree dere-
chos, sino para que los proteja. De aqui que no pueda privar arbitraria-
mente a un individuo de sus bienes (de lo que pone ejemplos negativos:
«quitar a un hombre una parte de su propiedad sin su consentimiento»,
«gobernar con decretos improvisados...»).

El pensamiento de Locke toma como punto de partida su propio
pesimismo para que esa proteccion pueda darse en el estado de natu-
raleza, y concibe el pacto fundacional de la sociedad civil como un
acuerdo general para orientar el funcionamiento del poder al servicio
de los derechos. El famoso epigrafe 95 del Capitulo VIII, Titulo Il, de su
Two Treaties, explica inequivocamente: «el Gnico modo en que alguien
se priva a si mismo de su libertad natural y se somete a las ataduras de
la sociedad civil es mediante un acuerdo con otros hombres, segun el
cual todos se unen formando una comunidad a fin de convivir los unos
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con los otros de una manera confortable, segura y pacifica, disfrutando
sin riesgo de sus propiedades respectivas y mejor protegidos frente a
quienes no forman parte de dicha comunidad». El fundamento esen-
cial de dicho pacto que los individuos celebren radica en su deseo de
«preservar sus vidas, sus libertades y sus posesiones, es decir, todo eso
a lo que doy el nombre genérico de propiedad» (property que, en
Lockg, es un concepto que, como se ve, trasciende el de propiedad y
se refiere también a la libertad en general).

El gobierno que J. Locke propone tiene que basarse en la cesién
por cada individuo de una parte de su libertad natural: «todo hombre
particular —dice al respecto— debe desprenderse inevitablemente de
ese derecho a su libertad y confiar al magistrado un poder tan pleno
sobre todas sus acciones como él mismo tenia, siendo por el contrario
imposible que alguien deba estar sujeto a los mandatos de otro si
retiene la libre disposicién sobre si mismo y es sefior de una igual liber-
tad». De aqui que el pacto de obediencia a la ley sea, en Lockg, el
primer deber moral del individuo. Pero, en el marco de esta obliga-
cién, no debe olvidarse su funcionalidad: todo ello aceptan los pactan-
tes en provecho de la «mutua salvaguardia de sus vidas, libertades y
tierras».

Este concepto lockiano del pacto influye especialmente en el cons-
titucionalismo revolucionario norteamericano, que también se ali-
menta simultdineamente de las ideas de otros pensadores, incluso
anteriores, cuya autoridad reconocen expresamente los padres funda-
dores de la nueva nacién americana. Se trata de las obras de MiLToN,
HARRINGTON, SYDNEY y NEVILLE, entre otros. HARRINGTON, especialmente, es
el padre de una idea, expresada en su The Commonwealth of Oceana,
publicada en 1656, que constituird una contribucién decisiva para el
constitucionalismo ulterior: la distincidon entre dos tipos de gobierno:
the empire of the laws and not of men'y the empire of men and not of
laws. El primero constituird la ensefa de la nueva era del gobierno
democratico que se expresa a través de leyes generales y abstractas.
El gran instrumento formal de la accién del Estado en la nueva era
constitucional.

Las primeras aplicaciones de la idea del pacto constituyente estan
también en Norteamérica. Los colonos americanos, al fundar cada una
de las colonias, establecian en su propio nombre y en el de sus familias
un pacto donde constaban las reglas a que habria de atenerse el fun-
cionamiento del nuevo establecimiento. Estos covenants se usan por
doquier. El mas notable de ellos sera el contrato firmado por los pere-
grinos del «Mayflower» en 1620, cuyo texto es explicito acerca de su
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sentido y funcién: «... por el presente instrumento solemne y mutua-
mente, en presencia de Dios y de nosotros mismos, pactamos y nos
constituimos en un Cuerpo politico civil para nuestra mejor Organiza-
cién y Preservacion, y prosperidad de los Fines antedichos...».

Los textos norteamericanos son, indudablemente, los que mejor
reflejan el caracter de acto de autodisposiciéon del pueblo sobre su
organizacion y sobre sus derechos, que esta presente en el momento
constituyente. En cuanto a los derechos, el Predmbulo famoso, que
escribe JerrersoN, de la Declaracién de Independencia de 4 de julio de
1776, es indiscutible que es el pueblo directamente el que la formula:
«Consideramos como incontestables y evidentes por si mismas las ver-
dades siguientes: que todos los hombres han crecido iguales; que han
sido dotados por el Creador con ciertos derechos inalienables; que
entre estos derechos deben colocarse en primer lugar: la Vida, la
Libertad y la bisqueda de la Felicidad...». Y la Constitucion de 1787
serd aun mas explicita acerca de quién ejerce el poder constituyente:
«Nosotros, el pueblo de los Estados Unidos...», comienza diciendo.

En Europa, a partir de la Revolucidon francesa, esta idea de la auto-
disposicion de los individuos sobre si mismos para otorgarse un instru-
mento juridico que organizara el poder y protegera los derechos se
comparte sustancialmente. El articulo 16 de la Declaracion de Dere-
chos de 26 de agosto de 1789 describirad la Constitucion como una
norma que contiene la organizacién de los poderes —en régimen de
separaciéon— y la garantia de los derechos. Pero el sujeto constitu-
yente no es en Francia, directamente, el pueblo, sino la Nacién; la
soberania la traslada el pueblo a esta para que ejerza en su nombre el
poder constituyente. El dogma de la voluntad general procedente del
pensamiento rousseauniano, que los revolucionarios aceptan en sus-
tancia, precisa un mecanismo técnico adecuado para poder expre-
sarse. Sera SiEves el gran ideador de la solucién que permite a todos
los individuos expresar su voluntad. La férmula técnica serd la repre-
sentacioén, que permite depositar en los ciudadanos elegidos, para
que formen parte de una Asamblea, la responsabilidad de adoptar las
decisiones constituyentes.

Los representantes del pueblo actian en nombre de la Nacién, que
es la depositaria de la soberania en las primeras Constituciones france-
sas. Pero la Revolucién arrasa practicamente cualquier otra institucion
que pretenda ostentar privilegios o posiciones de poder no justifica-
das en la Constitucion que la Nacidn se ha dado a si misma. El expre-
sivo Predmbulo de la primera Constitucién francesa, la de 1791, se
atiene a estas ideas radicalmente: «No hay mas nobleza, ni pares, ni
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distinciones hereditarias, ni distinciones de érdenes, ni régimen feu-
dal, ni justicias patrimoniales, ni ninguno de los titulos, denominacio-
nes, prerrogativas que de ello derivan, ni ningin orden de caballeria,
ni ninguna de las corporaciones o decoraciones, mediante las cuales
se exigia prueba de nobleza, o que suponian distinciones de naci-
miento, ni ninguna otra superioridad que la de los funcionarios publi-
cos en ejercicio de sus funciones». Es, por tanto, el pueblo, integrado
por individuos iguales, el que actlGa como constituyente con el obje-
tivo de preservar su libertad y organizar el poder para evitar su uso
abusivo.

La idea de Constitucién como expresién de la soberania del pue-
blo, consistente en un ejercicio de autodisposicidn, es la que también
recogen las primeras Constituciones espanolas. La de 1812 establecia
en su articulo 3 que «la soberania reside esencialmente en la Nacién, y
por lo mismo pertenece a esta exclusivamente el derecho a establecer
sus leyes fundamentales». En el segundo proceso constituyente de
caracter democréatico que se desarrolla en Espana, el de 1837, estén
expresadas con parecida firmeza idénticas ideas. El dictamen de la
Comisién de Constitucién decia al respecto lo siguiente: «el poder
absoluto, cualquiera que sea la méascara con que se encuentre, puede
oprimir mas o menos tiempo a las Naciones, pero jamas despojarlas de
aquel derecho inherente a su existencia, indispensable a su conserva-
cién, el de constituirse del modo que mejor les convenga. El que este
principio haya sido desconocido en tantas épocas y regiones no le
quita nada de su verdad y de su importancia; pero hace doblemente
necesario el que se consigne con toda solemnidad y se ponga en for-
mal oposicién con cualquier otro que establezca fuera de la Nacién el
origen de todos los poderes».

La Constitucion norteamericana original, que nunca ha sido cam-
biada por otra, se ha mantenido siempre fiel, en consecuencia, con la
idea basilar de la autodisposicion del pueblo como origen de la norma
constitucional. Pero en Europa, esa idea fue pronto arrumbada por un
movimiento reaccionario, casi imposible de imaginar en América, que
propicié el retorno, con toda su fuerza, de la legitimidad monarquica.
La Revolucién en Francia se habia impuesto en el ambito de una
sociedad estamental fuertemente desigual, en la que existian multi-
tud de situaciones privilegiadas que se trataba de sustituir por el reino
de la ley general e igual para todos. En América, en cambio, como
observd A. DE ToCQUEVILLE, «el germen mismo de la aristocracia no fue
nunca depositado». Aquel era un pais que trataba de establecer
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«la aristocracia de la virtud y el talento», frente a cualquier otra forma de
aristocracia.

La reaparicion en Francia de las fuerzas dominantes en el Antiguo
Régimen era un riesgo abierto que se realizé a la primera oportunidad.
Surgié esta con la derrota definitiva del régimen napolednico. A partir
de entonces la voluntad constituyente, expresada democraticamente
por el pueblo, se sustituye por una decisidon del monarca que es quien
«otorga» a su pueblo un documento constitucional (al que, con buenas
razones, no se llama Constitucidn, sino «Carta»), que se limita a refe-
rirse a la organizacion de los poderes, excluyendo todo lo concerniente
a la defensa y proteccién de los derechos que habia sido el objetivo
principal de los primeros pactos constitucionales.

En Francia, esta monumental rectificacién ocurre a partir de la Carta
Constitucional de 1814, o Carta Otorgada, que es un documento
nacido de la sola voluntad del monarca. La propia Carta lo explica:
«reconociendo que una Constitucién libre y monarquica debe satisfa-
cer la esperanza de la Europa ilustrada, hemos tenido que recordar
que nuestro primer deber hacia nuestros pueblos era el de conservar,
por su propio interés, los derechos y prerrogativas de nuestra Corona...
instruidos por la experiencia, nuestros pueblos estaran convencidos
que Unicamente la autoridad suprema puede por si sola dar a las insti-
tuciones que ella misma establezca la fuerza, la permanencia y la
majestad de que ella misma se reviste». El Predmbulo da entrada a la
parte dispositiva de la Carta que se inicia con la siguiente declaracién,
cuya unilateralidad es palmaria: «Nosotros, voluntariamente y por el
libre ejercicio de nuestra autoridad real, hemos acordado y acordamos
hacer concesién y otorgamiento a nuestros stbditos, tanto por noso-
tros como por nuestros sucesores y para siempre la Carta Constitucio-
nal que sigue». En este otorgamiento unilateral del documento fun-
dante de la organizacidon del Estado y sus poderes se muestra la
reaparicion fulgurante del viejo poder del monarca absoluto. Este
esquema organizativo serd lo que la doctrina denomine principio
monarquico, que sera la base de la organizacién constitucional durante
largos periodos del siglo xix, a veces actuando secamente y como jus-
tificacion exclusiva del documento constitucional, y otras en combina-
cién con el principio democratico, para fundar el hecho constituyente
en un pacto entre el monarca y los representantes del pueblo.

Aunque ese modelo constitucional es el que generaliza y exporta a
toda Europa el Acta final del Congreso de Viena (articulo 47), la Carta
Constitucional francesa de 1830, que modifica la de 1814, ya matiza el
unilateralismo de las Cartas otorgadas puras para configurar la Consti-
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tucién como un pacto entre el monarcay la sociedad civil. Este acuerdo
es una de las ideas capitales que aporta el denominado liberalismo
doctrinario (L. Diez DeL CorrAL) a la teoria constitucional. Las Constitu-
ciones espafnolas decimondnicas que disfrutardn de mayor tiempo
de vigencia, las de 1845y 1876, se apoyan justamente en esta clase de
pactos, que sustituyen, radicalmente, la idea del constitucionalismo
revolucionario, que ve en la Constitucion el fruto de una autodisposi-
cién de los ciudadanos. Esta idea, sin embargo, mantendra su presti-
gio y reaparecera esporadicamente, como demuestran las experien-
cias constitucionales espanolas de 1812, de 1837, de 1869y, ya en el
siglo xx, de 1931. Pero la mas duradera en el siglo xix es la que, por
ejemplo, se expresa en el Dictamen de la Comisién sobre reforma de
la Constitucién de 1837, emitido en las visperas de la aprobacion de la
Constitucién monarquica conservadora de 1845: «Las Cortes con el
Rey son la fuente de todas las cosas legitimas; su potestad alcanza a
todo, menos a aquellas leyes primordiales contra las cuales nada
puede intentarse que no sea nulo de toda nulidad, porque son como
los fundamentos de todas las sociedades humanas».

La sustitucidn de la concepcién constitucional originaria, basada en
el pacto autoorganizatorio, por aquella otra nueva apoyada en el
acuerdo entre el monarca y la sociedad civil tendréd otros efectos
secundarios inmediatos. El poder del monarca, que le sirve para parti-
cipar en el proceso constituyente, es un poder fundado en la tradicién
y en la historia, méas que en el ejercicio de atribuciones que, como a los
ciudadanos, le correspondan por naturaleza. La apelacién a la historia
supondra admitir que existen poderes y estructuras fundantes del
Estado que no estén recogidas expresamente en las Constituciones
escritas, sino que son externos y anteriores a ellas. Esta circunstancia
contribuird a quebrar otro de los postulados esenciales del constitu-
cionalismo originario, consistente en la integracién de la totalidad de
los contenidos de la ley fundamental en un Unico texto escrito.

Las quiebras de las ideas revolucionarias basicas empiezan a produ-
cirse casi al mismo tiempo que en Francia se promulgan las primeras
Constituciones. Burke y DE MAISTRE son los autores tempranos de dos
ensayos (Reflexiones sobre la Revolucién de Francia, publicado en 1790,
y Consideraciones sobre Francia, publicado en 1796, respectivamente)
que seran la referencia basica del pensamiento reaccionario, convir-
tiéndose asi en adalides intelectuales de la desautorizacién de la
voluntad constituyente radicada exclusivamente en la Nacion. Las dis-
posiciones sobre materia tan delicada como la organizacién del Estado
y sus relaciones con los ciudadanos en modo alguno pueden depen-
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der de la razén y de la voluntad humanas, sino que proceden de fuer-
zas indisponibles para los hombres, que tienen origen en la voluntad
divina o que se han formado lentamente en la historia de cada pueblo.

B. ConsTANT contribuiria con su gran prestigio intelectual a disminuir
la relevancia de los textos constitucionales escritos, haciendo radicar la
verdadera Constitucién en las experiencias que cada sociedad detrae
de su propia tradicién y practicas politicas: «Las Constituciones
—decia— rara vez se hacen por la voluntad de los hombres; el tiempo
las hace. Ellas se introducen de una manera insensible, gradualmente.
Hay circunstancias, sin embargo, que hacen indispensable hacer una
Constitucidon. Pero entonces, no haced sino lo indispensable: dejad
espacio al tiempo y a la experiencia a fin de que estos dos poderes
reformadores dirijan vuestros poderes ya constituidos en la mejora de
lo que ya se ha hecho y en la finalizacidn de lo que queda por hacer».

Todo el siglo xix espafiol estd cruzado por una ideologia constitu-
cional que se apoya menos en los textos escritos que en la tradicion,
en la historia, en las practicas politicas consolidadas en lo que con-
cierne a las relaciones entre los poderes publicos y los ciudadanos. A
primeros de siglo, tal ideologia esta representada por la doctrina de la
Constitucion histérica que propugna JovelLaNos, y tiene un reflejo
indiscutible, aunque matizado, en la Constitucion gaditana de 1812. A
final de siglo toma el relevo la doctrina de la Constitucién interior,
argumentada fundamentalmente por CAnovas DEL CasTiLLo y reflejada
en la Constitucién monarquica de 1876.

De acuerdo con el pensamiento historicista de JoveLLanos, las Cons-
tituciones no son hijas de ningln espiritu racional decidido a renovar la
organizacion de los poderes publicos o las garantias de los derechos,
sino que son instituciones vivas que estaban ya presentes desde anti-
guo en la historia de los reinos peninsulares. Lo que defiende JoveLLA-
Nos, esencialmente, es que en Espafa la Constitucion esta fundada
sobre un pacto antiguo entre el pueblo y el monarca por el cual se
trasladé a este (JoveLLANOS usa aqui la doctrina escolastica de la trasla-
tio imperii) el ejercicio de todo el poder. En virtud de este pacto se ha
asentado una forma de gobierno secularmente respetada por los
espanoles. Se basa aquella en criterios sobre la organizacién del poder
y en garantias de los derechos de los ciudadanos que no son, en esen-
cia, nada diferentes de las que el constitucionalismo revolucionario
pretendié establecer. Considerando tales parecidos institucionales,
JoveLLANos afirma que no es precisa ninguna Constitucion escrita por-
que la Constitucién histérica espanola se sustenta sobre los mismos
criterios de organizaciéon del poder y salvaguarda de los derechos.
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Siendo las cosas asi, ninguna falta hace una Constitucién escrita. Dice
JoVELLANOS: «¢ Por ventura no tiene Espafia su Constitucién? Tiénela, sin
duda, porque ;qué otra cosa es una Constitucién que el conjunto de
las leyes fundamentales que fijan los derechos del soberano y de los
subditos y los medios saludables para preservar unos y otros?». Para
nada es preciso, por consiguiente, seguir el ejemplo revolucionario
francés e imponer un texto escrito que, por la fuerza de la historia, no
dird realmente nada nuevo.

En el Discurso Preliminar de la Constitucion de Cadiz harad ARGUELLES
un prodigioso ejercicio literario para explicar que, realmente, todas
las regulaciones fundamentales en materia de organizacion del Estado
y relativas a las garantias de los derechos que la nueva Constitucion
determina estaban ya en nuestra Constitucion histérica. «Nada ofrece
la Constitucidon en proyecto —comienza diciendo el Discurso— que
no se halle consignado del modo mas auténtico y solemne en los
diversos cuerpos de la legislacién espafola, sino que se mira como
nuevo el método con que ha distribuido las materias ordenandolas y
clasificandolas para que formasen un sistema de ley fundamental y
constitutiva en el que estuviese contenido con enlace, armonia y con-
cordancia cuanto tienen dispuesto las leyes fundamentales de Ara-
gon, de Navarra y de Castilla en todo lo concerniente a la libertad e
independencia de la Nacidn, o los fueros y obligaciones de los ciuda-
danos, a la dignidad y autoridad del Rey y de los tribunales, al esta-
blecimiento y uso de la fuerza armada y método econémico y admi-
nistrativo de las provincias».

La separacion evidente respecto de la versién mas estricta de la
doctrina de la constitucién histérica, que lleva a cabo el texto de 1812,
es precisamente la consistente en haber sido debatido y aprobado
como una Constitucion nueva y de alcance general, conteniendo
muchas regulaciones que, por ya existir en la historia, podria haberse
considerado inutil recordar.

Todas las Constituciones conservadoras del siglo xix espanol se
apoyaran en un orden de ideas semejante, dandose lugar en los deba-
tes constituyentes a recordatorios continuos de la significacién en las
instituciones que la historia ha legado vivas. Pero a final de siglo es
CAnovas pEeL CasTiLLO el que reconstruye, como gran mentor del libera-
lismo doctrinario, la misma idea de la Constitucién histérica, denomi-
nada ahora «Constitucion internax». Tal apelacion sirve también para
reconocer que la ley fundamental se ha formado a lo largo de la histo-
ria. Las mas firmes instituciones constitucionales son las que traen este
origen. Las demas, aunque se consignen en un texto escrito, son esen-
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cialmente variables y modificables. Dice al respecto CANnovas: «Hay
mucha diferencia entre hablar de Constitucién interna al lado de una
Constitucidon expresa y escrita, en cuyo caso existe una contradiccion
notoria, y hablar de Constitucién interna en un pais donde, por las
circunstancias de los hechos, no queda en pie Constituciéon alguna
escrita. Donde esto acontece no puede menos que decirse que no hay
Constitucién alguna vigente, y como es imposible que un pais viva sin
algunos principios, sin algunos fundamentos, sin algunos gérmenes
que devuelvan su vida, llamad a esto como queriis; si no os gusta el
nombre de Constitucion interna poned otro cualquiera, pero hay que
reconocer de hecho que existe...». El seguimiento de esta doctrina en
la Constitucién de 1876 es palmario. En la «Exposiciéon del gobierno
sobre el Dictamen del Congreso a la Constitucién» de 1876 se dird que
«las naciones tienen siempre una Constitucion interna, anterior y supe-
rior a los textos escritos, que la experiencia demuestra cuan facilmente
desaparecen... Y la Constitucién interna, sustancial, esencial de Espana,
estd, a no dudar, contenida y cifrada en el principio monarquico-cons-
titucional... De esta Constitucidn no hay con vida sino dos institucio-
nes, el Rey y las Cortes; pero ellas bastan a establecer o crear las
demas».

La teoria constitucional espafola apenas conocera mas alternativas
que la doctrinaria, que acaba de recordarse, y la democratica liberal,
que recogen todavia algunos textos constitucionales de corta vigen-
cia. Estas ideas son las que hacen una Ultima aparicién en la Constitu-
cién de 1931 antes de apagarse definitivamente hasta la aprobacion
de la Constitucion de 1978, que recupera completamente la idea de la
Constitucién como autodisposicidn de los ciudadanos sobre su propio
destino. El Predmbulo de la Constitucion de 1978 pone en primer tér-
mino a la Nacién espafola como sujeto constituyente: «La Nacidn
espanola, deseando establecer la justicia, la libertad y la seguridad y
promover el bien de cuantos la integran, en uso de su soberania, pro-
clama su voluntad de...».

A efectos de explicar las transformaciones de los pactos constitu-
yentes desde su primera formulacién en el pensamiento politico del
siglo xvii, que es lo que hemos intentado en el presente apartado, es
ya suficiente con lo dicho.

Haremos notar, sin embargo, que la desvalorizacién de las Consti-
tuciones no solo como expresion de pactos autoorganizatorios, sino
como textos escritos, es acelerada en un periodo que abarca, al menos,
desde mediados del siglo xix hasta el constitucionalismo posterior a
la Il Guerra Mundial. Contra dichas concepciones se dirige el ataque
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desde el socialismo revolucionario, para el que la Constitucion tiene
que ser el reflejo de las relaciones de poder reales existentes en la
sociedad en un momento determinado.

La Constitucién seria un compendio de inocentes desiderata si dis-
pusiera sobre el poder sin tener en cuenta que su atribuciéon y ejercicio
no dependen de sus decisiones, sino de la conjuncién de fuerzas socia-
les continuamente en conflicto. Es conocido que fue F. LAsSALLE, en una
célebre conferencia dictada en Berlin en 1862, el principal animador
de estas ideas, que expresa, a la postre, calificando a las Constitucio-
nes que no asumen la modesta funcién indicada de no tener mas valor
que una «hoja de papel». Dijo entonces LassaLLE: «los problemas cons-
titucionales no son, primeramente, problemas de Derecho, sino de
poder: la verdadera Constituciéon de un pais solo reside en los valores
reales y efectivos de poder que en ese pais rigen, y las Constituciones
escritas no tienen valor ni son duraderas mas que cuando dan expre-
sion fiel a los factores de poder imperantes en la realidad social».

En el siglo xx, el periodo de entreguerras también llevaba el desig-
nio de una desvalorizacién de lo que entonces empieza a denominarse
Constitucidn en sentido formal en beneficio de la Constitucion en sen-
tido material.

La primera estaria representada en el texto escrito. La segunda for-
mada por valores, declaraciones politicas o instituciones formadas
paulatinamente en la historia, que son el contenido real de la Consti-
tucién viva. De esta manera, la doctrina de la Constitucidn en sentido
material se convierte en un modo de justificacion de la realidad cons-
titucional contra la norma establecida para regularla. Es una especie
de oposicidn general a «la idea misma de normatividad aplicada a la
vida constitucional y, en definitiva, una rendiciéon de la Constitucion
como norma a la fuerza de los acontecimientos» (G. ZAGREBELSKY).

Aunque la concepcién material de la Constitucién cala hondo en
C. ScHmITT y en la doctrina alemana de su época, la depreciacion de
la Constitucion formal es un fendmeno bastante generalizado en la
época intermedia entre la Constitucion de Weimar y el inicio de
la Il Guerra Mundial: los acontecimientos constitucionales vienen
determinados por la realidad, de la que traen su fuerza, y no por las
palabras contenidas en un texto normativo; la Constitucion depende
de situaciones histérico-politicas concretas, mas que de los conteni-
dos de la Constitucién escrita.

C. ScHmITT establece su famosa distincidon entre Constitucion y ley
constitucional. El concepto de Constitucidn tradicional le parece un
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«concepto de Constitucidn relativo», que se caracteriza por ser una
suma de leyes constitucionales protegidas frente a su modificacién por
el legislador ordinario. El concepto auténtico de Constitucion exige,
segun ScHmiTT, distinguir entre su contenido, que es la «forma y manera
de la unidad politica cuya existencia se da por supuesta», y su origen,
que es «un acto del poder constituyente». Esta Constitucion puede
consistir en una pluralidad de decisiones fundamentales, que en la
Constituciéon de Weimar eran, para ScHmiTT, la forma republicana,
democratica y federal del Estado y el respeto a los derechos funda-
mentales. Estas son la base estable de la Constitucidn, que tiene que
ser respetada por cualquier ley constitucional, precisamente porque
los poderes que ejerceria el legislativo no existirian si no se apoyara en
la decisidon fundamental. «Toda ley en cuanto regla normativa, tam-
bién, por tanto, la ley fundamental —concluye ScHmITT—, necesita para
su vigencia de una Ultima instancia, de una decision politica que la
preceda, que ha sido adoptada por una autoridad o un poder politico
existente».

La dogmatica de la Constitucion material debe, sin embargo, casi
toda su influencia en la teoria de la Constitucién a la obra de C. Mor-
T7ATI. Aunque el efecto de esta doctrina, como ya se ha indicado, sera la
depreciaciéon del valor de los textos constitucionales escritos, debe
recordarse, porque no es frecuente que se haga, que la elevada teoria
desarrollada por MorTaTI se construye al servicio de la continuidad del
sistema constitucional para procurar la integracién en el mismo de las
peculiares formas de organizaciéon del poder que propone el movi-
miento fascista italiano. La doctrina de la Constitucién material de
MORTATI se compone paulatinamente, aunque se exprese en una mono-
grafia final de 1940, en diversos textos que se van formando al tiempo
que ocurre la irresistible ascensién del fascismo en lItalia. Con dicha
intencion reconstruye MorTaTi el problema de las fuentes del Derecho
y, especialmente, el papel de los principios generales, y, por otro lado,
la reelaboracién de la doctrina de la division de poderes para justificar
la existencia de una cuarta funcién, la de direccién politica (el famoso
«indirizzo politico» mortatiano), que da unidad a todas las actuaciones
del Estado y que permite independizar al Gobierno del poder ejecu-
tivo, liberando a aquel de todas las restricciones que el ordenamiento
juridico le impone. En la doctrina de MorTaTI hay un elemento de con-
tinuidad de todo el Derecho del Estado que radica en determinados
contenidos tipicos de la Constitucién que no dependen, como pro-
puso el constitucionalismo liberal, de ninguna clase de pactos, sino
que surgen de la propia organizacion, de la voluntad organizativa. La
fuente del Derecho es la organizacién socialmente dominante, que es
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la que decide su régimen y establece sus fines primarios. De esta deci-
sion organizativa surge el Estado y también la constitucién material del
mismo. Podra construirse a partir de aqui una Constituciéon formal,
pero siempre partiendo de los elementos materiales dichos (A. Berga-
REcHE GRos). En definitiva, el punto esencial del pensamiento de Mor-
TATI se orienta a identificar un nicleo dltimo, fundador de la Constitu-
cién, e inderogable, un «primer principio de la organizacién estatal».

La teoria de la Constitucidon material tuvo un éxito extraordinario en
la doctrina alemana e italiana, y sus ecos han perdurado hasta la actua-
lidad. Pero lo que nos interesa ahora de ella es el ataque que supone
a uno de los elementos esenciales del constitucionalismo liberal, como
fue, seguin lo dicho, la consideracién de la Constitucién como un texto
unitario y escrito, producto de la razén y no de fuerzas de ninguna
clase ajenas a la misma.

2. LA CONSTITUCION COMO NORMA SUPERIOR: EMERGENCIA
Y CRISIS DE LA IDEA

También son coincidentes el movimiento constitucional norteameri-
cano y francés en punto a reconocer que el pacto autoorganizatorio,
del que surge la Constitucion escrita, confiere a esta la condiciéon de
norma superior a las deméas normas.

En el caso norteamericano, la idea de un Derecho superior (o hig-
her law) estd demostrado (E. CorwIN) que la manejan los colonos tra-
yéndola del common law britanico. El desarrollo del common law que
se produce esencialmente en Inglaterra, gracias a las compilaciones de
Bacon y Cokg, se refiere a las costumbres de los ingleses consolidadas
como normas por la jurisprudencia. Su desarrollo sirvié para conformar
la nocién de Ancient Constitution en Inglaterra, basada en un derecho
inmemorial que ni las leyes del Parlamento ni los jueces podrian que-
brantar. Incluso se afadird a esa condicién de norma superior, en la
indicada tradicion, la posibilidad de que los jueces anulen las leyes del
Parlamento cuando resulten contrarias a los derechos inalienables e
inmemoriales. Asi lo expresa el juez Coke en el Bonham case, fallado
en 1610 «... it appears in our books that in many cases the common law
will control Acts of Parliament and adjudge them to be utterly void.
For when an Act of Parliament is against common rights or reason or
repugnant or impossible to be performed, the common law will control
and adjudge such Act to be void».

Diversas resoluciones de los Estados, incluso antes de la aproba-
cién de la Constitucion federal, habian recordado esa posicién supe-
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rior de la Constitucion sobre las leyes ordinarias (Commonwealth v.
Cato, de 1782, de la Corte de Apelacion de Virginia; Trevett v. Weeden,
de 1786, del Tribunal Supremo de Rodhe Island; Bayard v. Single-
ton, de 1787, del Tribunal Supremo de Carolina del Norte, etc.), y, una
vez aprobada aquella Constitucién federal, el Tribunal Supremo se
encargaria de generalizar la doctrina, sacando de ella consecuencias
como la anulacién judicial de las leyes contrarias a la Constitucion,
completamente sorprendentes para algunos de los padres fundado-
res, como estudiaremos en el epigrafe siguiente.

La superioridad de la Constitucién es una cualidad que el propio
texto de 1787 recoge en su articulo VI, aunque mas bien el contexto
de este precepto obligue a entenderlo como la expresién de la preva-
lencia del Derecho federal sobre el de los Estados («Esta Constitucion,
y las leyes de los Estados Unidos que se expidan con arreglo a ella, y
todos los tratados celebrados o que se celebren bajo la autoridad de
los Estados Unidos, seran la suprema ley del pais, y los jueces de cada
Estado estaran obligados a observarla, aun cuando se encuentre en la
Constitucién o en las leyes de cualquier Estado alguna disposicion que
la contradiga»). Algunos anos mas tarde, cuando se aprueba, el 15 de
diciembre de 1791, la | Enmienda, que incorpora a la Constitucién el
reconocimiento de algunos derechos, la superioridad de la regulacién
constitucional se instrumenta en términos de prohibicién de cualquier
ley que pueda restringir las libertades consagradas en la ley funda-
mental («El Congreso no aprobara ley alguna por la que adopte una
religion como oficial del Estado o se prohiba practicarla libremente, o
que coarte la libertad de palabra o de imprenta, o el derecho del pue-
blo para reunirse pacificamente y para pedir al gobierno la reparacién
de agravios»).

Aunque en ocasiones algunos autores han pretendido que el cons-
titucionalismo francés se diferencia del norteamericano, precisamente,
en que aquel no reconoce el caracter superior de la Constitucién, tal
apreciacion dista de ser exacta. Lo que no establecera el constitucio-
nalismo francés, como analizaremos en el epigrafe siguiente, es un
sistema de control de constitucionalidad de las leyes, pero, desde
luego, el reconocimiento de la superioridad de la Constitucidon es
indiscutible. En su opulsculo ;Qué es el Tercer Estado?, dice SiEvEs: «La
Nacidn existe ante todo, es el origen de todo. Su voluntad es siempre
legal, es la ley misma... Si queremos una idea justa de la serie de leyes
positivas que no pueden emanar sino de su voluntad, vemos en primer
término las leyes constitucionales... Estas leyes son llamadas funda-
mentales no en el sentido de que pueden hacerse independiente-
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mente de la voluntad nacional, sino porque los cuerpos que existen y
actuan en ellas no pueden tocarlas. En cada parte la Constitucién no
es obra del poder constituido, sino del poder constituyente. Ninguna
especie de poder delegado puede cambiar nada en las condiciones de
su delegacion. Es en este sentido en el que las leyes constitucionales
son fundamentales».

También insiste SiEvEs en estas ideas en su Exposition raisonnée
ante el Comité de Constitucidon de la Asamblea Nacional el 20 de julio
de 1789: «Los poderes comprendidos en el establecimiento publico se
hallan todos sometidos a las leyes, reglas y formas que no son duefos
de alterar. Y asi como no pudieron constituirse a si mismos, tampoco
pueden cambiar su Constituciéon». También dice en dicha exposicién
que «el poder constituyente todo lo puede... No se encuentra de ante-
mano sometido a ninguna Constitucién... Por ello, para ejercer su fun-
cion, ha de verse libre de toda forma y todo control, salvo los que a él
mismo le pluguiera adoptar». El constituyente, igual que el viejo prin-
cipe, esta legibus solutus. En cambio, sigue Siéves diciendo, los pode-
res constituidos «solo pueden pertenecer al Derecho positivo».

Donde mas evidente se ha de hacer la superioridad de la Constitu-
cién en Europa no serd, sin embargo, en la implantacién de un meca-
nismo judicial de revisién de la constitucionalidad de las leyes, sino en
la fijacion de procedimientos especiales para la modificacion o reforma
de aquella.

En este punto de la reforma constitucional también las experiencias
americana y francesa iniciales son idénticas. En los primeros cuerpos
constitucionales se establecen procedimientos que han de seguir los
legisladores ordinarios para llevarla a término. Pero, en el marco de
esta comun inclinacidn a hacer mas rigidos los textos de las leyes fun-
damentales, los obstaculos a la reforma son bastante mas severos en
las primeras Constituciones francesas y en la espafola de Cadiz, que
en la norteamericana. L. B. OrriELD ha sostenido la tesis de que «la idea
de reformar el instrumento organico de un Estado es especificamente
americana». Tiene razén por lo menos en un punto: el cambio consti-
tucional en Europa se concibe siempre durante el Antiguo Régimen en
términos de ruptura o de revolucién, no de adaptacidon de un texto
constitucional al cambio de circunstancias; es nueva, por tanto, la idea
de una reforma que se lleva a término de modo pacifico y que es un
fendmeno absolutamente natural, necesario para que el texto de la ley
fundamental no pierda conexién con la realidad.
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Estas diferentes concepciones tendrian que traducirse necesaria-
mente en regulaciones diversas de la reforma constitucional. En las
primeras Constituciones francesas y espafolas, la reforma se concibe
como una operacién de alto calibre politico y de raiz ordinariamente
revolucionaria. En Norteamérica, sin embargo, el poder de reforma se
flexibiliza; el amendment power se configura como una facultad mas
de raiz juridica que politica, de modo que, nada mas aprobarse la
Constitucion, los americanos ejercen sobre ella dicho poder para enri-
quecerla con nuevos contenidos relativos a los derechos ciudadanos.

Pero, por lo que nos interesa ahora, la rigidez constitucional
expresa en el constitucionalismo revolucionario francés la superiori-
dad politica de la Constitucion, lo que se establece contra el legisla-
dor ordinario para que no pueda asumir el poder constituyente. En la
primera Constitucion francesa, la de 1791, no se niega la potestad de
reforma (el Titulo VII se denomina «De la révision des Décrets consti-
tutionnels»). El articulo 1 del Titulo VIl establecid, en este sentido, que
«la Asamblea Nacional constituyente declara que la Nacién tiene el
derecho imprescriptible de cambiar su Constituciéon». Pero para pro-
ceder a la reforma era necesario que tres legislaturas consecutivas
acordaran sucesivamente el cambio de un concreto articulo. En la
ultima de las tres, la legislatura se ampliaria con doscientos cuarenta
y nueve miembros elegidos por los Departamentos, los que, unidos a
los miembros de la legislatura ordinaria, formarian la Asamblea de
Revision. Jurarian al constituirse colectivamente «vivre libres ou mou-
rirs, e, individualmente, que limitarian su trabajo al estudio de la
reforma acordada por las Asambleas previas, respetando en lo demas
el texto de la Constitucion.

El periodo esta lleno de proyectos e intervenciones emotivas, todas
conducentes a evitar que las leyes puedan atentar contra la Constitu-
cién modificandola, para lo cual se invoca el derecho de insurreccién y
de resistencia (CHABOT), o la fuerza del gobierno popular revoluciona-
rio, que procede de la virtud y del terror (ROBESPIERRE).

Por lo que concierne a la Constitucion de Cadiz, también las clausu-
las de reforma son tan severas que pueden comprenderse ideadas
para proteger su inmodificabilidad. Por lo pronto, se prohibe cualquier
reforma de la Constitucién de cualquier clase que sea antes de que
hayan transcurrido ocho anos «de hallarse puesta en practica la Cons-
titucidn en todas sus partes» (articulo 375). Y, salvado este obstaculo,
el procedimiento de reforma se ordenaba con una severidad extrema:
habia que proceder a la lectura del proyecto por tres veces, con inter-
valos de seis dias; tras la Gltima lectura se producia la deliberacidn; la
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aceptacién de la propuesta requeria dos tercios de los votos. Después,
la diputacion general siguiente decidiria si otorgaba poderes especia-
les para la reforma, lo que también requeria la aprobaciéon por dos
tercios de la Cadmara. Si se acordaba el otorgamiento de tales poderes,
las juntas electorales de las provincias se encargarian de atribuirlos
habilitando especialmente a la Diputaciéon de Cortes para acordar la
reforma. Otorgados los poderes de reforma, volvia a discutirse la pro-
puesta que, para convertirse en ley, necesitaba otra vez el apoyo de
dos tercios de los diputados.

En el Discurso Preliminar de la Constitucién de Cadiz se explica un
elemento clave de la técnica con la que se articula la rigidez del texto,
el aplazamiento de toda reforma hasta transcurridos ocho afos. Dice
al respecto: «El que hasta pasados ocho afios después de la puesta en
ejecucion en todas sus partes no puedan las Cortes proponer ninguna
reforma tiene su fundamento en la prudencia y en el conocimiento del
corazén humano. Jamdas correrda mayor riesgo la Constitucion que
desde el momento en que se anuncie, hasta que, planteado el sistema
que establece, empiece a consolidarse disminuyendo el espiritu de
aversion y repugnancia que la contradice. Los resentimientos, las ven-
ganzas, las preocupaciones, los diversos intereses y hasta el habito y la
costumbre, todo se conjugara contra ella. Por lo mismo, es necesario
dar tiempo a que se calme la agitacion de las pasiones y se debiliten
los esfuerzos de los que la resisten. De lo contrario, se equivocaréan
facilmente los efectos de una oposiciéon fomentada y sostenida por los
que se suponen agraviados por el nuevo arreglo, con defectos y erro-
res de una Constitucidon que, en realidad, no podrd experimentarse
sino después de restablecido el orden y la tranquilidad».

De la rigidez constitucional absoluta de los primeros textos euro-
peos se pasara, sin embargo, enseguida a la eliminacién de cualquier
procedimiento especial de reforma, cambio este que ha generado no
poca perplejidad entre los historiadores del constitucionalismo. Para
explicarlo, algunos han tratado de demostrar que se ha mantenido un
cierto consenso alrededor de la inmodificabilidad de la Constitucién
por la ley ordinaria, aunque no se regule en el titulo de aquella el pro-
cedimiento de reforma; otros han sostenido, sin embargo, que dicha
omisidn es un signo de disponibilidad para el legislador ordinario v,
por tanto, de flexibilidad de las Constituciones.

La omisién de procedimientos singulares de reforma habia sido
asumida por las Cartas constitucionales francesas de 1814y 1830. Y en
Espafa es la tonica que siguen todas las Constituciones conservado-
ras, el Estatuto de 1834 y las Constituciones de 1837, 1845y 1876.
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El autor mas ilustre de los que han defendido que la no previsién de
un procedimiento especial de reforma no es signo de flexibilidad sino
de la maxima rigidez, es A. De TocaueviLLe. Comentando la Carta
de 1830 decia que «en Francia la Constitucidon es intangible, o al
menos es tenida por tal; ningin poder podria introducir cambios en la
misma; esta es la teoria universalmente aceptada. En Inglaterra se
reconoce al Parlamento el derecho de modificar la Constitucion. Alli,
por tanto, la Constitucién puede variar continuamente o, mejor dicho,
no hay Constitucién. El Parlamento es el mismo cuerpo legislativo y
asamblea constituyente. En América las teorias politicas son mas sen-
cillas y racionales. La Constitucion americana no se considera inmuta-
ble como en Francia, ni podria ser modificada por los poderes ordina-
rios de la sociedad como en Inglaterra. Constituye algo en si misma
que, representando la voluntad de todo el pueblo, es obligatoria tanto
para los legisladores como para los ciudadanos particulares, pero que,
aun asi, puede modificarse por la voluntad del pueblo, siguiendo las
formalidades preestablecidas y en los casos especiales contemplados.
Por lo tanto, en América la Constitucidon puede variar; pero, mientras
subsiste, es la fuente de todos los poderes, es la fuente predominante
del Estado». TocaueviLLE explica en una larga nota de La democracia en
América las razones que justifican la «<inmutabilidad de la Constitucién
en Francia»; segun él, se fundaba en las normas que regulaban el
orden de sucesion al trono (establecida a perpetuidad por Luis XVIII
desde la Carta de 1814 a favor de los borbones) y en la radical insufi-
ciencia del legislador ordinario para variar la Constitucién, ya que a fin
de cuentas es de la Constitucidn de la que el legislador ordinario saca
su poder, que no puede usar para negar su fuente.

Esta idea de la inmutabilidad de la Constitucion ha servido a A. Pace
para sostener su interesante construccion sobre la «rigidez natural» de
las Constituciones escritas, que las haria inmunes al legislador ordina-
rio. Su argumento le sirve para atisbar también la existencia en pleno
siglo xix de una configuracién de la Constitucién como norma superior
a la ley. Este mismo régimen seria el aplicable a todas las Constitucio-
nes espanolas decimondnicas que no establecieron clausulas especia-
les de reforma. Tal ausencia habria que interpretarla en clave de supe-
rioridad de la Constitucion sobre la ley ordinaria e intangibilidad de
aquella por el legislador constituido.

Es probable que al constituyente decimondnico espanol no le
importara mayormente la alteracion de la Constitucion por el legisla-
dor ordinario, porque, como ya hemos establecido mas atras, conside-
rando la plena vigencia en todo el siglo de la doctrina de la Constitu-
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cidn histdrica, ningln problema especial resultaria de la modificacién
de algunos aspectos de la Constitucion escrita porque lo invariable
seria la parte de ella que fuera formalizacién de la Constitucidon mate-
rial o histérica, esta si invariable.

Pero ninguna de estas circunstancias, como ha advertido con razén,
a nuestro juicio, J. VARELA SUANZES, puede ser expresiva de la superiori-
dad de la Constitucién, puesto que para que tal exista es imprescindi-
ble la articulacién de algin procedimiento de control de la constitucio-
nalidad de las leyes ordinarias que vulneran la Constitucién; sistema de
control este ausente, como nos consta, del constitucionalismo euro-
peo durante todo el siglo xix.

Lo cual significa que en el constitucionalismo europeo del siglo xix
se da reiteradamente la intencién, nada larvada y desde el origen, de
constituir a la ley en fuente suprema del ordenamiento y al Parlamento
en el intérprete maximo de las leyes, desplazando, por razén del pri-
mer postulado, a la Constitucion misma como norma superior, y, en
razén al segundo, a los jueces como maximos intérpretes.

De la centralidad de la ley en el constitucionalismo europeo no
haremos ahora especial consideracién. La expresién méaxima de su
entronizacion en el sistema juridico es la que figura en el articulo 6 de
la Declaracién de Derechos de 1789: «La ley es la expresion de la
voluntad general. Todos los ciudadanos tienen derecho a participar
personalmente, o a través de sus representantes, en su formacién.
Debe ser la misma para todos, tanto cuando protege como cuando
castiga. Siendo todos los ciudadanos iguales ante sus ojos, son igual-
mente admisibles a todas las dignidades, puestos y empleos publicos,
segun su capacidad, y sin ninguna otra distincién que las de sus virtu-
des y sus talentos».

El Parlamento se instituye de esta manera en el gran depositario de
la soberania, y su voluntad expresada en leyes es irresistible para los
ciudadanos. Esta maxima fuerza de disposicion permitiria al legislador
equipararse con el constituyente, sobre todo porque de ninguna
manera juridica podria llegarse a controlar su contenido (en la Consti-
tucién gaditana se arbitrd un original sistema de defensa de sus dispo-
siciones —articulos 372 y 373—, el de las llamadas «infracciones de la
Constitucién» que ha estudiado monograficamente M. LORENTE, pero
que, pese a la notoriedad de algunos casos especiales —caso Fitzge-
rald, que analizé V. FAREN—, en modo alguno puede parangonarse con
un sistema de control de la constitucionalidad de las leyes). Otra cosa
es la reaccién politica y social en la que, por cierto, algunos analistas
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de las Constituciones decimonénicas han cifrado también su superiori-
dad: por ejemplo, J. BarTHELEMY cuando afirmaba, a primeros del
siglo xx, que la distincién entre leyes constitucionales y ordinarias era
aceptada por la mayor parte de la doctrina y de los politicos, y que la
proteccién y garantia de las leyes constitucionales «residia en el con-
trol constante de la opinién publica, siempre alerta gracias a la libertad
de prensa».

La doctrina publicista que escribe a finales del siglo xix o primeros
del siglo xx esta toda de acuerdo con la idea de que la Constitucion
esta disponible para las leyes ordinarias. Opinién que se expresa en los
términos mas crudos y que es el resultado final del descrédito de las
Constituciones escritas, que pierden su condicién de normas superio-
res, se mantenga o no la creencia de que la Constitucién material o
sustancial es inmodificable.

En el ambiente doctrinal aleman de la época indicada se parte de la
evidencia de que la ley ordinaria ha terminado equipardndose a la
Constitucién, precisamente para, tomando nota de tal situacion, tratar
de justificar, en unos casos, que los jueces puedan intervenir en el con-
trol de la constitucionalidad de las leyes, como veremos en el epigrafe
siguiente (es H. TRiEPPEL quien hace el mas importante esfuerzo siste-
matico inicial de construir la doctrina de la supremacia de la Constitu-
cién basada en una diferencia de rango con las deméas normas), o, al
menos, idear soluciones que permitan acotar un dmbito especifico a la
ley, que restrinja su absoluta disponibilidad sobre cualquier materia. La
equiparacion, en cuanto a su fuerza normativa, de la ley a la Constitu-
cién estd expresada por autores tan relevantes como ANscHUTZ, que
concluye que la Constituciéon no solo no esta supraordenada a la ley,
sino disponible para el legislador.

La construccidn tedrica mas importante del siglo xix conducente a
reducir el dominio de la ley, aunque parta de la conviccién de su equi-
paracidén normativa con la Constitucion misma, es la doctrina de la ley
material que desarrollan, al final del siglo xix, P. LaBAND y G. JELLINEK.
Ambos parten del famoso problema presupuestario que se habia plan-
teado en Prusia en 1862, con ocasién de las reformas del ejército que
habia propuesto el canciller Bisckmark.

LABAND y JELLINEK se apoyan en el concepto de regla juridica o de
Derecho (Rechtssatz), alrededor de la cual construyen una teoria com-
pleta de las funciones del Estado, segun la cual las funciones legisla-
tiva, ejecutiva y judicial no se identifican por el érgano del que proce-
den las decisiones, sino por las caracteristicas tipicas de cada funcién.
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La legislativa consiste en elaborar reglas de Derecho y la ejecutiva en
gestionar o administrar intereses publicos. El poder legislativo hace
legislacién cuando elabora reglas de Derecho, aunque también es
notorio que en la practica adopta otra clase de decisiones que no se
concretan en tales reglas. Cuando el legislativo fija una regla juridica,
es decir, regula las relaciones personales, establece prohibiciones,
introduce mandatos, reconoce derechos o impone deberes, aquella
regla juridica es una ley material. Usando la forma de ley es posible
que las Asambleas legislativas ejerzan una funcién distinta de la de
legislar, lo que ocurrird en todos los casos en que las leyes no establez-
can reglas de Derecho, sino que definan programas, acuerden el tra-
zado de ferrocarriles, la construccién de canales, el establecimiento de
fortificaciones o la autorizaciéon de un préstamo.

La misma distincion servira para establecer que la funcién de dictar
leyes materiales puede ser compartida por la Administracion, en la
medida en que esté autorizada y produzca reglas juridicas al aprobar
reglamentos. Seran estos Rechtsverordnungen, es decir, reglamentos
juridicos.

La doctrina de la ley material serviria para tratar de reducir la ampli-
sima disponibilidad del legislador sobre cualquier materia, para
reconducirla a la formulacién de reglas juridicas. Pero, desde luego,
no afectd al estado de la situacion dominante en el periodo, consis-
tente, como venimos diciendo, en la equiparacion entre la ley y la
Constitucion.

El propio LaBanD explicaria tal situacion en los siguientes términos:
«No existe en el Estado voluntad superior alguna a la del soberano. Y
es de esta voluntad de donde tanto la Constitucion como las demas
leyes obtienen su fuerza obligatoria. La Constitucién no es una poten-
cia mitica que planee por encima del Estado... La afirmacién de que las
leyes ordinarias deben estar siempre en armonia con la Constitucién y
no resultar incompatibles con ella constituye simplemente un postu-
lado de practica legislativa, pero no es un axioma juridico. Aunque
resulte deseable que el sistema de Derecho Publico y Privado no apa-
rezca en contradiccidn con el acto constitucional, la existencia de una
contradiccién entre ambos es posible de hecho y admisible en Dere-
cho, de igual manera que pueden existir divergencias entre el Cédigo
Penal, el de Comercio o el de Procedimiento Criminal, y una ley poste-
rior a ellos».

La equiparacion entre la ley y la Constitucion, tan visible también
durante toda la lll Republica francesa, no solo serd determinante de
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que la Constitucion pueda ser modificada o adaptada mediante leyes
ordinarias, sino que tampoco valga para nada cualquier eventual pro-
nunciamiento que, en tal contexto juridico, puedan hacer los tribuna-
les contra las leyes que violen la Constitucién. CARRE DE MALBERG lo
explicé exactamente: «En América, el fallo de justicia que declara una
ley inconstitucional tiene como efecto elevar en contra de la voluntad
de la legislatura, a la cual se opone, una barrera que para ella resulta
infranqueable, dado que la legislatura es impotente para modificar por
si misma la Constitucidn... Entre nosotros, por el contrario, si el Parla-
mento se enfrentara a una declaracién jurisdiccional de inconstitucio-
nalidad, podria triunfar sin gran dificultad ante esta resistencia: las
mayorias parlamentarias que han adoptado la ley paralizada por una
sentencia de la autoridad judicial, a fin de hacer prevalecer su volun-
tad, no tendrian mas que confirmar en la Asamblea Nacional el fallo o
medida que inicialmente habian tomado por simple via legislativa... En
estas condiciones, es probable que (la autoridad judicial) dudara
mucho antes de rechazar la aplicacion de las leyes aduciendo inconsti-
tucionalidad».

La recuperacién de la superioridad de la Constitucion, protegida
mediante procedimientos agravados de reforma frente al legislador
ordinario, transformando, pues, de nuevo, la Constitucion en una
norma rigida, no ocurrira ni en Francia ni en Espafna hasta el restable-
cimiento del constitucionalismo democratico, que, con las excepcio-
nes de corta vigencia reiteradamente citadas, no se produce definiti-
vamente, en nuestro caso, hasta la aprobacién de la Constitucion
de 1978.

3. EL CONTROL DE LA CONSTITUCIONALIDAD DE LAS LEYES:
LAS CAUSAS QUE DETERMINARON EL NO ESTABLECIMIENTO
DE UN SISTEMA DE CONTROL DE LAS LEYES EN EL
CONSTITUCIONALISMO EUROPEQ Y LOS CRITERIOS
SEGUIDOS PARA SU IMPLANTACION ULTERIOR

La rigidez de la Constitucién indica, en los términos expresados, su
superioridad formal. Pero esta posicion carece de toda significacion
juridica en los sistemas que no tienen establecidos procedimientos de
control de la constitucionalidad de las leyes. Es evidente que si las
leyes ordinarias contrarias a la Constitucidn, incluso por no seguir el
procedimiento establecido para su reforma, no pueden ser anuladas
por los tribunales, no podra evitarse que modifiquen la Constitucién
situdndose en su mismo plano o posicidn de jerarquia.
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Pese a esta evidencia, y no obstante la circunstancia de que tanto
en Norteamérica como en Francia se parte de la conviccién, que aca-
bamos de estudiar, de que la Constituciéon es una norma superior, en
ninguna de las primeras Constituciones se establece que las leyes ordi-
narias estan sometidas a control judicial a los efectos de verificar su
constitucionalidad.

Ni estd en la Constitucidon americana de 1787, ni en la francesa
de 1791. Como nos resulta conocido, en Francia el sometimiento del
legislador a las determinaciones de la Constitucién no se declarara
nunca expresamente. En Estados Unidos, dicho sometimiento ocurre
como consecuencia de la conviccién general de que los tribunales
deben evitar que el legislador ordinario pueda modificar la Constitu-
cion. Este efecto es el centro de la argumentacién de los politicos que,
como HAMILTON, teorizan sobre el control de constitucionalidad de las
leyes, y el que utilizard principalmente el juez MarsHALL en su famosa
ponencia en el asunto Marbury v. Madison, de 1803.

El principio mas indeclinable del constitucionalismo liberal origina-
rio, en lo que concierne a la organizacién de los poderes, es, sin nin-
guna duda, su separacién, no, desde luego, el sometimiento del legis-
lativo y del ejecutivo a control judicial. Circunstancia esta que,
insistimos, ni aparece en las Constituciones, ni resulta evidente en las
exposiciones que, sobre el sentido y alcance de la separacién de pode-
res, hacen los principales teéricos de la misma (BLacksToNE, MONTES-
Quiey, Locke). En ninguna de las Constituciones en las que se implanta
la separacion de poderes aparece, como complemento de la idea de
la supremacia de la Constitucion, el sometimiento de los poderes
publicos al control de los tribunales. Pese a que tantas veces se haya
repetido que este es un principio esencial del constitucionalismo libe-
ral, puede discreparse con serias razones de que asi sea. El control
judicial del legislativo y el ejecutivo, aunque se conecte con alguna
tradicidon histdrica, tiene desarrollos completamente diferentes en
Norteamérica y en Europa.

El punto de partida sera la diferente posicion que el poder legisla-
tivo y el ejecutivo tienen en los primeros afios constitucionales en Esta-
dos Unidos y en Francia. Mientras que en aquel pais todo son preven-
ciones frente al poder legislativo, al que no se quiere reconocer
ninguna preeminencia, sino que, por el contrario, se idean férmulas
para debilitarlo, en Francia el legislativo se convierte en el depositario
efectivo de la soberania, en el érgano que expresa la voluntad general,
en la voz directa del pueblo, cuyas decisiones se estiman, en conse-
cuencia, incontestables e irresistibles.
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Por el contrario, en Estados Unidos recibirad un tratamiento consti-
tucional y practico de privilegio el poder ejecutivo. En aquella nacién,
al ejecutivo —al presidente— lo elige el pueblo. Por el contrario, en la
tradicién francesa, el ejecutivo esta dirigido por un monarca heredita-
rio que, durante el Antiguo Régimen, habia habituado a sus subditos
al ejercicio del poder en términos absolutos y omnimodos. Mientras
los franceses pretendieron reaccionar contra este estado de cosas,
debilitando en consecuencia el poder ejecutivo, los norteamericanos
dirigian todas sus prevenciones contra el legislativo (los abusos y el
ejercicio omnimodo del poder eran practicas que en las colonias se
atribuian al Parlamento briténico) para elevar al maximo la significa-
cién y laimportancia de un poder ejecutivo constituido con un soporte
democratico directo. MabisoN explicd estas diferencias luminosamente
en un articulo de El Federalista: «<En un gobierno en que un monarca
hereditario dispone de numerosos y dilatados privilegios, el departa-
mento ejecutivo debe ser considerado con justicia como fuente de
peligros y ser vigilado con todo el celo que debe inspirar el amor a la
libertad... Pero en una republica representativa, donde la magistratura
ejecutiva estd cuidadosamente limitada, tanto por lo que hace a la
extension como a la duracién del poder, y donde la potestad legisla-
tiva es ejercida por una asamblea a la que la influencia que tiene sobre
el pueblo le inspira una confianza intrépida en su propia fuerza... es
contra la ambicién emprendedora de este departamento contra la que
el pueblo debe sentir sospechas y agotar todas sus preocupaciones».

El constitucionalismo americano pretende, desde luego, preservar
los derechos naturales e inalienables de los ciudadanos al establecer
limites a la potestad dispositiva del legislador, pero, preferentemente,
trata de organizar el control del legislador ordinario para evitar que la
Constitucién pueda ser modificada. En la tradicidon del common law
britdnico estaba vigente este principio. El juez Coke concreté en el
Bonham case, de 1610, que el motivo del control judicial de la ley es
que no puede violar normas de Derecho superior, no necesariamente
que el control se produzca por violacion de derechos. Dijo a tal propé-
sito que «cuando una ley del Parlamento es contraria al Derecho y a la
razén, o incompatible, o imposible de ejecutar, el common law la con-
trolaréd y procedera a declarar su nulidad».

En la famosa exposicidon que HamiLTON hace en el nimero 78 de El
Federalista, que constituira, sin duda, el punto de apoyo de la doctrina
que MARsHALL establecera en Marbury v. Madison, de 1803, también es
notorio que lo que se pretende, al establecer el control judicial de las
leyes, es evitar que el legislador ordinario pueda modificar la Constitu-
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cién. En la argumentaciéon de HamiLTON se trata de rebatir la critica de
que la aceptacién de la regla de que los tribunales puedan anular las
leyes supondria establecer la superioridad del poder judicial sobre el
legislativo. Pero, frente a ello, lo que HamiLTON argumenta es que «no
es admisible suponer que la Constitucién haya podido tener la inten-
cién de facultar a los representantes del pueblo para sustituir su volun-
tad a la de sus electores...». Conclusién esta que argumenta afirmando
que «no hay proposicién que se apoye en principios mas claros que
la que afirma que todo acto de una autoridad delegada, contrario a los
términos del mandato con arreglo al cual se ejerce, es nulo. Por lo
tanto, ningun acto legislativo contrario a la Constitucién puede ser
valido. Negar esto equivaldria a afirmar que el mandatario es superior
al mandante, que el servidor es méas que su amo, que los representan-
tes del pueblo son superiores al pueblo mismo, y que los hombres que
obran en virtud de determinados poderes pueden hacer, no solo lo
que estos no permiten, sino incluso lo que prohibenx.

El Tribunal Supremo seguiria de cerca esta misma argumentacion.
En la sentencia Marbury citada, la posicién del Tribunal, y, por tanto, el
fundamento del control de la constitucionalidad de las leyes, se resume
en la siguiente frase: «si una ley se opone a la Constitucion, si ambas,
una ley y la Constitucion, son aplicables a un caso particular por lo que
el Tribunal debe decidir ese caso de conformidad con la ley, sin tener
en cuenta la Constitucion, o de acuerdo con la Constitucidn sin tener en
cuenta la ley, el Tribunal debe determinar cual de esas normas en con-
flicto es aplicable al caso. Esta es la esencia verdadera de la obligacion
de los jueces».

El establecimiento del control judicial de la constitucionalidad en
América se vio favorecido por las concepciones y temores, ya explica-
dos, sobre el poder legislativo, pero también vino propiciada por otras
dos circunstancias claves: primero, la igualdad sustancial de la socie-
dad americana, frente al caracter estamental de la europea proce-
dente del Antiguo Régimen, organizada sobre la base de miultiples
privilegios, con los que los revolucionarios quieren romper radical-
mente, encomendandose la tarea transformadora principalmente al
legislador. Y, segundo, el cuidadoso manejo que el Tribunal Supremo
hizo de su potestad de anular leyes inconstitucionales. Es precisa-
mente en este self-restraint en el que puede decirse que, en cierta
medida, se cifré la consolidacién del control judicial de las leyes (E.
ALONSO GARCIA).

Es conocido que desde Marbury v. Madison, de 1803, el Tribunal
Supremo no vuelve a anular otra Ley Federal hasta la Sentencia Dret
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Scott v. Sandford, de 1857. La primera decisidon citada, debida al
impulso del juez MarsHALL, fue objeto de criticas de todas clases,
expresadas hasta en la prensa y manifestadas en la resistencia al cum-
plimiento de decisiones judiciales, como habia ocurrido ya con las
decisiones que afectaban a las competencias de los Estados (Chisholm
v. Georgia, de 1793, habia provocado una revuelta de los antifedera-
listas, que volvié a reproducirse con mayor virulencia con ocasion de
Cohens v. Virginia, de 1821, en la que MARSHALL expresa de nuevo la
prevalencia del Tribunal Supremo sobre los Tribunales estatales).

En los tiempos en que el Tribunal adopta su Sentencia Marbury v.
Madison existe una fuerte oposicién a la intromision de los jueces en
la actividad de cualquiera de los otros dos poderes, por considerarla
contraria al principio de separaciéon. Nada menos que JEFFERSON se
muestra radicalmente contrario a las ideas de MarsHALL en este punto.
En los afios posteriores a aquella sentencia termina prosperando una
corriente de pensamiento contraria a la legitimidad de la judicial review
of legislation, expresada también por muchos jueces de algunos tribu-
nales de los Estados, entre los que destaca la brillante argumentacién
del juez GigsoN, miembro del Tribunal Supremo de Pennsylvania, en su
opinién disidente en el caso Eakin v. Raub, que ha recordado entre
nosotros R. BLANCO VALDEs.

En Europa, sin embargo, los escasos y poco convincentes intentos
originales de establecer férmulas de control de constitucionalidad de
las leyes (el jury constitutionnaire, propuesto por SIEves, o las infraccio-
nes a la Constitucién que regula la Constitucion de 1812), o no llegan
a implantarse, o no tendrén efectividad practica.

El control judicial de la constitucionalidad de las leyes se estable-
cerd (provisionalmente, porque quedara sometido a la quiebra de las
inmediatas guerras europeas de la primera mitad del siglo xx) a partir
de las Constituciones de Weimar y austriaca de 1919y 1920. Se articu-
lard usando técnicas marcadamente distintas de las seguidas en Esta-
dos Unidos, ideadas en sede tedrica fundamentalmente por H. KELSEN.
Pero el sistema no surgird de la nada, sino que se ird formando paula-
tinamente en los anos finales del siglo xix, hasta consolidarse como
complemento indispensable del constitucionalismo europeo en las
fechas antes indicadas.

El desarrollo europeo del control de la constitucionalidad de las
leyes estd inequivocamente vinculado al problema suscitado en los
Estados de estructura federal por los conflictos entre la legislacion de
los Estados miembros con la federal. Existe un elemento en la evolu-
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cidn de estos sistemas federales que puede tenerse por comin a todos
ellos: las Constituciones correspondientes admiten inicialmente que
los tribunales puedan enjuiciar las leyes de los Estados miembros, a los
efectos de verificar su compatibilidad con las leyes federales. Esta
necesidad estd conectada con el principio de primacia del Derecho
federal sobre el Derecho de los Estados miembros, que reconocen en
comun todos aquellos textos constitucionales europeos. El control que
practican inicialmente los tribunales es, por consiguiente, mas de lega-
lidad ordinaria que de constitucionalidad, ya que el pardmetro para
medir la validez de las leyes estatales no es directamente la Constitu-
cion, sino las leyes federales.

Pero enseguida serad necesario un desarrollo mayor de esta meca-
nica de control porque la utilizacién de las leyes federales como para-
metro debia partir de la premisa de que dichas leyes eran conformes
con la Constitucidn o, mas en concreto, a los criterios establecidos en
la misma para el reparto de competencias entre la federacién y los
Lénder alemanes, o cantones en el caso suizo. Esta circunstancia obligd
a una ampliacién de la funcién de control constitucional atribuido a los
tribunales. Primero, a los efectos de que pudieran utilizar directamente
la Constitucidon como parametro para medir la validez de las leyes de
los Estados miembros, y ulteriormente para que también pudieran
verificar la de las leyes federales.

La tendencia en los afos finales del siglo xix y principios del siglo xx
es hacia el reconocimiento de la competencia general a los tribunales
para controlar la constitucionalidad de las leyes. Aunque las Constitu-
ciones guardan silencio sobre esta importante cuestién, la doctrina y
los propios tribunales tienden a incluir el control constitucional en las
competencias generales que les atribuye la Constitucion. También es
apreciable la tendencia a evitar progresivamente la participacién
de todos los jueces y tribunales en tal funcion de control, articulada de
modo difuso, para concentrarla en un Unico érgano judicial que adop-
tard las decisiones definitivas de modo unificado y general.

El proceso de instrumentacién del control de la constitucionalidad
de las leyes en Alemania se acomoda muy exactamente al esquema
que acaba de indicarse.

La Constitucién de 1871 no habia hecho ninguna mencién al control
judicial de las leyes, ni para aceptarlo ni para prohibirlo. Al principio los
tribunales se mostraron contrarios a asumir tal funcién (Sentencia del
Tribunal del Reich de 17 de febrero de 1883), coincidiendo en ello con
la doctrina mas prestigiosa (JELLINEK, LABAND, ANSCHUTZ). Pero tal criterio
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se aplicaba a las leyes federales, no a las de los Ldnder. En el caso de
estos sus leyes tenian que someterse a un control Gltimo de los tribu-
nales porque, de no ser asi, no podria hacerse efectivo el principio de
primacia del Derecho del Reich sobre el de los Lander, que procla-
maba el articulo 2 en la citada Constitucion de 1871. La primacia del
Derecho federal se entendia en aquel contexto constitucional, al igual
que en la posterior Constitucion de Weimar de 1919 (articulo 13.1), de
un modo absoluto. Tenia la regla de la prevalencia fuerza derogatoria
sobre la legislacién de los Lander que la contradijera, y producia, ade-
mas, el efecto de ocupar la regulacién de la materia, de modo que no
podia ser en lo sucesivo objeto de legislacion de los Lander.

El pardmetro de control, como en el caso suizo, fue en Alemania
inicialmente el Derecho federal y no la Constitucién. Pero los tribuna-
les ampliaron aquel criterio para valorar las normas con arreglo a la
Constitucion preferentemente. Una vez involucrada la Constitucion
como criterio Gltimo de valoraciéon de las leyes, seria méas facil exten-
der el control también a las leyes de la federacion.

La doctrina de la época estaba muy dividida sobre si los tribunales
tenian tal facultad. La Constitucién no se habia pronunciado expresa-
mente, lo que era interpretado por algunos autores relevantes, como
H. Preuss, en el sentido de que debia entenderse que la facultad de
controlar judicialmente cualquier decision de los poderes publicos
existia y estaba atribuida en términos difusos a todos los tribunales.

Los tribunales de la época se mostraron participes de dicha opinidn
y, por tanto, activistas en relacién con el control de la constitucionali-
dad de las leyes. Una Sala del Reichsfinanzhof, de 23 de marzo de 1921,
declaré dicha competencia en términos que luego fueron seguidos
por otros tribunales. Pero la decision judicial mas importante del
periodo serd la Sentencia del Reichsgericht, de 5 de noviembre de
1925. Es la respuesta final a un periodo de dudas y agitaciones, en el
que muchos colectivos de jueces e importantes cargos de la magistra-
tura se habian pronunciado en el sentido de que les correspondia la
funcién de control a la constitucionalidad de las leyes. La citada Sen-
tencia pone punto final a dicho debate estableciendo para Alemania
principios que, como ha opinado justamente P. Cruz VILLALON, tienen
una importancia semejante a la que tuvo Marbury v. Madison en Nor-
teamérica. Ante el silencio constitucional, la Sentencia declara que es
competencia de los jueces y tribunales controlar la constitucionalidad
de las leyes, de todas las leyes: «Puesto que la Constitucion del Reich
misma —dice la Sentencia— no contiene ningun precepto en virtud
del cual la decision acerca de la constitucionalidad de las leyes del
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Reich fuera sustraida a los tribunales ni transferida a otra instancia, hay
que reconocer el derecho y el deber del juez de controlar la constitu-
cionalidad de las leyes del Reich».

En el periodo de Weimar el control jurisdiccional de las leyes se
orientara usando las previsiones del articulo 13.2 de la Constitucion,
relativo al control del Derecho de los Lander, y los conflictos constitu-
cionales entre los Ladnder y el Reich referidos en el articulo 19. Habra
otro desarrollo importante consistente en concentrar el control de la
constitucionalidad en un érgano que decida con caracter general, ase-
gurando al maximo la claridad de la repercusién de sus decisiones
sobre el ordenamiento juridico. La justicia constitucional tiende a con-
centrarse en el Tribunal del Reich.

El otro paso decisivo en el constitucionalismo europeo se producira
en Austria con ocasidn de la Constitucién de 1 de octubre de 1920.
También en este pais la necesidad de un control judicial de la constitu-
cionalidad de las leyes esta vinculada a la estructura federal del Estado.
En Austria, sin embargo, a diferencia de lo que ha ocurrido en Suiza 'y
en Alemania, no se contempla la superioridad del Derecho de la fede-
racion sobre el de los Lander, sino que las leyes de ambos poderes se
equiparan, aceptandose la igualdad de rango, segin habia propuesto
una conferencia de Lander, celebrada en abril de 1920. KeLsen explica-
ria a lo largo de las sesiones constituyentes que las normas que tienen
que prevalecer sobre otras en caso de conflicto seran las que en cada
caso decida el Tribunal Constitucional teniendo en cuenta el reparto
de competencias establecido en la Constitucién.

Al apabullante genio juridico de H. KELsEN, a su rigurosa utilizacion
de un método légico implacable, se debe la construccion tedrica
final de lo que se conocera luego como el modelo europeo de justicia
constitucional.

El avance del control practicado por los tribunales era entendido
por sus opositores como un ataque exterior a la funcion del Parlamento,
dirigida por érganos, como los tribunales, carentes de legitimacion
democrética, con consecuencias, ademas, sobre un principio estructu-
ral basico de la Constitucién, como es el de separacién de poderes.

El grueso de esta objecién lo despeja KeLsen aclarando que la justi-
cia constitucional no puede vulnerar en modo alguno el principio de
separacion en la medida en que «el érgano al que se confia la anula-
cién de las leyes inconstitucionales, aun en el caso de que reciba, a la
vista de la independencia de sus miembros, la organizacién propia de
un tribunal, no ejerce verdaderamente, sin embargo, una funcién juris-
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diccional». La funcién que se ejerce en tal caso no es jurisdiccional,
explica KeLseN, sino legislativa. El tribunal actia como un legislador
negativo. «Anular una ley —explica el insigne jurista austriaco— es
enunciar una norma general, dado que la anulacién de una ley posee
el mismo caracter general que su elaboracién, no siendo, por decirlo
asi, mas que la elaboraciéon con un signo negativo y, por tanto, ella
misma una funcién legislativa». Concluye: «Un tribunal que tiene el
poder de anular leyes es, en consecuencia, un érgano del poder legis-
lativo». La diferencia entre el legislador ordinario, positivo, y el ejerci-
cio de la funcién legislativa, negativa, por el Tribunal Constitucional, es
la siguiente segun KeLseN: «La anulacidon de una ley se produce esen-
cialmente en aplicacion de las normas de la Constitucion. La libertad
de creacién que caracteriza a la legislacién ha desaparecido aqui casi
por completo. Mientras que el legislador solo esta vinculado por la
Constitucion en lo relativo a los procedimientos y, de forma excepcio-
nal, en lo relativo a los contenidos de las leyes que ha de dictar, exclu-
sivamente por principios o directivas de caracter general, la actividad
del legislador negativo —de la jurisdiccidon constitucional— esté, por
el contrario, absolutamente determinada por la Constitucién. Y es pre-
cisamente por ello por lo que su funcién se asemeja a la de cualquier
otro tribunal; porque consiste esencialmente en la aplicacién y solo en
una débil medida en creacién de Derecho, lo que la convierte en una
funcién auténticamente jurisdiccional».

La concentracién de la justicia constitucional en el Tribunal Consti-
tucional, que la doctrina kelseniana concibe de modo absoluto, produ-
cira, junto a la teoria del legislador negativo, un conjunto inestimable
de beneficios que superaran los muchos inconvenientes que los Esta-
dos europeos habian opuesto a la incorporacién de un sistema seme-
jante al norteamericano. La concentracién en el Tribunal Constitucio-
nal de la funcién indicada permite excluir de la misma a los jueces
ordinarios. Las suspicacias contra los mismos no se habian agotado en
todo el siglo. Y ademas, como antes hemos visto, en los afhos anterio-
res a la formulacion de la doctrina kelseniana, los colectivos judiciales
de algunos Estados como Alemania habian manifestado un gran acti-
vismo respecto del control de toda clase de leyes, sin contar con una
atribucion constitucional expresa. Por otra parte, sera posible mejorar
la legitimacién democratica de los magistrados designados para el Tri-
bunal Constitucional, que podran ser elegidos siguiendo procedimien-
tos distintos de los usados para la seleccién de la magistratura de
carrera. M. CAPPELLETTI observé que una de las razones por las que
habia sido muy dificil la asuncién en Europa del modelo americano de
justicia constitucional era porque los jueces en Europa continental eran
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magistrados de carrera «poco aptos para cumplir una tarea de control
de las leyes, tarea que... es inevitablemente creadora y va mucho mas
lejos de su funcidn tradicional de “menos intérpretes” y “fieles servi-
dores” de las leyes».

En fin, la concentracién de la justicia constitucional en el Tribunal
Constitucional traerd consigo la inequivoca ventaja de la seguridad
juridica, ya que, a diferencia de lo que ocurre con el sistema americano
en el que todos los jueces pueden valorar, con ocasién del enjuicia-
miento de casos concretos, si las leyes son o no compatibles con la
Constitucion, e inaplicarlas en caso negativo, se podra en el europeo
contar con una Unica decision, con efectos generales, con efectos de
cosa juzgada y con fuerza vinculante para todos.

En Espana el problema del control de la constitucionalidad de las
leyes también empieza a plantearse cuando el Estado adopta una
estructura federal, es decir, por tanto, con ocasién de la Constitucion
de 1873. Pero considerando la efimera vigencia de este texto, es a la
Constitucion de 1931 a la que puede atribuirse la recepcion final del
control de la constitucionalidad de las leyes, que se asigna a un deno-
minado Tribunal de Garantias Constitucionales, inspirado, sobre todo,
en la construccion hecha por KeLsen en aplicacion de la Constitucion
austriaca. En los debates parlamentarios relativos a la elaboracién de
aquella Constitucion se evidenciard de modo manifiesto aquella influen-
cia (los ha recogido especificamente en este punto J. TOMAS VILLARROYA).

De estas herencias mismas se nutrira la Constituciéon de 1978 esta-
bleciendo un sistema de control de constitucionalidad de las leyes en
el que, aunque es visible la influencia del «modelo europeo», se
aproxima también a algunas de las peculiaridades del «modelo ameri-
cano». En esta Ultima aproximacion se ha profundizado ulteriormente
en la practica y también como consecuencia de la incorporacién de
principios procedentes del Derecho Comunitario europeo. Pero hare-
mos referencia a este fendmeno un poco mas adelante.

4. LA EFICACIA NORMATIVA DE LOS CONTENIDOS MATERIALES
DE LAS CONSTITUCIONES DECIMONONICAS

A) Critica de las tesis sobre el caracter no normativo de las
Constituciones decimonénicas

Un sector importante de la doctrina espafiola, al que hemos alu-
dido mas atras, ha enfatizado la diferencia entre la Constitucién vigente
de 1978, cuyo valor normativo vinculante para todos los poderes
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publicos y los ciudadanos esté literalmente expresado en su propio
texto (articulo 9.1), y las Constituciones espanolas anteriores, cuyo
contenido no habria tenido ordinariamente valor juridico vinculante,
sino un simple caracter programatico. Formularian estas nada mas que
grandes opciones politicas cuya aplicacién en la practica dependeria
siempre de la voluntad discrecional del legislador o de los demas
poderes publicos. En verdad, esta doctrina del caracter no normativo
de las Constituciones histéricas fue una vigorosa reaccién contra la
idea, absolutamente extendida en el periodo, de que las diversas leyes
fundamentales, que constituyeron la «Constitucién» de aquel periodo,
solamente tenian caracter programatico. Asi lo habia afirmado la juris-
prudencia (por ejemplo, Sentencias del Tribunal Supremo de 31 de
diciembre de 1940, 6 de abril de 1942 o 28 de junio de 1963, destaca-
das por M. ALonso OLEA entre las que sefhalaban el valor juridico del
Fuero del Trabajo, considerado, como dice la primera de ellas, como
un texto de «caracter programatico definidor de derechos en poten-
cia»). La misma afirmacién se puede encontrar en los andlisis doctrina-
les de los publicistas (J. A. GARCIA-TREVIJANO y J. L. VILLAR PaLAsi). Y asi se
mantendra la situacion hasta el mismo comienzo de la vigencia de la
Constitucién de 1978, a pesar de que algunas de aquellas leyes funda-
mentales, como la Ley de Principios del Movimiento Nacional o la Ley
Organica del Estado, aceptaron una relativa normativizaciéon de sus
preceptos. La primera establecié en su articulo 3 que serian «nulas las
disposiciones contrarias a esta Ley», y la segunda, articulos 69 y
siguientes, considerd que incurria en contrafuero todo acto legislativo
o disposicion general del Gobierno que vulnerase las leyes fundamen-
tales.

Pero estas Ultimas declaraciones tuvieron poca trascendencia prac-
tica, de modo que la eficacia juridica de las normas contenidas en las
leyes fundamentales siguié siendo «sustancialmente programatica»,
en cuanto que podian ser atendidas o no por los poderes constituidos
segun su libre voluntad.

Al intentarse establecer un contraste por la doctrina entre el remedo
del constitucionalismo del periodo franquista y el emergente constitu-
cionalismo democratico de 1978, se puso especial énfasis en diferen-
ciar el caracter normativo de la nueva Constitucion, en contraste con la
carencia de valor normativo de las anteriores. La observacion se hizo
extensiva no solo a las leyes fundamentales citadas, sino a todo el
constitucionalismo anterior, quiza con la Unica excepcién de la Consti-
tucion de 1931. Esta valoracidn del constitucionalismo decimonénico
por los primeros analistas de la Constitucién de 1978 permitia también
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concebir a esta como un reencuentro con los principios del pensa-
miento de J. Lockg, pero sobre todo como una confluencia con los
viejos principios del constitucionalismo liberal, con la idea racional nor-
mativa de Constitucion, abandonada durante cerca de dos siglos, y
mantenida, sin embargo, firmemente en el constitucionalismo esta-
dounidense. En verdad, el reencuentro entre las concepciones consti-
tucionales de ambos lados del Atlantico se ilustré basicamente con
una sefal comuin de identidad: la Constitucidn habia vuelto a ser una
norma superior, como lo fue la americana desde el principio. De modo
que toda la legislacion que se le opusiera seria nula, y asi podrian
declararlo los tribunales.

En aras del reconocimiento de esta indiscutible caracteristica del
constitucionalismo del siglo xx se habria llegado a la desvalorizacion
del constitucionalismo decimondnico, al que se haria extensiva la idea
de que todos los textos escritos de aquel tiempo no llegaron nunca a
tener la consideracion y el valor de verdaderas normas.

Esa doctrina, asumida en la obra de algunos destacados constitu-
cionalistas y administrativistas, es notoriamente errénea, a nuestro jui-
cio, como trataremos de probar en los epigrafes sucesivos. Incurre, al
menos, en dos defectos principales: confunde, por una parte, el valor
normativo de la Constitucion con su caracter de norma superior. Esta
Ultima caracteristica no la han tenido las Constituciones decimonéni-
cas; la primera, sin embargo, sin ninguna duda. En segundo lugar, no
tiene en cuenta la heterogeneidad de las normas que una Constitucion
contiene: solo algunas de ellas tienen eficacia directa, pero la mayor
parte de las demas dependen para su aplicacion de regulaciones que
estan remitidas directamente al legislador o a otros poderes publicos.
Sin embargo, estas caracteristicas no son solo propias de las Constitu-
ciones decimondnicas, sino también de las actuales, como la doctrina
alemana viene poniendo de manifiesto desde que se enfrentd con la
interpretacion de la Constitucion de Weimar (C. Starck y H. HELLER).

En definitiva, estas doctrinas negatorias del valor normativo de las
Constituciones decimondnicas no distinguen lo preciso entre la efica-
cia de las normas constitucionales, su invocabilidad y aplicacién directa
por los tribunales, y el problema de su caracter normativo, que lo tie-
nen sin duda. Las normas juridicas no dejan de ser tales porque no
establezcan al tiempo los mecanismos de coaccién necesarios para
asegurar su cumplimiento. La separacién de la normatividad de un
texto y los elementos coactivos que sirven para llevarlo a la practica, es
una caracteristica muy asentada en los textos constitucionales, como
observé G. JELLINEK en su momento. Sobre la innecesariedad de la
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coacciéon como elemento caracteristico de la norma constitucional se
han expresado en Alemania G. RUMELIN y E. EHRLICH, 0 en Inglaterra P.
VINOGRADOFF, y entre nosotros A. NieTo. La inexistencia de elementos
coactivos en estas normas no desmerece su condicion de normas obli-
gatorias. Los poderes publicos y los ciudadanos han de atenderlas, y
contra las hipdtesis de incumplimiento podra reaccionarse, bien con
los mecanismos institucionales que la propia Constituciéon contenga, si
es que los tuviere, o con otro tipo de reacciones sociales, que induda-
blemente se activan cuando la norma constitucional es violada.

La negacién de valor normativo de las Constituciones decimonéni-
cas incurre también, por lo general, en inadvertencias sobre la hetero-
geneidad de su contenido. Se trata de dichas Constituciones como si
se tratara de normas parangonables a las leyes ordinarias, cuando en
verdad las Constituciones de todos los tiempos se caracterizan por su
singularidad en relacién con cualquier otra clase de norma.

Esta afirmacion es un lugar comin entre la doctrina actual. Como
veremos un poco mas adelante, no hay ningln autor que no acepte
seriamente en la actualidad una clasificaciéon de las normas constitu-
cionales mas o menos parecida a la que propuso en Alemania SHEUNER,
que aprecia la existencia en la Constitucidon de derechos fundamenta-
les, garantias institucionales, mandatos al legislador, principios funda-
mentales y fines del Estado. Desde luego, puede especificarse toda-
via mucho mas esta propuesta de clasificacién. Pero lo que es claro es
que no todas las reglas constitucionales se presentan igual desde el
punto de vista de su contenido normativo si se considera la eficacia
de sus mandatos y la invocabilidad ante los tribunales de sus disposi-
ciones.

En las Constituciones vigentes siguen existiendo, igual que en las
Constituciones anteriores, normas de las denominadas programaticas,
si por tales se entienden los enunciados que requieren ser completa-
dos por el legislador ordinario, al que la Constitucion se remite. Ya en
el tiempo de vigencia de la Constituciéon de Weimar, por citar un texto
que abre el camino hacia la modernidad e impone la regla de la supre-
macia constitucional, la doctrina alemana habia observado la existen-
cia de muchas prescripciones en la misma que requerian el concurso
del legislador para poder ser aplicadas. Esta circunstancia se repite en
las Constituciones actuales (y no solo en relaciéon con los derechos
econdmicos y sociales, como suele afirmarse habitualmente, sino tam-
bién en relacion con algunos derechos procesales y civiles que no pue-
den ejercitarse si el legislador no provee lo necesario), y era también
absolutamente habitual en las Constituciones del pasado.
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Pero el hecho de que las normas constitucionales necesiten del
concurso del legislador para concretarlas y hacerlas operativas no
quiere decir que pierdan todo su caracter normativo. Se tratara, en tal
caso, de normas incompletas, que no por tal circunstancia pueden
excluirse de la normatividad. El fenémeno de las normas incompletas
es absolutamente habitual en la practica del Derecho, y esta recono-
cido por la teoria general desde hace muchos afos (en K. LARENZ puede
encontrarse una exposicion clasica sobre este extremo). Son normas
que renuncian a explicitar totalmente los supuestos facticos a los que
se refieren o las consecuencias juridicas de lo que disponen, remitién-
dose a otros poderes externos para que integren estos déficits.

Del mismo modo, como ya hemos dicho, es pertinente separar del
problema del caracter normativo de las reglas constitucionales la cues-
tidn de su eficacia y la de su posible invocabilidad ante los tribunales.
En cuanto a lo primero, puede determinarse la existencia de reglas
prescriptivas que vinculan al legislador o a los deméas poderes del
Estado, pero no a los ciudadanos, frente a otras que presentan una
eficacia mucho mas general. La medida en que sus contenidos tienen
que hacerse vinculantemente efectivos tiene muchas consecuencias
indudables respecto de las caracteristicas y la eficacia de la norma,
pero en cualquiera de los grados en que la eficacia se presente, su
debilitamiento no afecta al caracter normativo de la disposicidén que se
considere.

La invocabilidad o justiciabilidad de la regla de Derecho que la dis-
posicidon contenga tampoco es una circunstancia que afecte radical-
mente a su normatividad. Ya hemos sefnalado mas atras que existen
reglas de Derecho que no estdn acompanadas de un sistema coactivo
especifico para asegurar su aplicacion forzosa. El mejor ejemplo es el
de las propias normas constitucionales. La circunstancia de que no se
hayan fijado en ellas, o en la legislacion que las desarrolle, formas de
control de las disposiciones que violen sus determinaciones no es
determinante de que sus preceptos no tengan valor normativo. Pue-
den, en tal caso, tener efectos més debilitados: aplicarse por los jueces
ordinarios y, en defecto de justicia constitucional, ser utilizados, al
menos, como parametro de control de la accién del poder ejecutivo;
y, en la mas debilitada de las hipdtesis, pueden servir como criterio de
interpretacion de la legislacion positiva.

Teniendo en cuenta las anteriores consideraciones, que la doctrina
mayoritaria secundaria, sin duda, en lo que concierne a su utilidad para
el andlisis de las caracteristicas normativas de las Constituciones vigen-
tes, las Constituciones histéricas tienen que examinarse midiéndolas
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por el mismo rasero. No hay ninguna razén que se nos alcance para
hacerlo de otra forma.

Los contenidos de las normas constitucionales son muy variados,
pero considerando que, de acuerdo con el tantas veces recordado
articulo 16 de la Declaracidon de Derechos de 1789, los dos elementos
esenciales de una Constitucion son la organizacién de los poderes en
clave de separacion y la garantia de los derechos, utilizaremos ese
canon como criterio para examinar en qué medida los principios sen-
tados en las Constituciones decimondnicas sobre dichos extremos fue-
ron realmente eficaces, resultaron desatendidos o vincularon a los
legisladores y, en su caso, a los jueces, hasta conseguir ejecutarse en
la practica.

No es una cuestion disputada entre la doctrina que los principios y
reglas de organizacién del Estado establecidos en las Constituciones
del siglo xix se llevaron a la practica con relativa inmediatez. Cualquiera
que sea el tipo de Constitucion decimonodnica que se considere, en
todas ellas se han mantenido criterios sobre la separacién de poderes
y la organizacién territorial del Estado semejantes. El desfallecimiento
de la eficacia de las Constituciones se imputa, casi exclusivamente, a
las declaraciones de derechos y la garantia de su ejercicio frente al
Estado, ya que ha habido textos constitucionales que se han olvidado
de los derechos y otros que han prescindido de establecer garantias
para su defensa.

B) La eficacia de las determinaciones constitucionales sobre la
organizacion del Estado

Las determinaciones organizativas de las Constituciones histéricas
son muy amplias. La organizacién de los poderes fue objeto de una
regulacién pormenorizada en la Constitucion de 1812, y en las siguien-
tes. Pero los dos elementos en los que el constitucionalismo decimo-
ndénico rompe radicalmente con la organizacién del Estado del Anti-
guo Régimen, es en la implantaciéon del principio de separacién de
poderes, por un lado, y en el arreglo de la Administracion territorial.

Estos dos elementos estructurales son igual de principales en el
constitucionalismo americano que en el europeo continental. Las dife-
rencias radican en que, por lo que concierne a la separacion de pode-
res, la combinacién de los principios monarquico y democrético en
Europa determina una configuracion del poder legislativo que permite
que el rey ejerza algunas funciones compartidas con el Parlamento. El
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sistema norteamericano es diferente, pero la comparticion del ejecu-
tivo en la funcidn legislativa (derecho de veto del presidente) también
refleja alli que la funcidn legislativa no se ejercita monopolisticamente
por el poder legislativo. Pero hay que subrayar enseguida que, frente
al monarca europeo, el presidente norteamericano es designado
democraticamente.

La segunda diferencia atafe a la organizacion territorial del Estado,
dispuesta en clave federal en Norteamérica y resuelta de acuerdo con
un cerrado centralismo en la Europa continental, y especialmente, por
lo que nos concierne, en Espana.

Lo que ahora intentamos demostrar, sin embargo, es que tanto la
separacién de poderes como la nueva estructura territorial del Estado
se adecuaran, durante todo el constitucionalismo decimonénico, a los
principios que establece la Constitucion de Cadiz y que, sin muchas
modificaciones, siguen todas las demas. Esas reglas constitucionales
tendran una innegable eficacia inmediata. El legislador se sentira vin-
culado por ellas y las impondra como un axioma incuestionable.

Analizaremos seguidamente los dos extremos referidos:

1.° Por lo que concierne al principio de separacién de poderes,
que, como decimos, si es esencial del nuevo orden constitucional, se
realiza inmediatamente y se mantendra asi establecido durante los
siglos XX y xx.

Incluso después de las crisis constitucionales, el principio de sepa-
racion reaparece de forma natural, sin que nadie ponga en duda su
aplicacion efectiva. Esta constatacion sirve para explicar que, desde
que el constitucionalismo liberal impuso su ideario, los poderes se han
organizado con separacion mas o menos distanciada, incluso con inde-
pendencia de las diferentes coyunturas constitucionales que se han
sucedido a lo largo de los dos ultimos siglos. Nuestra tesis al respecto,
por tanto, es que las Constituciones liberales consiguieron, en cuanto
a la organizacién de los poderes, sus principales objetivos inmediata-
mente, y que esas realizaciones decimondnicas inmediatas no fueron
sustancialmente perturbadas sino en los paréntesis de crisis constitu-
cional. El de la separacion es, en definitiva, un elemento del constitu-
cionalismo liberal inmediatamente realizado en Francia y en Espanfa.

La mas seria excepcidn a dicho principio la constituira la participa-
cién del monarca en el ejercicio del poder legislativo, que empieza a
ser habitual en las Constituciones monarquicas y conservadoras que se
suceden en Francia a partir de la Carta de 1814 y en Espafa desde el
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Estatuto Real de 1834. Pero dicha circunstancia, que afecta al ejercicio
del poder legislativo, no supone que el poder ejecutivo y el legislativo
sean asumidos por un mismo érgano. El Parlamento tiene que superar
el veto real, cuando las Constituciones lo establecen, o solicitar siem-
pre del monarca la sancién de las normas que la Asamblea aprueba.
Pero la organizacion del ejecutivo se mantiene perfectamente sepa-
rada de la Asamblea. Y, desde luego, el poder judicial afirmé inmedia-
tamente su independencia y su posicidon separada de los otros dos
poderes del Estado.

Recordemos los datos constitucionales a propésito de lo que aca-
bamos de explicar.

La Constitucion francesa de 1791 proclama, en el articulo 3 del
Titulo lll, la soberania nacional; en el articulo precedente se reconocia
que «la Constitucidn francesa es representativa; los representantes
son el cuerpo legislativo y el rey». Dispuesto lo cual, en el mismo
Titulo Il se contienen los términos de la separacion de poderes: el
articulo 3 acuerda que «el poder legislativo estd delegado en una
Asamblea Nacional»; el articulo 4 que «el gobierno es monarquico: el
poder ejecutivo es delegado en el rey para ser ejercido bajo su auto-
ridad, por ministros u otros agentes responsables», y el articulo 5, en
fin, que «el poder judicial es delegado en jueces elegidos, de tiempo
en tiempo, por el pueblo». El articulo 1 del Capitulo IV del mismo
Titulo Il deposita el poder ejecutivo supremo «exclusivamente en la
mano del rey». El articulo 1 del Capitulo V prohibe al cuerpo legisla-
tivo y al rey ejercer funciones judiciales en ningun caso. Y, en fin, los
tribunales no pueden interferirse en el ejercicio del poder legislativo
o del poder ejecutivo. En este sentido, el articulo 3 del Capitulo V
dice: «Los tribunales no pueden inmiscuirse en el ejercicio del poder
legislativo o suspender la ejecucidn de las leyes, ni ejercitar funciones
administrativas o citar ante ellos a los administradores por razén de
sus funciones». Lo mismo, por cierto, que se habia anticipado a prohi-
bir la Ley 16/24 de octubre de 1790, castigando incluso la infraccién
como un delito de prevaricacion.

Desde luego, la separacion que se establece no es absoluta por-
que, ademas de la cuestién del veto real (el que se acepta es pura-
mente suspensivo y no absoluto, como habian pretendido los monar-
quicos mas conservadores. El rey podria vetar las leyes aprobadas en
la Asamblea, pero si las dos legislaturas siguientes le presentaban para
la sancién el mismo texto tenia necesariamente que sancionarlo:
articulos 1y 2 de la Seccioén I, Capitulo I, Titulo Ill), se prevén algunas
formas de intervencién del legislativo en el ejecutivo (por ejemplo, el
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otorgamiento de confianza a los ministros designados por el rey), o del
ejecutivo en la Asamblea, de la que es buen ejemplo la prevision de
que los ministros tengan entrada y asiento en la misma (articulo 10
de la Seccién IV, Capitulo I, Titulo Ill), que tanto escandalizé a Roges-
PIERRE (discurso de 15 de agosto de 1791) por considerarla un atentado
inadmisible contra el principio de separacién de poderes.

Por lo que concierne a la separacion del poder judicial, desde el
temprano informe BerGasse de 17 de agosto de 1789, se orienta su
inevitable distanciamiento de los demas poderes del Estado: «El poder
judicial —dice el informe— estard, pues, mal organizado si depende
en su organizacion de una voluntad distinta de la de la Nacién». Esta
prevencion tiene una excepcidn notoria en la preeminencia del poder
legislativo sobre el judicial, de la que trataremos enseguida, que se
refleja no solo en la prohibiciéon de que los jueces puedan hacer nor-
mas de cualquier clase (prohibicién de los arréts de reglements desde
las Leyes de 16/24 de agosto de 1790 y 27 de noviembre de 1790),
sino por el establecimiento del référé législatif, del que deriva, por un
lado, la prohibicién de que los jueces ejerzan funcién alguna de inter-
pretacion de las leyes, y, por otra, la obligacién de consultar al legisla-
dor sobre la interpretacion correcta de la legislacion.

También el citado informe BErGASSE, recogiendo el sentir general de
la época, se habia adelantado a afirmar que «el poder judicial estar3,
por tanto, mal organizado si el juez goza del privilegio peligroso de
interpretar las leyes o de anadir algo a sus disposiciones».

Este orden de ideas se traslada en términos practicamente idénti-
cos a la primera y mas importante de las Constituciones liberales espa-
holas, la de Cadiz de 1812.

En verdad, la separacién de poderes se habia acordado en Espana
antes de que comenzara el proceso constitucional propiamente dicho.
Fue, en efecto, el famoso Decreto de las Cortes de 24 de septiembre
de 1810 el que acordd que «no conviniendo queden reunidos el poder
legislativo, el executivo y el judiciario, declaran las Cortes Generales y
Extraordinarias que se reservan el ejercicio del poder legislativo en
toda su extension...». El Discurso Preliminar, tan destacadamente his-
toricista, describié la separacién incluso como un modo de organizar
los poderes que no era extrafio a la practica politica de nuestros anti-
guos reinos, aunque tal practica se hubiera perdido en los dltimos afos
de absolutismo ilustrado. Del abandono de la férmula da cuenta,
desde luego, la reiterada reclamacién de la separacién de poderes,
que figura en muchas de las respuestas de la «Consulta al pais».
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La consagraciéon de la separacién aparece claramente establecida,
aunque con una técnica distinta de la usada en la Constitucién fran-
cesa de 1791. En esta, la division se fija por referencia al érgano (par-
lamento, rey, tribunales) que los ejerce, mientras que en la de 1812 |a
referencia primaria es la funcidén que incumbe a cada poder. Dice asi su
articulo 15: «La potestad de hacer las leyes reside en las Cortes con el
Rey». En el articulo 16 se establece que «la potestad de hacer las leyes
reside en el Rey», y en el articulo 17 que «la potestad de aplicar las
leyes en las causas civiles y criminales reside en los tribunales estable-
cidos por la ley».

Salvo la comparticién entre las Cortes y el rey de la funcién legisla-
tiva, en términos que reproducen el esquema del constitucionalismo
francés original (alli, naturalmente, hasta que el rey es decapitado), los
poderes ejecutivo y judicial se ejercen en exclusiva y con independen-
cia por los organismos publicos a los que se atribuyen. El articulo 170
de la Constituciéon doceafista establece que «la potestad de hacer
ejecutar las leyes reside exclusivamente en el Rey, y su autoridad se
extiende a todo cuanto conduce a la conservacién del orden publico
en lo interior y a la seguridad del Estado en lo exterior, conforme a la
Constitucidon y a las leyes». Y, en relacién con la funcién judicial, el
articulo 242 explica que «la potestad de aplicar las leyes en las causas
civiles y criminales pertenece exclusivamente a los tribunales». Esta
prohibicidon de que los demas poderes se interfieran en aquella funcién
se reafirma en los articulos siguientes: «Ni las Cortes ni el Rey podran
ejercer en ningun caso las funciones judiciales, avocar causas pendien-
tes, ni mandar abrir juicios fenecidos» (articulo 243). «Los tribunales no
podran ejercer otras funciones que las de juzgar y hacer ejecutar lo
juzgado» (articulo 245). Y «tampoco podran suspender la ejecucion de
las leyes, ni hacer reglamento alguno para la administracion de justi-
cia» (articulo 246).

La separacidn de poderes que se establece en la Constitucién nor-
teamericana es diferente en algunos extremos notorios, de los que
destacaremos dos: primero, porque admite una mayor interferencia o
balanceamiento entre los poderes, de modo que unos puedan partici-
par, con diversos condicionamientos, en la funcidén que ejercen otros,
todo ello para evitar los abusos que puedan derivarse del ejercicio
monopolistico de las funciones legislativa, ejecutiva o judicial (algunas
traducciones de esta idea en la Constitucion federal son la atribucién
al vicepresidente de la Federacion de la presidencia del Senado; el
derecho de mensaje al Congreso del presidente; el de convocar y sus-
pender las Camaras en determinados supuestos; y, sobre todo, el fun-
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damental derecho de veto legislativo que regula la Seccion VIl del
articulo 1 de la Constitucion). En algunos extremos, esta interpenetra-
cién de poderes lleva a consecuencias respecto de la participacion en
el ejercicio de la funcidn legislativa semejantes a las que se implantan
en Europa.

En segundo lugar, la organizacion territorial de los poderes en clave
federal. Esta si es una diferencia sustancialisima con el constituciona-
lismo europeo, que asienta los poderes en régimen de estricta centra-
lizacion. Esta capital diferencia supone un debilitamiento extraordina-
rio del poder legislativo, que no sera Unico y para toda la nacién en
Norteamérica, sino que quedara fragmentado desde el principio.

Salvadas estas connotaciones singulares, en lo demas, si algo carac-
teriza la separacion de poderes establecida en las Constituciones de
los Estados miembros de la Federacién americana, y en la de la propia
Federacién, es la rotundidad con la que se expresa el principio de
separacion. Entre las primeras, destaca el esfuerzo por subrayarlo en la
propia expresion literal que usa la Constituciéon de Massachusetts: «En
el gobierno de este Estado, el 6érgano legislativo no ejercitard nunca
los poderes ejecutivo y judicial, o cualquiera de ellos; el ejecutivo no
ejercitarad nunca los poderes legislativo y judicial, o cualquiera de ellos;
el judicial no ejercera nunca los poderes legislativo y ejecutivo, o cual-
quiera de ellos; y al fin se conseguiria asi el gobierno de la ley y no de
los hombres». La Constitucion federal se aplica a declarar la separa-
cién de poderes de modo inequivoco: el articulo 1 de la Seccién 1.2
establece que «todos los poderes legislativos aqui otorgados estan
investidos en un Congreso de los Estados Unidos, que se compondra
de un Senado y una Cadmara de Representantes»; el articulo 2 de la
Seccidén 1.% establece que «el poder ejecutivo estard investido en un
presidente de los Estados Unidos de América», y el articulo 3 de la
Seccidn 1.7 establece que «el poder judicial estarad investido en una
Corte Suprema y en tantos tribunales inferiores como el Congreso
pueda, de tiempo en tiempo, ordenar y establecer».

Insistimos, por tanto, en que el elemento esencial del constitucio-
nalismo liberal, que es la separacién de poderes, se realiza inmediata-
mente, de modo que los elementos esenciales de la misma no se pier-
den, a pesar de los cambios constitucionales frecuentes que acontecen
alo largo del siglo xix, hecha excepcién, sefalamos una vez mas, de los
periodos de crisis constitucional absoluta.

2.° Por lo que concierne a la organizacién territorial del Estado,
prescindiremos ahora de una descripcién mas detallada que tenemos
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hecha en otro lugar, pero es notorio que toda la nueva planta de la
Administracién territorial, la determinacion de sus funciones, sus rela-
ciones con el poder central y la divisién del territorio misma, son argu-
mentos incorporados ya al texto de la Constituciéon de 1812, que el
legislador en unos casos, y el ejecutivo en otros, se encargan de llevar
a la préactica en términos que han perdurado hasta la aprobacién de la
Constitucion de 1978.

Por lo que se refiere a la nueva division territorial, el articulo 11 de
la Constitucién gaditana se refiere a la necesidad de implantar la
reforma: «Se hara una divisién mas conveniente del territorio espafol,
luego que las circunstancias de la nacién lo permitan». El Discurso Pre-
liminar se habia referido a la importancia de la reforma, de la que
esperaban los siguientes aprovechamientos: facilitar la administracion
de justicia; la distribucion y cobro de las contribuciones; las comunica-
ciones interiores de las provincias y de las de unas con otras; asi como
acelerar y simplificar las érdenes y providencias del gobierno; promo-
ver y fomentar la unidad de todos los espanoles, cualquiera que sea el
reino o provincia a que puedan pertenecer.

El movimiento reformista se puso en marcha inmediatamente: un
oficio de los secretarios generales de las Cortes Generales y Extraordi-
narias de 12 de junio de 1813 apremiaba la ejecucion de lo mandado
en el articulo 11 de la Constitucién. Desde el punto de vista técnico el
trabajo lo desarrollara inicialmente Felipe BauzA. Los trabajos se sus-
pendieron con ocasién de la Restauracién absolutista, pero se reem-
prendieron inmediatamente en el Trienio Liberal. Un Decreto de las
Cortes de 14 de junio de 1820 volvié a encargar el disefio a BauzA con
la colaboracidon de José Agustin LARRAMENDI. Aunque el proyecto no
llegd a ser aprobado, se sabe que es la indiscutible base de la divisidn
provincial que, a propuesta de Javier be BurGos, ejecuté un Decreto
de 30 de noviembre de 1833.

Sobre cada una de esas demarcaciones se establecerd, durante los
primeros tiempos, un subdelegado del gobierno, sustituido ense-
guida por un jefe politico o gobernador civil, que sera en lo sucesivo
la autoridad encargada de atender los intereses del Estado en las
provincias, transmitir sus ordenes y controlar a la Administracién
municipal.

Los ayuntamientos son la otra clave organizativa del sistema, cuyos
rasgos la doctrina ha aceptado unanimemente que quedan definitiva-
mente fijados también en la Constitucion de 1812 (articulos 310 y
siguientes). Su caracterizaciéon responde a las siguientes notas que
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A. PosaDA resumid con éxito en su famoso estudio sobre la evolucion
legislativa del régimen local espafol: primero, el reconocimiento como
un hecho de la existencia de ndcleos municipales —entonces pue-
blos— a los que se da una expresion legal y una ordenacion uniforme;
segundo, la formacién de la provincia como una circunscripcién depen-
diente del Estado; tercero, el establecimiento de una base electiva
mas o menos atenuada para la constitucidon de corporaciones locales;
y la organizacién del Gobierno mediante el engrane de todas las insti-
tuciones locales con la estructura administrativa central, respecto de la
que aquella se sitla en una posiciéon de sometimiento jerarquico.

De todos estos elementos principales, los que resultardan mas con-
flictivos durante el siglo xix seran la eleccién de los alcaldes o, como
alternativa, su designacion directa por el poder central, y, por otra
parte, el alcance de las potestades de control sobre las decisiones de
los ayuntamientos que se reservan a las autoridades ejecutivas del
Estado. Pero la eficacia inmediata de los principios constitucionales
puede medirse en razén a la prontitud con que el legislador ordinario
los explicité y desarrollé en las primeras normas reguladoras del régi-
men local. La primera Instruccion para el gobierno econémico y poli-
tico de las provincias se aprueba el 23 de junio de 1813. En el Trienio
Liberal se sustituye por la de 3 de febrero de 1823, que es el texto
liberal en el que se inspiran todas las reformas sucesivas, para denos-
tarlo y sustituirlo, o bien para ratificar sus principales inspiraciones.

Lo que se debate en términos politicos sobre el régimen local entre
los conservadores y progresistas de la primera mitad del siglo xix es,
sobre todo, el grado de autonomia que han de tener los ayuntamien-
tos frente al poder central y el caracter electivo del alcalde. La reivin-
dicacion de los progresistas es la que mejor expresa el empeno en
reducir las tutelas estatales sobre los ayuntamientos y la configuracién
del cargo de alcalde como electivo. Ambas conquistas eran las Unicas
que podrian haberles permitido ganar posiciones de poder en Espana
frente a los sucesivos gobiernos moderados, porque hubieran posibili-
tado a estos situarse en el mayor nimero posible de ayuntamientos
con capacidad politica suficiente como para poder constituirse en
oposicion al poder central.

La historia de estos enfrentamientos, que no desarrollaremos ahora,
concluye con la aprobacién de la Ley de Ayuntamientos de 1840, de
raigambre estrictamente conservadora. Su sancién por la regente
Maria Cristina determind una fuerte protesta en todo el pais, que pro-
voco la caida del Gobierno y la propia renuncia de la regente.
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También esta reaccidon popular frente a una ley que no se atenia a
valores que una importante representaciéon del pueblo consideraba
asentados en la Constitucién es una buena prueba anadida del reco-
nocimiento general de la eficacia politica de las Constituciones deci-
mondnicas, y el valor normativo de sus declaraciones con eficacia para
imponerse al legislador.

C) Larealizacion de los derechos y las garantias constitucionales
para su efectivo ejercicio

a) Planteamiento

La idea, reiteradamente manejada por quienes han negado todo
valor normativo a las Constituciones decimondnicas, de que el efecto
mas notable del decaimiento de las concepciones constitucionales de
finales del xvii fue la eliminacién de todas las garantias a favor de los
derechos de los ciudadanos no es tampoco acertada. Quienes la han
sostenido tienen razén en notar que en algunos periodos las declara-
ciones de derechos han dejado de tener vigencia, o también que han
sido excluidas de los textos constitucionales. Pero, con caracter gene-
ral, no puede sostenerse que en el constitucionalismo decimondnico
los derechos quedasen completamente sin realizar y las Constitucio-
nes se transformaran, en este punto, en meros programas politicos sin
ninguna sustancia juridica.

Para situar el problema en sus debidos términos, el andlisis de las
Constituciones histéricas tiene que abordarse, al igual que se hace
con la Constitucién vigente, distinguiendo entre las diferentes clases
de derechos reconocidos en las mismas. Como en las actuales, tam-
bién en las histdricas es posible distinguir entre derechos civiles y
politicos, y derechos econdmicos y sociales. Estos Ultimos no apare-
cen en todos los textos constitucionales, aunque si en algunos de
ellos importantes. Los principales derechos de caracter social seran
los que determinaran la inmediata organizaciéon de los servicios de
beneficencia, educativos y sanitarios. En Francia no se contienen en la
Declaracion de 1789, pero se citan en la Constitucion de 1791 y se
ahaden a la Declaracion de 1793. En Espafa estan presentes ya en la
Constitucion de 1812. La gran expansion de los derechos de esta
clase no se produce, sin embargo, hasta el siglo xx, cuando se conso-
lidan los Estados de bienestar.

Los derechos de caracter econémico se nuclean alrededor del dere-
cho de propiedad y de la liberalizacién econémica que ocurre desde el
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principio del constitucionalismo y que trata de constituir un mercado
libre de obstaculos a la circulacién de mercancias y a la prestacion de
servicios.

Tanto los derechos de caracter social como la mayor parte de los
derechos econdémicos requieren la intervencién del legislador para
modelarlos y establecer las estructuras minimas imprescindibles
para que puedan desarrollarse. Las Constituciones decimondnicas, en
este sentido, necesitan sin ninguna duda el complemento de la ley
para alcanzar su efectividad practica. Pero en ello no son distintas de
las Constituciones actuales. Las cuestiones tan debatidas de si el
legislador esta obligado a desarrollar la Constituciéon en materia eco-
ndémica y social, si los ciudadanos tienen derecho a exigir prestaciones
de los poderes publicos en dichas materias, o si el contenido o nivel
alcanzado por los servicios de caracter social puede ser reducido o
retrocedido por decisiones del legislador, se siguen planteando en la
actualidad en términos que podrian trasladarse perfectamente al
siglo xix, aunque naturalmente salvando las distancias que marca
el progreso de aquellos derechos en materia de control judicial de los
poderes publicos.

En fin, estan los derechos civiles y politicos, cuya amplitud actual
es indudablemente mucho mayor. Pero también existen largos perio-
dos del siglo xix, los no marcados por las guerras o por las circunstan-
cias de excepcion, en los que dichos derechos, como derechos de
libertad, tienen eficacia directa desde la Constitucidn y sus titulares
pueden oponer las declaraciones constitucionales en su favor frente a
cualquier intervencion de los poderes publicos que los desconozcan o
limiten. Salvadas, otra vez, las distancias que marca el progreso del
control jurisdiccional de las decisiones de los poderes publicos, tam-
poco ha variado mucho la configuracion de la aludida clase de dere-
chos de libertad en relacion con la que tenian en las Constituciones
del siglo xix.

Todas estas importantes cuestiones sirven para demostrar, como
hemos hecho también en relacidén con otras materias tratadas en los
epigrafes anteriores, el indiscutible valor normativo de las Constitucio-
nes del xix. Las normas de la Constitucién no siempre tienen idéntica
eficacia, ni se presentan con igual grado de cumpletitud. Pero son nor-
mas, sin duda, que vinculan en grados diversos al legislador y a los
demas poderes publicos y son el fundamento, también en diferente
medida, de derechos de los ciudadanos directamente exigibles.
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b) La trayectoria de la Declaracién de Derechos de 1789

La Declaracion de Derechos de 1789 ha operado en Francia siem-
pre como un texto separado de las Constituciones, sometido a reglas
propias en cuanto a su reforma y vigencia. En estas caracteristicas
difiere esencialmente de los bill of rights que se proclaman por las
colonias norteamericanas al lado de las primeras Constituciones.
Aquellos son textos que se vinculan a la Constituciéon. Se reforman
siguiendo los procedimientos previstos para la Constitucién misma.
La francesa de 1789 ni prevé un procedimiento de reforma, ni apa-
rece inmediatamente vinculada a la Constitucion de 1791, ni a las
siguientes.

Nunca ha sido derogada la Declaracién, ni tampoco modificada; tal
posibilidad ni se expresa en su texto.

Sin embargo, el deslumbrante itinerario juridico seguido por la
Declaracién en su larga vida, que ya dura méas de doscientos anos,
obliga a matizar necesariamente la idea de que, a partir de la Carta
de 1814, los derechos y sus garantias desaparecen del constituciona-
lismo francés. Por lo pronto, no es exacto que desaparezcan simulta-
neamente los derechos y las garantias porque una y otra cosa se han
mantenido en Francia casi siempre separados a lo largo del siglo xix:
los derechos se proclaman en la Declaracién; las garantias se estable-
cen en las Constituciones. Lo que desfallece de tiempo en tiempo son
estas Ultimas, porque la Declaracién, aun pasando por periodos de
opacidad, nunca ha sido derogada. Ha tenido vigencia en algunos
periodos del constitucionalismo francés hasta terminar recobrando
toda su fuerza constitucional al lado de la actual Constitucion de 1958,
cuando ha vuelto a ser una norma fundamental de la que se vale el
Consejo Constitucional y otros érganos jurisdiccionales para garantizar
los derechos y libertades de los ciudadanos con el maximo nivel de
proteccion. Esta circunstancia milagrosa debe subrayarse porque ilus-
tra mejor que ninguna otra que la llama constitucional de 1789 no se
ha apagado nunca del todo, lo que permite hacer un balance en posi-
tivo de la vigencia de los derechos que prevalezca sobre el negativo
deducido de los periodos negros.

Como veremos enseguida, otros textos constitucionales han invo-
cado, a lo largo del periodo indicado, la Declaracién de 1789. En algu-
nas épocas, los jueces y tribunales la han utilizado directamente para
garantizar los derechos de los ciudadanos. Pero incluso en los perio-
dos mas oscuros en los que la Declaracion podria considerarse suspen-
dida, como es el de la restauracién borbdnica con el retorno fulgu-
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rante del principio monarquico que se produce con la Carta de 1814,
seria inadmisible afirmar que los derechos y sus garantias decayeron
del todo en Francia.

Tal vez el mejor ejemplo sea el que ofrece la aplicacion del famoso
articulo 14 de la Carta de 1814 por Carlos X. Permitia dicho precepto
al rey, en tanto que jefe supremo del Estado, hacer todos los regla-
mentos y «ordonnances nécessaires pour l'exécution des lois et la
sireté de I'Etat». El precepto atribuia poderes extraordinarios al
monarca, hasta el extremo de que, como dijo expresivamente el minis-
tro CLERMONT-TONNERRE: «Toda La Carta estd en el articulo 14, el arte es
saberlo usar». Carlos X lo empled a fondo en las conocidas «Ordenan-
zas de Julio». Después de diversos enfrentamientos del rey con la
Camara de Diputados, el 26 de julio se publican cuatro ordenanzas del
rey, fechadas el dia anterior, que suspendian la libertad de prensa,
disolvian la Camara de Diputados, creaban un nuevo sistema electoral
y convocaban nuevas elecciones. La suspensién de los representantes
electos y de las garantias de los derechos se entendié como un golpe
de Estado que provocd una severa insurreccion que determinaria la
aprobacién de una nueva ordenanza que declaraba Paris en estado
de sitio, con la consiguiente ampliacién de la suspensidn de garantias.
La revocacion de las ordenanzas el dia 29 de julio no impidié ya que
Carlos X tuviera que renunciar al trono de Francia.

La significacion de los acontecimientos desde la perspectiva de la
efectividad de los derechos declarados en las Constituciones es
maxima. Por una parte, por haberse producido en un periodo en que
dichas garantias tenian un tono minimo y, por otro, porque la nueva
Carta otorgada de 14 de agosto de 1830, que inaugura la «Monarquia
de julio», incorporé a su articulo 13 la facultad de dictar reglamentos y
ordenanzas, pero con la aclaracién de que estas no podrian jamas ni
suspender las leyes ni dispensar de su ejecucion.

La recuperacion de la Declaracion de 1789 se ha producido en tér-
minos que juridicamente tienen el mayor interés. Ha sido decisiva a
este proposito una remisién contenida en el Preambulo de la Constitu-
cion de 1958 a la Declaracién de 1789, confirmada y completada por
el Predmbulo de la Constitucién de 1946. Este ultimo Predmbulo rea-
firmaba «solemnemente los derechos y libertades del hombre consa-
grados por la Declaracién de 1789 y los principios fundamentales
reconocidos por las Leyes de la Republica...». De tal manifestacion y
del juego de remisiones transcrito han resultado establecidas cuatro
fuentes de los derechos y libertades constitucionales en Francia:
la Constitucién de 1958, la Declaracion de 1789, el Preambulo de la
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Constitucion de 1946 y las Leyes de la Republica a que alude este
altimo Predmbulo.

Para que esta cuadricula se haya formado ha sido preciso, lo pri-
mero de todo, reconocer valor normativo al Predmbulo de las Cons-
tituciones de 1946y 1958. Lo hizo el Consejo Constitucional, primero
de forma «bastante sibilina» (F LucHARRE), en la Decisién de 19 de
junio de 1970. E inmediatamente con mas determinacién en la Deci-
sidon de 19 de septiembre de 1971.

El siguiente problema fue superar las dificultades de aplicacién e
interpretacion que presentaba la Declaracion de 1789: la mayor parte
de las instituciones han cambiado desde entonces y se pueden pre-
sentar, al aplicar aquella, muchas contradicciones con normas juridicas
contemporaneas. Pero estos problemas se resolvieron recurriendo a
diferentes técnicas: por ejemplo, no se sostiene siempre la superiori-
dad de la Declaracién, pero si se afirma que debe servir de inspiracién
para las interpretaciones que establezca el juez constitucional. Tam-
bién se acepta que las contradicciones con normas de rango constitu-
cional deben resolverse a favor del texto mas reciente (por ejemplo,
para permitir, frente a la reserva de ley estricta establecida en la Decla-
racion en materia de tipificacién de delitos y penas, que en la Consti-
tucion de 1958 no existe, en cambio, una reserva de ley para el esta-
blecimiento de normas de contenido sancionador, Decision del
Consejo Constitucional de 28 de noviembre de 1973). Hasta ha lle-
gado a plantearse el problema de la fecha que hay que dar a la Decla-
racion, a elegir entre la original, la de su reafirmacién en 1946 o la de
su Ultima proclamacion en 1958. La Decision del Consejo Constitucio-
nal de 9 de enero de 1982 acepta esta uUltima fecha cuando tiene que
hacer jugar el principio de la lex posterior, etc.

Las referencias a la Declaracidon de 1789, y su aplicacién por remi-
sion, también se habian producido en el siglo xix. Se menciona la
Declaracién en el articulo 1 de la Constitucién de 14 de enero de 1852.
En cuanto a la jurisprudencia, J. L. HALPERIN ha estudiado el desarrollo
de la jurisprudencia del Tribunal de Casacién concluyendo que en oca-
siones el Tribunal aplicé directamente la Declaracién para casar alguna
sentencia, por ejemplo, por violacién de principio de legalidad de los
delitos y las penas.

Esta presencia, si bien guadianesca, de la Declaracion de 1789 en
diferentes periodos del siglo xix, valiendo de norma de garantia de
algunas libertades y derechos, es un indicio bastante serio de la conti-
nuidad de los principios revolucionarios en dicha materia, de modo
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que puede afirmarse que su mantenimiento o proclamacién no depen-
dié siempre de decisiones libres del legislador.

El periodo mas dificil fue el de la lll Republica. Las leyes constitucio-
nales de 1875 se limitaron a organizar los poderes publicos y a definir
sus atribuciones, pero no hicieron mencién alguna a los derechos.
Hubo juristas que se plantearon abiertamente si la Declaracion de 1789
seguia siendo aplicable. Algunos sostuvieron que la Declaracion era un
texto distinto del de la Constitucidon de 1791 y, por tanto, la deroga-
cion de esta no afectd a la Declaracion (en este sentido, L. Ducurt). M.
Hauriou anadié a la tesis de Ducuit el argumento de que, desde 1852,
en Francia se ha considerado subsistente una Constitucién social cuya
consagracion formal esta contenida en diferentes textos, entre los cua-
les todas las declaraciones de derechos aplicadas con anterioridad, vy,
por tanto, las Declaraciones de 1789, 1793, 1795 y la de 1848. CaRrre
DE MALBERG se opuso a estas interpretaciones. Y en su misma linea se
expresé SMEIN. Para este autor o la Declaracion formaba parte de la
Constitucidon de 1791, en cuyo caso quedd derogada con ella, o era un
texto distinto y en tal hipdtesis las ideas que enunciaba podrian servir
de base para una Constitucién futura, pero no tenian otro valor que el
de un complejo de verdades filoséficas estimables. Segun los anélisis
de A. HEymANN-DOAT, justamente en el periodo de la Ill Republica ni el
Conseil d’Etat ni la Cour de Cassation usaron nunca en su jurispruden-
cia la Declaracién de 1789.

La consagracion de la Declaracién como texto normativo de valor
constitucional que ha de tenerse en cuenta como pardmetro de con-
trol para la constitucionalidad de las leyes no se ha producido en esta
altima época hasta la decision del Consejo Constitucional de 16 de
julio de 1971. Esta conocida resolucién declaré la inconstitucionalidad
de una ley en materia de asociaciones, que completaba lo establecido
en el viejo texto de 1 de julio de 1901.

c) Las libertades personales declaradas en las Constituciones
decimondnicas. Su suspensién como prueba de su eficacia
ordinaria

La Constitucion espafola de 1812 no incluyd un catdlogo ordenado
de los derechos y libertades de los ciudadanos al modo en que lo
habia hecho la Declaracién francesa de 1789. Pero a lo largo de su
texto aparecen contundentemente reconocidos todos los mismos
derechos que proclamé aquella Declaracién (quiza con la Unica excep-
cion de la libertad religiosa, considerando que la nacién espanola se
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declara confesionalmente catélica en el articulo 12). Estd consagrado
el derecho a la libertad personal y la prohibiciéon de detenciones arbi-
trarias y de penas sin proceso previo (articulo 172.11.%: «No puede el
Rey privar a ningun individuo de su libertad, ni imponerle por si pena
alguna...»; el mismo precepto establece una garantia penal frente a las
infracciones de dicha regla); se consagra el derecho al juez predeter-
minado por ley (articulo 247); el derecho a que el proceso sea breve
(articulo 286) y publico (articulo 302); se prohiben las detenciones pre-
ventivas, salvo que se acuerden por el juez (articulo 287); se prohiben
las detenciones arbitrarias (articulo 299); se impone la proporcionali-
dad en las medidas de privaciéon de libertad (articulos 291 a 296); la
legalidad de los delitos (articulo 287) y de las penas, con prohibicién
de algunas de ellas (articulos 303 a 305); se consagra la inviolabilidad
del domicilio (articulo 306); se fijan reglas sobre el cumplimiento de
las penas para que no se anadan al preso otros males y tormentos
(articulo 297), etc.

Algunos de estos derechos tuvieron eficacia inmediata y se consti-
tuyeron garantias constitucionales directas frente a su desconoci-
miento por los poderes publicos. Baste, por lo pronto, el ejemplo de
las detenciones ilegales, que determinan una sancién penal inmediata
al «secretario de despacho que firme la orden y al juez que la ejecute»
(articulo 172). Aunque también es poco discutible que la efectividad
de la mayor parte de los derechos de caracter procesal/penal tuvo que
ser bastante débil, en la practica durante todo el siglo xix, a juzgar por
la enérgica protesta respecto del grado de cumplimiento de las garan-
tias establecidas en la Constitucion que se contiene en la Exposicion
de Motivos de la Ley de Enjuiciamiento Criminal de 1882, de la que fue
autor ALONSO MARTINEZ.

También es notorio que algunos de los derechos civiles considera-
dos basicos en el constitucionalismo decimondnico avanzado no apare-
cen en las primeras Constituciones espafolas. Es el caso, por ejemplo,
del derecho de asociaciéon. La ideologia del primer constitucionalismo
es completamente contraria a los cuerpos intermedios, cuya extincion
acuerdan las leyes francesas de final del siglo xvii (Ley Le Chapellier,
de 17 de julio de 1791, Decretos de 9 de octubre de 1791 y 17 de
agosto de 1792, Decreto de 24 de agosto de 1793, etc.) y también las
espafolas de los primeros afos constitucionales. La Constitucion de
Cédiz no recoge el derecho de asociacién, que regula de un modo
absolutamente limitativo un Decreto de octubre de 1820, que se com-
plementa con el Cédigo Penal de 1822 para reprimir todas las agrupa-
ciones de personas prohibidas. En Francia no hay una Ley de Asocia-
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ciones hasta 1901. En Espafa la primera Ley de Asociaciones es de 30
de junio de 1887, aunque el primer reconocimiento constitucional del
derecho estad en el articulo 17.3 de la Constitucion de 1869, cuyo
periodo de vigencia fue limitadisimo. Las asociaciones de caracter reli-
gioso tuvieron una trayectoria especial que estudié pormenorizada-
mente J. M. CASTELLS.

Pero los derechos civiles basicos, considerados como derechos de
libertad frente a los poderes publicos, no solo no desaparecen en el
constitucionalismo decimonénico posterior a Cadiz, sino que, con la
excepcidn del Estatuto Real de 1834, que omitié cualquier referencia
a los derechos, todas las Constituciones posteriores se refirieron a
ellos con una extensién que se amplié progresivamente a lo largo de
los afos.

La Constitucion de 1837 reconoce con caracter general los siguien-
tes derechos: «No puede ser detenido, ni preso, ni separado de su
domicilio, ninglin espafol, ni allanada su casa, sino en los casos y en la
forma que las leyes prescriban» (articulo 7). El articulo 8 permitia que
cuando concurrieran circunstancias extraordinarias pudieran suspen-
derse por ley los derechos en toda la monarquia o en parte de ella. El
articulo 9 consagraba también los derechos a no ser «procesado ni
sentenciado sino por el juez o tribunal competente, en virtud de leyes
anteriores al delito y en la forma que estas prescriban».

La Constitucién de 1845 anade el derecho al proceso y a la legali-
dad y tipicidad de los delitos y las penas. La Constitucion de 1869 es
la que mas amplia la lista de los derechos tradicionales, incorporando
el de inviolabilidad de domicilio (articulo 5), el de residencia y traslado
(articulo 6), el de secreto de correspondencia (articulo 7), el derecho a
no ser detenido sin fundamento (articulo 12), el de no ser privado de
bienes de modo temporal o permanente (articulo 13), junto con el
derecho a la justa indemnizacién en caso de expropiacion (articulo 14).
También recoge esta Constitucion las libertades de opinién, de reu-
nién y de peticion (articulos 17, 18 y 19).

Los derechos frente a la detencién ilegal, consagrados en los articu-
los 2, 3y 4,y lainviolabilidad de domicilio, establecida en el articulo 5,
estaban garantizados directamente por la Constitucidén en la que se
tipificaba la infraccién de los mismos directamente como delito de
detencidn arbitraria o allanamiento de morada. La suspensién de estos
derechos era posible cuando la seguridad del Estado o circunstancias
extraordinarias lo exigiesen (articulo 31).
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La mayor parte de los derechos declarados en la Constitucién
de 1869 pasan a la de 1876: derechos a no ser detenido (articulo 4); no
ser hecho preso (articulo 5); inviolabilidad de domicilio (articulo 6);
secreto de correspondencia (articulo 7); motivacion de los autos de
prision, registro de domicilio y detencién de la correspondencia (arti-
culo 8); traslado de domicilio y residencia (articulo 9); prohibicién de la
confiscacion de bienes y de la privacion de la propiedad sin indemni-
zacion (articulo 10); libertad de opinién religiosa (articulo 11); libertad
de profesion (articulo 12); libertades de reunidn, asociacién y derecho
de peticidn (articulo 13); derecho de acceso a cargos publicos segin
mérito y capacidad (articulo 15); derecho al proceso, al juez natural y a
la tipicidad de los delitos (articulo 16).

La medida en que los derechos declarados en las Constituciones
tienen eficacia directa, son invocables ante los tribunales y estos se
ocupan de protegerlos, serd una cuestiéon que analizaremos en el epi-
grafe siguiente. Pero existe otra regla para medir la efectividad de los
derechos, que es la practica generalizada en el siglo xix de proceder a
la suspension de los mismos en caso de concurrencia de circunstancias
excepcionales o de exigirlo la seguridad del Estado mediante leyes,
adoptadas en Cortes, que la autorizan.

Dicha posibilidad, como estudié hace afios entre nosotros P. Cruz
VILLALON, esta presente en el constitucionalismo espanol desde la Cons-
titucion de Cadiz de 1812, si bien inicialmente se refiere exclusiva-
mente a la posibilidad de suspender el ejercicio de la libertad indivi-
dual, no otros derechos, procesales o sustantivos, consagrados en la
Constitucién. En la Constitucidn de 1812, el articulo 308 autorizaba a
las Cortes para la suspension de algunas de las formalidades estable-
cidas en los articulos precedentes respecto del «arresto de los delin-
cuentes», mencidn con la que se queria referir, aunque no con dema-
siada fortuna, al levantamiento de las garantias frente a detenciones
ilegales, al derecho de habeas corpus, en definitiva. En este entorno
de la libertad individual se mantiene también |la Constitucién de 1837,
que permitia la suspension temporal en toda o parte de la monarquia
de los derechos a no ser «detenido ni preso, ni separado de su domi-
cilio ninguin espanol, ni allanada su casa sino en los casos y las formas
que las leyes prescriban» (articulo 8).

Estas formulas, limitadas a la suspension de la libertad personal, se
mantienen hasta la Constituciéon de 1869, como enseguida veremos.
Es importante destacar que ante la concurrencia de circunstancias
excepcionales que requieren una proteccion especial del Estado frente
a situaciones de sitio o emergencia extraordinaria no existe, durante
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los dos primeros tercios del siglo xix, otra férmula que la suspensidon
entera de la Constitucidon, como en Francia habia previsto expresa-
mente el articulo 92 de la Constitucién de 1799 y en Espana la Consti-
tucion de Bayona de 1808. Este tipo de decisiones de suspension
general de derechos se suelen acordar, ademas, directamente por el
Gobierno, como ocurre en Espana con la Real Orden de 12 de enero
de 1835, que regula el estado de sitio (en su marco se declara efecti-
vamente en noviembre de 1838 y en febrero de 1840 en Madrid). Pero
esta clase de practicas ponen en manos del Gobierno la efectividad de
los derechos y suponen ademas decisiones adoptadas completamente
al margen del sistema constitucional.

A partir de la Constitucidn de 1869 la tipologia de derechos decla-
rados en las Constituciones se ampliard muy notablemente en relacién
con lo establecido hasta entonces, como hemos visto ya. También la
suspensién de garantias constitucionales se harad extensiva a algunos
otros derechos distintos de la libertad personal, de modo que los
poderes publicos puedan afrontar las circunstancias excepcionales con
mejores recursos juridicos y politicos. Ademas, la suspension de garan-
tias no puede adoptarse por el Gobierno, sino que tiene que hacerse
necesariamente por ley.

El articulo 31 de la Constitucidon de 1869 permitia la suspension de
las garantias consignadas en los articulos 2, 5, 6 y parrafos 1, 2y 3 del
articulo 17. La suspension tenia que acordarse por ley, y no podria
referirse a ninguna otra garantia distinta de las establecidas en los indi-
cados articulos.

Aunque la interpretacién del precepto planteé muchos problemas
practicos, tan pronto como se quiso aplicar por primera vez (lo que
ocurrié con la Ley de «suspension de garantias constitucionales» de 5
de octubre de 1869), no cabe duda de que el articulo 31 citado llevé a
cabo una verdadera constitucionalizaciéon de la proteccién extraordi-
naria del Estado. Es el primero que permite una amplia suspensién de
garantias, que va mas allad de la restriccidon de la libertad personal vy,
sobre todo, lleva a cabo una ordenacién del régimen de excepcion
cuya aplicaciéon queda sometida a una decisién del legislador.

Una regulacién mas amplia de lo establecido en el articulo 31, por-
menorizando los términos en que debe ser aplicado, se produce
mediante la Ley de Orden Publico de 23 de abril de 1870, que implanta
el sistema denominado de «doble ley», que habia preconizado Rios
Rosas, consistente en establecer un marco general sin perjuicio de que
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los acuerdos concretos de suspensidon de garantias tengan que ser
adoptados también mediante ley.

La Constitucion de 30 de junio de 1876 mantuvo en términos gene-
rales el régimen indicado, aunque incorpord una prevision que facilita-
ria abiertamente la deslegalizacién e, inmediatamente, la trivializacién
del sistema de suspensién de garantias. Su articulo 17, no obstante
atribuir la competencia para acordarla a las Cortes, afadia que cuando
estas no estuviesen reunidas «podra el Gobierno, bajo su responsabi-
lidad, acordar la suspension de garantias a que se refiere el parrafo
anterior, sometiendo su acuerdo a la aprobacién de aquellas lo mas
pronto posible».

Algunas de las suspensiones acordadas por el Gobierno fueron
luego sometidas a la ratificacion de las Cortes, siguiendo en este punto
una practica mas desarrollada en Inglaterra de acordar un act of indem-
nity o bill of indemnity para exonerar de responsabilidad al ejecutivo
que tomd la decisidon (puede servir de ejemplo la convalidacién que
llevé a cabo la Ley de 10 de marzo de 1877 de medidas acordadas por
Decreto, excluyendo al mismo tiempo la responsabilidad de quienes lo
adoptaron).

Lo que nos interesa destacar especialmente de lo expuesto es que,
aun teniendo en cuenta las grandes distancias que, a todo lo largo del
siglo xix, se dieron en Espafa entre lo que establecia la Constitucion y
la realidad juridica y politica del pais, ninguna duda cabe de que la
constitucionalizacién del sistema de proteccidén extraordinaria del
Estado, comprensivo de una regulacién de la suspension de garantias
constitucionales, tiene que entroncarse necesariamente con la vigen-
cia y efectividad ordinarias de dichas garantias, cuya proteccion tenian
encomendada, ademas de las autoridades politicas (sin considerar la
proteccién resultante de la reaccidén social en caso de desconoci-
miento, que acabd instituyéndose en una férmula extraconstitucional
de proteccién de las garantias y los derechos, como observé para el
caso de Francia BARTHELEMY y demuestran innumerables acontecimien-
tos en nuestra historia del xix), los tribunales, especialmente conten-
cioso-administrativos y penales.

Ejemplos de la utilizacion de la férmula constitucional de suspen-
sion de garantias abundan desde la segunda mitad del siglo xix. La Ley
de 8 de julio de 1866 autorizé al Gobierno para declarar en suspenso
en toda la monarquia o, en parte de ella, las garantias constitucionales,
dando cuenta a las Cortes. La Ley de 5 de octubre de 1869 suspendio,
mientras durase la insurreccién a mano armada, las garantias constitu-
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cionales. La Ley de 2 de julio de 1873 autorizé al Gobierno para tomar
las medidas extraordinarias que «exijan las necesidades de la guerra'y
puedan contribuir al pronto restablecimiento de la paz». La Ley de 13
de septiembre de 1873 autorizé al Gobierno para adoptar medidas
extraordinarias de guerra. Los periodos de suspensiéon de garantias
hasta que llega a aprobarse la Constitucién de 1876 son muchos. En
ocasiones se usa la posibilidad abierta por el articulo 31 de la Consti-
tucién de 1876 para acordarla por Decreto, justificandolo el Gobierno
en la concurrencia de circunstancias de emergencia. En fin, en el
periodo de vigencia de la Constitucién de 1876 se acumulan multiples
decisiones de suspension total o parcial de garantias, con restableci-
miento ulterior. La mayor parte de las veces aplicandose la anterior Ley
de Orden Publico, de 28 de abril de 1870, que contenia una habilita-
cién general al respecto (Reales Decretos de 19 de marzo de 1879, 14
de julio de 1898, 8 de febrero de 1899, 20 de junio de 1900, ? de
marzo de 1901, 29 de enero de 1903, Leyes de 19 de febrero de 1902
y 29 de noviembre de 1905, etc.).

d) Derechos de caracter econémico y social

En modo alguno resulta posible considerar ineficaces las declara-
ciones de las Constituciones decimondnicas relativas a los derechos de
caracter social y econémico. La eficacia de dichas Constituciones es
especialmente visible por su «tabularrasismo» (S. RiaLs) con todas las
instituciones del Antiguo Régimen. Aprobados los nuevos textos cons-
titucionales, los legisladores y la propia Administraciéon Pdblica acome-
ten la tarea de ejecutar sus principios con una aceleracién y contun-
dencia perfectamente visibles y con una intenciéon renovadora
incuestionable. Es completamente claro que tanto las declaraciones
de derechos como las Constituciones europeas del periodo se remiten
al legislador para que complete él las reformas necesarias. Los consti-
tuyentes son perfectamente conscientes de que la ruptura total con las
instituciones del Antiguo Régimen no puede hacerse solamente desde
el texto de la Constitucién. El propdsito de la Revolucién fue la trans-
formacién de un viejo estado estamental que era absolutamente pre-
cisa para que pudieran tener sentido los nuevos derechos ciudadanos.
Se precisaba un poder fuerte para hacerla efectiva. Este poder seria el
de la ley y, complementariamente, el de la Administracién Publica que
emerge también de la Revolucién.

La ejecucion de los principios constitucionales dependera de la ley,
ciertamente, pero la Constitucién sera inequivoca respecto de la efica-
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cia inmediata de los nuevos derechos. Cuando la Revolucién se
enfrenta con la desigualdad caracteristica del Antiguo Régimen pro-
clama apasionadamente el principio de igualdad como clave del nuevo
sistema (articulo 1 de la Declaracion de 26 de agosto de 1789: «Los
hombres nacen y permanecen libres e iguales en derechos. Las distin-
ciones sociales no pueden fundarse mas que en la utilidad cominy),
pero también recoge una serie de mandatos basicos que expresan las
consecuencias del nuevo principio (en la misma Declaracién citada:
igualdad ante la ley —articulo 3—; igualdad de acceso a los empleos
publicos —articulo 5—; igualdad en el reparto de las cargas publicas
—articulos 6 y 13—; igualdad en la participacion en la formacién de la
ley y la designacion de representantes —articulo 23—, etc.).

La Constitucién de 3 de septiembre de 1791 contiene en su
Predambulo una relacidon general de las instituciones que «herian la
libertad y la igualdad de los derechos», y que, por tanto, quedaban
eliminadas. No es que se invoque al legislador para que decida su
derogacion, sino que se declaran por la propia Constitucién incom-
patibles con sus principios («kNo hay mas nobleza, ni pares, ni distin-
ciones hereditarias, ni distinciones de 6rdenes, ni régimen feudal, ni
justicias patrimoniales...»).

La Declaraciéon de Derechos de 24 de junio de 1793, ademas de
reiterar las consecuencias del principio de igualdad, ya expresadas en
la Declaracion de 1789, afade, como una consecuencia mas, el dere-
cho ala educaciény a la asistencia. Respecto de esta, el articulo 21 dice
que «los socorros publicos son una deuda sagrada. La sociedad debe
asegurar la subsistencia a los ciudadanos desgraciados, proporcionan-
doles trabajo o garantizando los medios de existencia a los que estan
incapacitados para trabajar». Respecto de la educacion, el articulo 22
establece que «la instruccidn es una necesidad para todos. La sociedad
debe favorecer con todo su poder los progresos de la razén publica y
colocar la instruccién al alcance de todos los ciudadanos».

De todas las diferencias que los estudiosos de los ultimos dos
siglos han establecido entre las Declaraciones americanas y las france-
sas, quizad ninguna mas expresiva que la fuerte orientaciéon social de
estas Ultimas. La cuestion de los derechos sociales es basica en estas
Declaraciones, y no lo es, en cambio, en las americanas. En las france-
sas no se trata, exclusivamente, de proteger derechos civiles de liber-
tad, sino también de implantar una nueva sociedad en la que los ciu-
dadanos tendrian derecho al disfrute de prestaciones recibidas
directamente del Estado. Sin duda que al declarar este compromiso,
las Constituciones francesas pretenden apoyarse en el legislador y en
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la Administracién Publica, pero el corte con el Antiguo Régimen se
acuerda desde el momento mismo de la aprobacién de los nuevos
textos constitucionales.

En modo alguno puede decirse, considerando la ideologia y las
pretensiones de las revoluciones liberales burguesas, que la ruptura
con el Antiguo Régimen en punto a la erradicacién del sistema de pri-
vilegios dominante en el mismo se sometiera a la voluntad del legisla-
dor. Ciertamente, la aplicacion y desarrollo de las medidas derogato-
rias se encomend?é al legislador, pero la abolicion estaba ya decidida,
con la mayor eficacia posible, en el texto mismo de la Constitucion.

Ello es asi tanto por lo que concierne a la consagracion de las liber-
tades individuales, que ya hemos considerado en el apartado anterior,
como para la implantacién de los derechos de caracter social. Las
Constituciones europeas decimondnicas no se entienden bien si no se
las concibe con esa proyeccién social, que las diferencia bien clara-
mente del constitucionalismo estadounidense. El primero en notar la
importancia de esa proyeccion social (que en nuestro tiempo ha subra-
yado M. GaucHeT) fue SiEves, que la explicd en términos que merece la
pena reproducir: «Las ventajas que pueden sacarse del Estado social
no se limitan a la proteccién eficaz y completa de la libertad individual;
los ciudadanos tienen derecho a todos los beneficios de la asociacion.
Nadie ignora que los miembros de la sociedad sacan las mas grandes
ventajas de las propiedades publicas y de las obras publicas. Se sabe
que aquellos individuos que una desgracia haya condenado a la impo-
tencia de proveer a sus necesidades tienen los justos derechos a la
asistencia de sus conciudadanos... se sabe que se puede perfeccionar
la especie humana... con un buen sistema de educacién y de instruc-
cién publica... los ciudadanos en comun tienen derecho a todo lo que
el Estado pueda hacer en su favor».

La asuncién por el Estado de dichas tareas prestacionales es una
decision de la Constitucidon que tiene que ser necesariamente ejecu-
tada por el legislador y la Administracion. No estéd disponible para
ellos porque la misma Asamblea constituyente adopta, coetanea-
mente con la implantacién del nuevo régimen constitucional, diferen-
tes medidas que liquidan los privilegios de la sociedad estamental y
sustituyen totalmente las responsabilidades que estaban encomenda-
das a corporaciones de diversas clases, y fundamentalmente a la Igle-
sia Catdlica. Como consecuencia de esta gran operacion liquidatoria
las Administraciones Plblicas se convierten en herederas necesarias
de la titularidad y la gestién de aquellos servicios, entre los cuales,
fundamentalmente, los de beneficencia y educacion.



Il. LA CONFIGURACION HISTORICA DE LAS PRINCIPALES CARACTERISTICAS DE LA... 71

Sin necesidad de seguir puntualmente el desarrollo de los servicios
asistenciales, el mejor ejemplo de que esa sustitucién es automatica y
se produce desde la misma Constitucidn lo ofrece la nuestra de 1812.
El apartado 6.° del articulo 321 atribuyé a los ayuntamientos la respon-
sabilidad de «cuidar de los hospitales, hospicios, casas de expdsitos y
demas establecimientos de beneficencia bajo las reglas que se prescri-
ban». El contenido concreto de la actuacién de la Administracion en el
ramo de la beneficencia se precisaria mas tarde por el legislador (lo
hicieron las Leyes de Beneficencia de 1822 y 1849), pero la asuncién
de la responsabilidad por la Administraciéon Publica se declard en la
propia Constitucion.

No fue menos terminante la misma Constitucidon gaditana en punto
a los servicios educativos que, en el Antiguo Régimen, estuvieron
dominados esencialmente por la Iglesia. La administrativizacion del
servicio es una decision que asume claramente el articulo 366 de dicha
Constitucién: «En todos los pueblos de la monarquia se estableceran
escuelas de primeras letras, en las que se ensefara a los nifos a leer,
escribir y contar, y el catecismo de la religion catélica, que compren-
dera también una breve exposicidn de las obligaciones civiles».

El reconocimiento de derechos de caracter social llevé consigo la
decision de administrativizar los servicios prestacionales correspon-
dientes, adoptada en las propias Constituciones. En Francia, respecto
de los servicios de asistencia (secours publics), la primera regulacién la
hace el Decreto de 19 de marzo de 1793, desarrollando la Constitu-
cién de 1791. El primer criterio para la organizacion de los servicios
consistié en nacionalizarlos, hasta que una Ley de 16 vendimiario del
ano V (5 de octubre de 1796) atribuyd a los municipios la competencia.
En Espanfa las reformas de los servicios asistenciales vienen de la poli-
tica ilustrada anterior al constitucionalismo. Pero la decisién de los
constituyentes de sustituir a la Iglesia por el Estado en la titularidad y
gestion de aquellos es inequivoca. Los diputados expresan la idea
tanto al debatir el articulo 321 de la Constitucidon gaditana, ya citado,
como al discutir las medidas legislativas inmediatas. Lo hacen de todas
las maneras y con todos los énfasis posibles: el diputado BarRrRANCO dice
que «debe ser el Estado... el que asuma el cuidado de estas institucio-
nesy»; el diputado GoLFiN, que «ha llegado el momento en que el
Estado, padre y madre de todos los ciudadanos, deba asumir las com-
petencias totales de ayuda a sus hijos mas desvalidos»; TERRERO afirma
que «curar heridos, iluminar ciegos, evangelizar y dar de comer a los
pobres, instruir huérfanos, estas deben ser funciones de vuestra majes-
tad»; y Toreno, en fin, que «hay que poner fin a esta caridad de mano
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abiertay que sea el Gobierno quien se encargue del control y gobierno
de la asistencia».

A la vista de todas estas expresiones no puede caber duda de que
la asignacion a la Administracién Piblica de las responsabilidades en
materia de beneficencia es una medida que tiene eficacia inmediata.
Otra cosa es el contenido prestacional de tales servicios, cuya defini-
cién se dejaria mas abierta al legislador, aunque, insistimos, no en
punto a otorgarle libertad alguna en lo que concierne a la decision de
establecerlos o no, porque tal decisién la habia adoptado la Constitu-
cién misma.

La implantacién de los servicios educativos deja ver muy bien las
alternativas entre las que se mueve el liberalismo decimonénico. Las
propuestas revolucionarias francesas mas radicales son las que pre-
senta RogespiErrE leyendo a la Convencidn el Discours sur l'instruction
publique de Le PeLLETIER DE SAINT FARGEAU, que tiene a la vista, manifies-
tamente, el modelo espartano. Las soluciones mas moderadas que lle-
gan a establecerse son las que resultaran de los proyectos de Bouauier
y LAKANALE. En Espaia el proceso de sustitucion del protagonismo de
la Iglesia en materia educativa arranca del Antiguo Régimen (muy sig-
nificativa es, por ejemplo, la Real Orden de 5 de octubre de 1767 por
la que el Gobierno expresa su voluntad de atender la ensefanza pri-
maria y secundaria como consecuencia de la expulsion de los jesuitas).
Pero serd la Constitucion de 1812 la que configure la educaciéon como
una tarea del Estado. Asi se recoge en el Discurso Preliminar: «Uno de
los primeros cuidados que deben ocupar los representantes de un
pueblo grande y generoso es la educacién publica. Esta ha de ser
general y uniforme...». En la Constitucion se establece una regulacién
minima del derecho a la instruccién publica y de la organizacion de los
servicios educativos. Esta Ultima recibird una primera orientacién en la
Instruccion para el gobierno econémico y politico de las provincias de 23
de junio de 1813, que atribuye el servicio a los ayuntamientos. A partir de
aqui se elaboraran multiples proyectos durante la primera mitad del siglo
xix, en los que basicamente se discute el alcance de los principios de
uniformidad, gratuidad, publicidad y libertad de ensenanza, que se con-
sideran basicos para la organizacion del servicio. La sucesion de proyec-
tos y de normas (Informe del poeta Quintana de 1814, Plan duque de
Rivas de 1836, Plan Pidal de 1845...) concluiran en la Ley Moyano de 9
de septiembre de 1857, que es la que establece las definiciones mas
duraderas sobre la organizacién del servicio de ensefianza y el conte-
nido de los derechos correspondientes.
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Lo anterior por lo que concierne a los derechos de caracter social
mas principales. El establecimiento de los derechos econémicos basi-
cos, la propiedad y la libre circulacidon de bienes y servicios expresara
en términos igualmente indiscutibles la ruptura con las instituciones
del Antiguo Régimen. La eficacia inmediata de las disposiciones que la
acuerdan queda garantizada desde la propia Constitucién, sin perjui-
cio de los desarrollos legislativos y administrativos indispensables para
terminar de eliminar los viejos «estorbos», segun llamaba JoveLLANOS a
las trabas a la propiedad y al comercio, que entorpecian el libre ejerci-
cio de los derechos nuevos. Muchas de estas medidas legislativas,
aunque sirven para delimitar el contenido de los derechos, no suponen
el reconocimiento de ninguna libertad al legislador para decidir sobre
la implantacién o la vigencia misma de los derechos en cuestion.

La consagracion del derecho de propiedad se lleva a término, en
primer lugar, por la Declaracién de Derechos de 1789 (articulo 17): «La
propiedad es un derecho inviolable y sagrado, nadie puede ser pri-
vado de ella sino cuando la necesidad publica, legalmente constatada,
lo exija evidentemente y bajo la condicién de la justa y previa indem-
nizacién». La afirmacién del derecho de propiedad tiene efectos inme-
diatos sobre la abolicién de privilegios de caracter feudal que confe-
rian a los estamentos privilegiados derechos exclusivos sobre la tierra,
su transmisién y disfrute, asi como otras prerrogativas de caracter juris-
diccional vinculadas a la propiedad de la tierra. Todos los derechos
feudales son abolidos sin indemnizacion en Francia, mediante una
decision de la Convencion de 17 de julio de 1793. Simultaneamente
con dicho acuerdo se prescribe igualmente la venta de los bienes
comunales y los bienes nacionales.

En Espana la implantacion del derecho de propiedad, como dere-
cho subjetivo y libre, que otorga a su titular la facultad plena de usary
disfrutar de las cosas sobre las que recae, aunque resulta finalmente
de la regulaciéon constitucional de 1812, va precedida de una serie de
reformas que tienden inequivocamente a eliminar todas las trabas pro-
cedentes del Antiguo Régimen. A destacar, entre dichas medidas pre-
constitucionales, el Decreto de 6 de agosto de 1811 sobre incorpora-
cién de los seforios jurisdiccionales a la Nacion, con el efecto de
quedar abolidos simultdneamente todos los privilegios «llamados
exclusivos, privativos y prohibitivos que tengan el mismo origen de
seforios, como son los de caza, pesca, hornos, molinos, aprovecha-
mientos de aguas, montes y demas, quedando al libre uso de los pue-
blos...». La abolicién de los seforios lleva consigo la eliminacién de
todas las situaciones de vasallaje, de caracter real o personal, justifica-
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das en aquellos. No hay mas situaciones de sujecién admisibles para el
futuro que las que «procedan de contrato libre en uso del sagrado
derecho de propiedad» (Decreto de 6 de agosto de 1811). La gran
liberacién de las viejas vinculaciones para facilitar el desarrollo de la
propiedad particular seréd apoyada por otras muchas medidas del
periodo, como el Decreto de 4 de enero de 1811 sobre eliminacidn
de los baldios, que se reducen al régimen de propiedad particular
(articulo 1: «todos los terrenos baldios o realengos y de propios y arbi-
trios... excepto los ejidos necesarios a los pueblos, se reduciran a pro-
piedad particular...»). Para que el uso y disfrute de la propiedad pueda
hacerse privativamente por el titular de la tierra, se implanta el dere-
cho de acotamiento o cerrado por Decreto de 14 de enero de 1812
(«1. Se derogan y anulan en todas sus partes todas las leyes y ordenan-
zas de montes y plantios, en cuanto concierne a los de dominio parti-
cular, y en su consecuencia, los duefios quedan en plena y absoluta
libertad de hacer en ellos lo que mas se les acomode... 3. Los terrenos
destinados a plantios, cuyo suelo y arbolado sean de propiedad parti-
cular, se declaran cerrados y acotados perpetuamente, y sus duefos
podran cercarlos y aprovechar como quieran sus produccionesy).

La Constitucién de 1812 se habia referido en su articulo 4 a la pro-
piedad particular, obligando a la Nacién a protegerla por leyes sabias
y justas, pero las medidas tendentes a consagrar este derecho central
del nuevo sistema econémico liberal burgués habian empezado, segin
se ha indicado, anteriormente. Los ahos ulteriores de vigencia de la
Constitucidén gaditana serviran para afirmar ain mas aquel derecho
eliminando el resto de las trabas existentes para la libre adquisicién y
disfrute de bienes. Es capital, en este sentido, el Decreto de 27 de
diciembre de 1820 sobre supresion de vinculaciones (articulo 1: «Que-
dan suprimidos todos los mayorazgos, fideicomisos, patronatos y cua-
lesquiera otra especie de vinculaciones de bienes raices, muebles,
semovientes, censos, juros, foros o de cualquier otra naturaleza, los
cuales se restituyen desde ahora a la clase de los absolutamente
libres». El articulo 14 del mismo Decreto prohibia la constitucion de
derechos de este tipo en el futuro).

La continuacién de las operaciones de liberalizacion de la propie-
dad privada, constituyéndose un mercado en el que se pueda traficar
con los bienes raices, es obra de la legislacién desamortizadora. Con
precedentes en el Ultimo periodo ilustrado preconstitucional, el pro-
ceso se desarrolla velozmente desde la muerte de Fernando VI, espe-
cialmente a partir del Gobierno Mendizabal: Real Decreto de 4 de julio
de 1835, sobre supresion de la Compania de Jesus y ocupacién de sus
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bienes; Real Decreto de 25 de julio de 1835, sobre reduccién de
monasterios y conventos y nacionalizacion de los bienes de los supri-
midos; ratificacion de las decisiones de supresion de conventos y érde-
nes por Real Decreto de 11 de agosto de 1835; Real Decreto de 11 de
octubre de 1835, sobre supresidn de érdenes monacales; Real Decreto
de 19 de febrero de 1836, sobre venta de todos los bienes que hubie-
ran pertenecido a las suprimidas corporaciones religiosas; ampliacién
de las medidas a todos los deméas monasterios y conventos de regula-
res por Real Decreto de 8 de marzo del mismo ano; Ley de 29 de sep-
tiembre de 1837, que consolida las medidas de venta de los bienes del
clero regular; ampliacién de la venta a los bienes del clero secular por
Ley de 2 de septiembre de 1841; y, finalmente, desamortizacion civil,
impulsada por Mapoz, acordada mediante Ley de 1 de mayo de 1855,
que declard en venta «todos los predios rusticos y urbanos, censos y
foros pertenecientes al Estado, al clero y cualesquiera otros pertene-
cientes a manos muertas».

El nuevo régimen de la propiedad privada es una parte sustancial
del orden econémico que se establece en Espana desde los primeros
anos de la época constitucional. Pero dicho sistema econémico se
complementa con la formacién de un mercado Unico en todo el terri-
torio del Estado, basado en la libertad de industria y comercio.

El articulo 131 de la Constitucion de Cadiz habia atribuido a las
Cortes el deber de «promover y fomentar toda clase de industria y
remover los obstaculos que la entorpezcan» (articulo 21). El articulo 354
imponia directamente la eliminaciéon de las fronteras interiores: «No
habra aduanas sino en los puertos de mar y en las fronteras».

Estos principios resumen una politica de liberalizacién econémica
que se habia iniciado al final del Antiguo Régimen. Las propuestas de
CAMPOMANES, JOVELLANOS Yy otros insignes ilustrados habian servido, por
ejemplo, para liberalizar determinados oficios, facilitar la libre ense-
fianza de los mismos, suprimir la prohibicién de ejercer algunos de
ellos, eliminar las colegiaciones o agremiaciones obligatorias para el
ejercicio de determinadas profesiones u oficios, etc. Pero inmediata-
mente después de establecerse en la Constitucién de Cadiz la obliga-
cién de los poderes publicos de promover la libertad de industria y el
ejercicio de las profesiones, medidas de este tipo empiezan a estable-
cerse masivamente. El Decreto de Cortes de 22 de febrero de 1812 se
adelanté a facultar al Gobierno para que permitiera la celebracién de
ferias y mercados en todos los pueblos que lo solicitaran. El Decreto
de 8 de junio de 1813 proclamd la libertad de ejercicio de las profesio-
nes y de la industria en los términos mas amplios posibles: «Todos los
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espafioles y los extranjeros avecindados podran libremente establecer
las fabricas o artefactos de cualquier clase que les acomode, sin nece-
sidad de permiso ni licencia alguna, con tal que se sujeten a las reglas
de policia adoptadas o que se adopten para la salubridad de los pue-
blos» (articulo 1).

Concluida la etapa absolutista del rey Fernando VII, las medidas
relativas al libre ejercicio de toda clase de actividades y supresion de
restricciones y monopolios conoceran un desarrollo definitivo. Por
ejemplo, el Real Decreto de 20 de enero de 1834 prohibié cualquier
ordenanza gremial que contuviera disposiciones contrarias a la liber-
tad de fabricacion, a la circulacién interior de los géneros o a la concu-
rrencia indefinida del trabajo y los capitales. Se adoptaran inmediata-
mente medidas contra las asociaciones y gremios que reducian la
libertad de ejercicio de las profesiones e industrias (Real Decreto de 15
de febrero de 1834, Reales Ordenes de 30 de enero y 14 de mayo de
1834), se adoptaran medidas liberalizadoras del comercio de las lanas,
ganados, cereales y harinas, y caballos (Reales Decretos de 23 de
noviembre, 20 y 29 de enero y 17 de febrero de 1834, respectiva-
mente). El Real Decreto de 20 de enero de 1834 declard, en fin, libres
en todos los pueblos del reino «el trafico, comercio y venta de los
objetos de comer, beber y arder», prohibiendo que, en lo sucesivo,
dichos articulos pudieran quedar sujetos «a postura, tasa o arancel de
ninguna especie, cualquiera que sea la disposicién, cédula o privilegio
en cuya virtud se les haya sujeto a esta formalidad».

Los ejemplos expuestos son suficientes para probar, como nos
habiamos propuesto en este apartado, que las declaraciones constitu-
cionales relativas a los derechos econémicos y sociales no constituyen
un simple desiderdtum o programa cuya realizaciéon se encomiende
completamente al poder legislativo o a la Administracion Publica.
Dichas declaraciones y proclamaciones constitucionales tienen el
caracter de normas juridicas cuya eficacia es indiscutible. Unas veces
porque producen directamente el efecto de derogar regulaciones
anteriores, algunas de las cuales relativas a instituciones basilares del
Antiguo Régimen. Otras porque delimitan el nuevo derecho o institu-
cién en términos suficientes como para que pudiera ser disfrutado por
los ciudadanos en la practica sin necesidad de ningun desarrollo legal
concreto, como ocurrié en buena medida con un derecho subjetivo
central como el de propiedad. En la menos favorable de las hipotesis
sobre el alcance real de la eficacia de lo declarado en las Constitucio-
nes, porque sus declaraciones y mandatos fueron, en punto a dere-
chos econémicos y sociales, inmediatamente atendidos por el legisla-
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dor (en algunos casos no podia ser de otra manera porque cuando,
por ejemplo, se atribuyé a los ayuntamientos la responsabilidad en
materia de beneficencia o de educacién, la Constitucion directamente,
o el legislador cumpliendo sus mandatos, habian suprimido las institu-
ciones eclesiasticas o las corporaciones privadas que se ocuparon
durante el Antiguo Régimen de la prestacidon de aquellos servicios
que, sin embargo, se consideraban una obligacién del Estado por la
triunfante ideologia liberal burguesa). En determinados supuestos,
como veremos en el epigrafe siguiente, porque las declaraciones cons-
titucionales relativas a libertades personales y derechos econémicos
de los ciudadanos resultaron ser directamente invocables ante los tri-
bunales.

El andlisis de lo ocurrido con las declaraciones de derechos econé-
micos y sociales no solo ilustra bien de la eficacia de las Constituciones
donde se recogieron por primera vez, sino de la totalidad de los textos
constitucionales del siglo xix. De lo expuesto se deduce, en efecto,
que lo que queda en manos del legislador, por encargo constitucional,
es la definicidn de los contenidos de los derechos, dentro de los mar-
genes que la Constitucién habilita, pero no la implantacién misma del
derecho ni su vigencia, que resultan de las declaraciones constitucio-
nales mismas. Por esta razén, nadie discute a lo largo del siglo la signi-
ficacion del derecho de propiedad, ni la consagracion del derecho a la
educacion como justificante de la organizacién de un servicio publico
de instrucciéon. Lo que podran variar seran los contenidos, restriccio-
nes y limites que a dichos derechos imponga una legislaciéon que ser3,
en cada periodo concreto, tributaria de las corrientes ideoldgicas, con-
servadoras o progresistas, que circulan alrededor del poder a lo largo
del siglo xix.

e) Las garantias jurisdiccionales

El constitucionalismo decimondnico cambia desde 1812, y para
todo el siglo, radicalmente, la organizacién y el funcionamiento de la
justicia y los derechos de los ciudadanos ante ella.

Para que pueda decirse que un derecho individual, reconocido en
la Constitucidn, esta juridicamente protegido, de modo pleno, es pre-
cisa no solo su declaracién, sino que la transgresion del derecho pueda
ser rectificada mediante la intervencion de un juez o tribunal indepen-
diente. La proteccidn jurisdiccional de los derechos declarados ase-
gura la méaxima garantia posible de los mismos si queda a disposicién
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del tribunal la anulacién de la actuacién que vulnere el derecho, y tiene
ademas la facultad de reponer juridicamente la situacion.

No todos los derechos proclamados en las Constituciones decimo-
ndnicas (como tampoco todos los consagrados en las vigentes) disfru-
taron de una garantia judicial del tipo indicado. Pero muchos de ellos
si contaran con tal protecciéon. Para establecerla serd, en principio,
necesario deshacerse de practicas asentadas en el Antiguo Régimeny
establecer nuevos criterios de organizacién y funcionamiento de la
Justicia.

Como ya hemos explicado, la eficacia de los preceptos constitucio-
nales no puede medirse simplemente en razén a que generen o no
derechos invocables ante los tribunales. También pueden establecer
pautas que sirvan para interpretar las normas o imponer al legislador
regulaciones que hagan posible el disfrute efectivo de los derechos.
Recordaremos mas adelante la idea, bien asentada entre la mejor doc-
trina, de que incluso algunos de los derechos civiles mas esenciales
necesitan de la intervencion del legislador para poder practicarse
(empezando por el propio derecho a la tutela judicial, que reclama
toda una organizacion judicial a su servicio, cuya planta y funciona-
miento tiene que ser decidida por el legislador).

La desaparicion de algunas de las practicas mas agresivas contra los
derechos existentes durante el Antiguo Régimen comienza con la
Revoluciéon de 1789. La Declaracién de Derechos de aquel afio se ocu-
parad de fijar algunas orientaciones fundamentales: «Ningin hombre
puede ser acusado, encarcelado ni detenido sino en los casos determi-
nados por la ley, y segun las formas por ella prescritas. Los que solici-
tan, dictan, ejecutan o hacen ejecutar 6rdenes arbitrarias deben ser
castigados...» (articulo 7). «La ley no debe establecer mas que penas
estricta y evidentemente necesarias; nadie puede ser castigado sino
en virtud de una ley establecida y promulgada anteriormente al delito,
y legalmente aplicada» (articulo 8).

La preocupacién de nuestra Constitucién de 1812 por la organiza-
cion de la Administracion de Justicia se evidencia desde el Discurso
Preliminar. Se califica a aquella como «el primero y mas esencial ramo
del servicio publico», proponiendo una reforma con el objeto de que
la Justicia sea «en todos los casos objetiva, pronta e imparcial. Esto es,
que en los juicios civiles el que litiga con derecho y buena fe pueda
estar seguro de obtener lo que solicita o que no sera despojado de su
propiedad o perjudicado en sus intereses; y en las causas criminales,
convencido el delincuente de que no podra salvarle de la pena con-
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digna a su delito; y el inocente, seguro de hallar en la ley todos los
remedios para triunfar de las artes, malicia y poder de sus enemigos».
La estructura basica del nuevo sistema judicial queda inmediatamente
dispuesta en tres Decretos de las Cortes fundamentales, el de 9 de
abril de 1812, que aprobé el Reglamento de las Audiencias y Juzgados
de Primera Instancia; el de 24 de marzo de 1813, que dictaba las reglas
para hacer efectiva la responsabilidad de los empleados publicos, y el
de 13 de marzo de 1814, por el que se aprobé el Reglamento del Tri-
bunal Supremo de Justicia, cuya creacién estaba prevista en la Consti-
tucidn, aunque no se hiciera efectiva hasta 1834.

El principio de unidad de fueros y la prohibiciéon de avocaciones de
causas de las que corresponda conocer a los jueces y tribunales aia-
den otros dos importantes criterios para apartar definitivamente las
practicas del Antiguo Régimen.

Muchos derechos de orden procesal aparecen también declarados
en la Constitucién. Algunos capitales, como el derecho al juez prede-
terminado por ley (articulo 247: «ningun espanol podra ser juzgado en
causas civiles ni criminales sino por el tribunal competente determi-
nado con anterioridad por la ley»), el derecho a que el proceso sea
breve (articulo 268) y publico (articulo 302). La prohibiciéon de deten-
ciones preventivas sin autorizacion judicial (articulos 287 y 299). El
principio de legalidad de los delitos y las penas, la prohibicién de algu-
nas pruebas, como el tormento, y de algunas penas, como la confisca-
cién de bienes (articulos 287 y 305), etc.

Las garantias jurisdiccionales de los derechos declarados en la
Constitucion pueden corresponder a cualquiera de los érdenes juris-
diccionales ordinarios. La garantia puede ser penal, civil o contencioso-
administrativa. Lo importante es que sea efectiva y, ademas, que estos
ordenes jurisdiccionales estén vinculados por las determinaciones de
la Constitucion, aunque, al mismo tiempo, estén aplicando las leyes
que, en concreto, regulan o delimitan cada uno de esos derechos, si es
que ha sido objeto de desarrollo legal.

Por tanto, no puede afirmarse que no haya una garantia jurisdic-
cional de los derechos por el simple hecho de que no exista una
jurisdiccion constitucional especifica, que en nuestras Constituciones
decimonénicas no llegd a establecerse nunca. El sistema de las recla-
maciones por «infracciones» de la Constitucion que regulé la de 1812
no tiene ningln valor de antecedente de una justicia constitucional
especializada.
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Se obligaba a las Cortes a que en sus primeras sesiones tomaran en
consideracion las infracciones de la Constitucién «que se les hubieran
hecho presentes, para poner conveniente remedio, y hacer efectiva la
responsabilidad de los que hubieran contribuido a ello» (articulo 372).
En la practica, el asunto mas notorio que se examind por este procedi-
miento fue el caso Fitzgerald que estudié V. FAREN. Pero, como ha
podido establecer claramente M. LorenTE, los desarrollos de la Consti-
tucién condujeron todos, por una parte, a la articulacion del derecho
de peticién y, por otra, a la regulacién general de la responsabilidad
de los empleados publicos.

Por otra parte, es notorio que la garantia de la eficacia de lo preve-
nido en los preceptos de una Constitucidon no precisa necesariamente
el establecimiento de un sistema de justicia constitucional especifico.
La no atribucién a los tribunales de la funcién de controlar la constitu-
cionalidad de las leyes no quiere decir que las prescripciones constitu-
cionales carezcan totalmente de proteccién. Puede esta dispensarse a
los derechos y libertades declarados en la Constitucién, como deci-
mos, desde 6rdenes jurisdiccionales distintos del constitucional. Es
mas, ya sabemos que los sistemas de control de la constitucionalidad
nacen en Europa con la funcién principal de examinar la adecuacién de
las leyes a la Constitucién. Su competencia para conocer de vulnera-
ciones de los derechos fundamentales por otros actos de los poderes
publicos es un afadido posterior, perfectamente prescindible, ade-
mas, sin que se desfigure la esencia de la justicia constitucional. Algu-
nas Constituciones, como la nuestra de 1978, han convertido el amparo
de derechos fundamentales en una tarea muy importante del Tribunal
Constitucional, pero insistimos en que dicha atribucién no forma parte
del diseno esencial de la jurisdiccidn constitucional, cuya competencia
inicial se circunscribe con la teoria del legislador negativo que alude en
Europa al examen de leyes que vulneren la Constitucion.

La garantia de los derechos y libertades, antes y después de las
Constituciones europeas vigentes, ha radicado principalmente en la
jurisdicciéon ordinaria (penal y contencioso-administrativa predominan-
temente). Cuando la justicia constitucional se ha extendido a este
ambito ha reforzado garantias jurisdiccionales que ya existian, no las
ha creado ex novo.

Por tanto, hemos de valorar el alcance de las garantias jurisdiccio-
nales ordinarias de los derechos consagrados en las Constituciones
decimondnicas para poder tener un criterio mas seguro de la eficacia
de las normas contenidas en los mismos.



Il. LA CONFIGURACION HISTORICA DE LAS PRINCIPALES CARACTERISTICAS DE LA... 81

1.° En cuanto al alcance del control contencioso-administrativo de
las decisiones de los poderes publicos contrarias a los derechos consa-
grados en las Constituciones, puede establecerse lo siguiente.

Es paraddjico que cuando se proclaman las excelencias del sistema
constitucional norteamericano por haber extendido la tutela de las
libertades, desde el principio, al control judicial de las leyes, se olvida
que, en cambio, presenté durante mas de siglo y medio un déficit
enorme por lo que concernia al control de las decisiones del ejecutivo.
Mientras que en Europa se avanzaba extraordinariamente en la sumi-
sion de la actividad administrativa a los tribunales.

Comentando M. Hauriou en su Précis de Droit Constitutionnel las
indicaciones que habia hecho E. LAMBERT en su famoso libro Le gouver-
nement des juges, sobre los abusos de los jueces americanos en nom-
bre del control de la constitucionalidad, sefalé que ello se debia a la
confusa delimitacidon de su funcidn, al contrario de lo que ocurria en
Francia. «Si en los Estados Unidos —decia— el control de constitucio-
nalidad ha degenerado en un gobierno de los jueces es a causa de la
ausencia de un régimen administrativo, y porque esta ausencia impide
al juez quedar encerrado en el contencioso, accidente que no deben
tener los paises que poseen el régimen administrativo». El insigne
decano de Burdeos subrayaba de esta manera que el contencioso-
administrativo al servicio del control de la Administracién Publica se
presenta como una garantia alternativa de los derechos a la ofrecida
en Estados Unidos con las férmulas de control de la constitucionalidad
de las leyes.

El entendimiento de la separacion del poder ejecutivo y el judicial
en América en el sentido de no admitirse el control por este de las
decisiones de aquel es explicito en algunos textos escritos en los afos
inmediatamente posteriores a la aprobacion de la Constitucion por los
padres fundadores. JEFFErRsON le dice a John Abams en una comunica-
cién de 1804: «nada en la Constitucion ha dado a los jueces el derecho
para decidir sobre el ejecutivo, como tampoco al ejecutivo para deci-
dir sobre ellos. Ambas magistraturas son igualmente independientes
en las esferas de accion respectivamente asignadas a cada una... La
opinién de que la Constitucidon ha dado a los jueces el derecho de
decidir lo que es constitucional y lo que no lo es, no solo en su propia
esfera de accién, sino también en las del legislativo y el ejecutivo, haria
del poder judicial un poder despético». Tenia JEFFERSON en la cabeza su
radical oposicion a las ideas de MARSHALL a este propésito, pero pro-
gresoé indiscutiblemente su influencia en la restriccién del control judi-
cial del ejecutivo.
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El aludido criterio de separacidn (que refuerza muy notoriamente la
politica de algunos de los primeros presidentes, como Andrew Jack-
SON), que es atendido estrictamente por los tribunales, les impide
enjuiciar las decisiones que la Constitucion o las leyes encomiendan al
ejecutivo. La doctrina resulta expresamente afirmada nada menos que
en la primera sentencia del Tribunal Supremo relativa al control de la
constitucionalidad de las leyes. Es Marbury v. Madison, precisamente,
la ocasion que utiliza aquel Tribunal para subrayar que no es compe-
tencia de los tribunales el enjuiciamiento de las decisiones del ejecu-
tivo y sus agentes. Dice la Sentencia que «el terreno de los tribunales
es solo decidir sobre los derechos del individuo, no investigar cémo el
ejecutivo o los agentes del ejecutivo desempenan los deberes sobre
los cuales tienen discrecionalidad. Las cuestiones de esta naturaleza, o
que estan, por la Constitucion o por las leyes, sometidas al ejecutivo,
no pueden ser nunca planteadas ante este Tribunal». De esta opinidn
del Tribunal Supremo deriva la doctrina de las political questions, que
suponen una exencién de control del poder ejecutivo por el judicial,
solo excepcionada en lo sucesivo cuando una ley atribuye expresa-
mente a los tribunales la tarea de control de decisiones del ejecutivo
(Sentencia del Tribunal Supremo Decatur v. Paulding, de 1840). Aun-
que los controles judiciales del ejecutivo se incrementan con ocasién
de la aplicacidon del New Deal, época en que la actividad de la Admi-
nistracién crece extraordinariamente (las motivaciones de esta amplia-
cién se pueden seguir en la Sentencia St. Joseph Stockyards v. United
States, de 1936), la revision jurisdiccional de la acciéon administrativa
no se produce sino a partir de la Administrative Procedure Act, de 1946,
y no en relacién con la total actividad del ejecutivo, sino respecto de
las decisiones de las agencias independientes. Y aun asi, la doctrina
de la deferencia, aplicada originariamente al control de la constitucio-
nalidad de las leyes, se trasladara al enjuiciamiento de la acciéon admi-
nistrativa para evitar cualquier decision judicial que pueda afectar a la
libre gestién por la Administracion de los intereses cuya tutela tiene
encomendados.

Los limitados margenes dentro de los cuales ha de moverse el con-
trol judicial del ejecutivo determinan que las garantias con que cuen-
tan los ciudadanos para combatir las decisiones administrativas que
afectan a sus derechos sean bastante escasas. Considerando que es en
la esfera ejecutiva en la que se sustancian fundamentalmente las rela-
ciones directas entre el poder publico y los ciudadanos, se puede con-
cluir que el establecimiento de un sistema eficaz de garantias judiciales
para resolver los conflictos que se sustancian entre ambos es comple-
tamente decisivo para establecer un balance serio del grado de reali-
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zacion juridica que dichos derechos pueden tener en un sistema poli-
tico determinado.

La realidad del constitucionalismo francés, y por su influencia del
espanol y el resto del continente europeo, es radicalmente distinta. El
poder despdtico, necesitado de control, era el que ostentaba el rey,
cabeza del ejecutivo. La liberacion y el cambio revolucionario se expre-
saban en la consagracién de la asamblea legislativa, detentadora del
poder maximo de hacer leyes, a las que habrian de someterse todos
los demas poderes publicos. La ley, expresion de la voluntad general,
segun la habia concebido el pensamiento rousseauniano, aprobada
por un Parlamento en el que estan presentes los representantes del
pueblo, se convierte en el centro del sistema constitucional. La ley es
el instrumento de la Revolucién. Los revolucionarios franceses no tie-
nen el mismo sentimiento que los norteamericanos respecto de la
posibilidad de que una ley ordinaria modifique los contenidos de
la Constitucidn. Cabe la posibilidad de que tal efecto se produzca si
nadie controla la adecuacién del contenido de las leyes a las normas
constitucionales. Pero, como observé el agudo Alexis b TOCQUEVILLE,
considerando que los franceses, a diferencia de lo que habian hecho
los americanos, no habian establecido ninguna férmula de control
de la constitucionalidad de las leyes, «mas vale conceder el poder de
cambiar la Constitucidn del pueblo a unos hombres que representan
perfectamente las voluntades del pueblo que a otros que no se repre-
sentan mas que a si mismos».

Pero la exclusién del control judicial de las leyes no ocurre en Fran-
cia solamente porque se residencia en la ley el poder soberano, sino
también, como hemos dicho mas atras, porque la situaciéon de des-
prestigio que tienen los jueces y tribunales a los ojos de los revolucio-
narios hacia completamente imposible que la Asamblea Constituyente
pudiese, en modo alguno, entregarles el control de la constitucionali-
dad. Si se les prohibié incluso interpretar las leyes, implantandose el
sistema de référé Iégislatif, con mas razones se exigiria su alejamiento
de un texto como el constitucional lleno de conceptos vagos y de
expresiones flexibles.

Esta misma actitud respecto de la justicia sera justamente la que
determine que la Asamblea se niegue también a entregar a los jueces
ordinarios el control de las decisiones de la Administracion. Tal aparta-
miento de la justicia ordinaria no supondra, sin embargo, una exencién
completa del control de la actividad administrativa. Después de un
debate largo y complejo, analizado muchas veces por la doctrina fran-
cesa posterior (LAFERRIERE, SANDEVOIR, CHEVALLIER, etc.), se acaba apro-
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bando una propuesta el 6 de septiembre de 1790 que atribuye el con-
tencioso-administrativo a los tribunales de distrito y a la propia
Administracion activa. Se aplica, al establecer esta solucién, una regla
que viene, por lo menos, del reinado de Luis Xlll, y que cobra plena
vigencia en el debate revolucionario sobre la justicia: «juzgar a la
Administracion es también administrar».

El Conseil d’Etat asume una funcién decisiva cuando recibe la res-
ponsabilidad de actuar en el orden contencioso-administrativo. Cierta-
mente, durante una época extensa que va desde la asignacién de
dicha responsabilidad hasta la Ley de 24 de mayo de 1872, que le
delega definitivamente la funcién de resolver los recursos contencioso-
administrativos (sistema de jurisdiccion delegada), el Consejo debe
ejercer sus competencias considerando muy de cerca la situacién poli-
tica de cada momento. Pero es en pleno siglo xix cuando empiezan las
sucesivas «aperturas» del contencioso-administrativo, basadas todas
en la técnica de la desviacion de poder, que permitiran sucesivamente
a los érganos titulares de la funcién contencioso-administrativa contro-
lar a la Administracién por los vicios de competencia, de procedi-
miento, de desviacidn del fin u otros, en los que pudiera incurrir al
adoptar sus decisiones.

De esta manera se va formando en Francia un orden especifico de
control de la Administracién activa que sirve a los ciudadanos para
reclamar frente a la vulneracién de sus derechos, cuando las lesiones
traen causa de la actuacién de la Administracién.

En Espana, aunque la Constitucion de Cadiz no se inclina clara-
mente por la creacidén de un orden contencioso-administrativo sepa-
rado de la justicia ordinaria, la solucién dominante para el control de la
actividad administrativa, a partir de la caida del absolutismo monar-
quico, es la intervencién de érganos especializados establecidos den-
tro de la Administracidn activa (juzgados o tribunales privativos, o bien
los propios érganos de la Administracion activa decidiendo en sede
contenciosa). Todo ello hasta que las Leyes de 1845 crean un conten-
cioso-administrativo basado en el sistema francés, fundado, por tanto,
en la regla de que juzgar a la Administracion es también administrar, y
atribuyendo la funcién contenciosa a 6rganos incardinados en el pro-
pio poder ejecutivo. El sistema espafol se apartaria progresivamente
del francés a lo largo del siglo xix, hasta concluir en su plena jurisdic-
cionalizacion (la Ley de 1888 lo hace con respecto de la primera instan-
cia, y una Ley de 1904 transfiere las competencias del Consejo de
Estado al Tribunal Supremo).
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Los progresos del control de la Administracion a través del sistema
contencioso-administrativo seran decididamente menores en Espafa
que en Francia, por razones histéricas y politicas de diverso orden que
ya tenemos estudiadas. Pero la apertura de un sistema que permite a
los ciudadanos reclamar por las violaciones de sus derechos infligi-
das por los poderes publicos quedara decidida desde mediados del
siglo xix. Una gran diversidad de situaciones juridicas individualizadas,
en las que resultan afectados derechos declarados en la Constitucion,
delimitados o regulados en las leyes y ejercidos por los ciudadanos en
sus relaciones con la Administracidon Piblica, podran ser sometidas,
en caso de conflicto con la Administracion, a la resolucién de los tri-
bunales.

El mejor ejemplo posible de intervenciéon contencioso-administra-
tiva para la proteccion de un derecho consagrado constitucionalmente
lo ofrece el derecho de propiedad.

Su consagraciéon como derecho individual se produce por primera
vez en el articulo 17 de la Declaracién francesa de 1789. Y en Espana,
mas que una declaracién directa del derecho de propiedad como
«inviolable y sagrado», lo que se formula en la Constitucién de Cadiz
es una limitacidn a los poderes publicos, al describir las potestades del
rey del siguiente tenor: «No puede el Rey tomar la propiedad de nin-
gun particular o corporacion, ni turbarla en la posesién, uso y aprove-
chamiento de ella; y si en algin caso fuese necesario para un objeto de
conocida utilidad comdn tomar la propiedad de un particular, no lo
podra hacer sin que al mismo tiempo sea indemnizado y se le dé el
buen cambio a bien vista de hombres buenos».

El contenido del derecho de propiedad se define, por tanto, recu-
rriendo a su limite expropiatorio. Salvo la concurrencia de una causa
de utilidad comun que exija el sacrificio de la propiedad de un particu-
lar, esta se concibe como un derecho que confiere facultades ilimita-
das de uso y disfrute de las cosas sobre las que recae. La Constitucién
de 1812 establece, por tanto, por primera vez una declaraciéon de
inviolabilidad del derecho de propiedad (como «inviolable y sagrado»
habia definido tal derecho el articulo 17 de la Declaracion de 1789; en
Espafa la primera formulacién de la propiedad como «inviolable» apa-
rece en el articulo 9 de la Peticiéon de Derechos que los Procuradores
habian elevado el 28 de agosto de 1834). La afirmacién positiva de la
inviolabilidad del derecho de propiedad pasa a ser recogida en el
articulo 1 de la Ley de Expropiacién Forzosa, de 17 de julio de 1836.
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Es manifiesto que, sin perjuicio de las potestades expropiatorias
que, aun antes del constitucionalismo, se reconocen a los poderes
publicos, y a su regulacién efectiva en el texto de 1836, la proteccion
del derecho de propiedad es una materia de la que se ocupan, inicial-
mente, todos los 6rdenes jurisdiccionales, hasta que paulatinamente la
competencia para su proteccion se va decantando hacia la jurisdiccién
contencioso-administrativa. Todos los jueces y tribunales se sienten
habilitados directamente por la Constitucién para intervenir frente a
las vulneraciones del derecho de propiedad derivadas de la accién de
los poderes publicos. Un poco méas adelante veremos cémo estas
intromisiones no justificadas son objeto de tipificacién penal. Pero la
interferencia continua de la jurisdiccion civil en las acciones de los
poderes pUblicos que perturban la propiedad privada tiene una prueba
irrefutable en la Real Orden de 8 de mayo de 1839, que prohibié que
los tribunales civiles pudieran admitir interdictos posesorios de manu-
tencién o restitucién contra las disposiciones y providencias de dipu-
taciones provinciales y ayuntamientos en los negocios que pertenecen
a sus atribuciones segun la ley. Esta prohibiciéon se extenderia a la
totalidad de la actividad administrativa (Reales Decretos de 26 de
junio de 1846, 27 y 31 de julio de 1847).

A pesar de que cuando se establece en Espafa la Jurisdiccion
Contencioso-Administrativa, mediante Ley de 2 de abril de 1845, los
asuntos relativos a la expropiacién de bienes se atribuyen a su com-
petencia, la intervencién de los tribunales ordinarios siguié siendo
absolutamente comin en el periodo, principalmente para conocer
de contenciosos provocados por la desamortizacion eclesiastica y
civil. Estos asuntos darian lugar a muchos conflictos entre los tribu-
nales ordinarios y los de hacienda, como puede seguirse por lo esta-
blecido en las Reales Ordenes de 14 de junio de 1848 y 25 de enero
de 1849. Pero la eliminacién de las intervenciones de los tribunales
ordinarios necesitara otras medidas legislativas, que se adoptan efec-
tivamente en las Leyes de Contabilidad, de 20 de febrero de 1850
y 25 de junio de 1870.

De la época considerada se dictan muchos Reales Decretos resolu-
torios de conflictos de jurisdiccion, surgidos de la intervencion de los
jueces y tribunales civiles en asuntos administrativos, en cuyos funda-
mentos se invoca expresamente la Constitucion (el Real Decreto sobre
competencia de 19 de agosto de 1846 justifica la prohibicion de inter-
dictos acordada por la ya citada Real Orden de 1839 en la «indepen-
dencia establecida por la Constitucion entre la autoridad civil y la
administrativa»; el Real Decreto sobre competencias de 14 de sep-
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tiembre de 1849 invoca el principio de responsabilidad ministerial
establecido en la Constitucion; el Real Decreto de 15 de julio de 1957
aplica directamente los derechos electorales reconocidos en la Consti-
tucién, etc.).

El control final contencioso-administrativo sobre las decisiones de
contenido expropiatorio fue sustituido por una intervencién judicial
previa a partir del Decreto de 26 de noviembre de 1868, cuyo criterio
en este sentido ratificé el articulo 14 de la Constitucion de 5 de junio
de 1869 («Nadie podra ser expropiado de sus bienes sino por causa
de utilidad comuin y en virtud de mandamiento judicial, que no se
ejecutara sin previa indemnizacion regulada por el juez con interven-
cién de los interesados»). Aunque la intervencién judicial previa des-
aparece con la nueva regulacion de la expropiacién que lleva a cabo
el articulo 10 de la Constitucién de 30 de junio de 1876, se mantiene
en esta la penalizacién del despojo o confiscacién de bienes llevados
a término sin seguir procedimientos expropiatorios (en la Constitu-
cidon de 1868, articulo 13; en la de 1876, articulo 10).

Pese a que la regulacién de la expropiacién dominante en el siglo xix,
desde la Ley de 17 de julio de 1836 a la de 10 de enero de 1879, es la
que otorga a la institucion el caracter de potestad administrativa con-
trolable a posteriori por la jurisdiccion contencioso-administrativa, el
derecho de propiedad, que no contard con una amplia regulacion
positiva y general hasta la promulgacién al final del siglo del Cédigo
Civil, fue, seguramente, el derecho mas garantizado por todos los
ordenes jurisdiccionales, que aplicaron, como pardmetro para medir la
legitimidad de las actuaciones de los poderes publicos contrarias a
aquel derecho, la prohibiciéon general establecida en la Constitucion
de privaciones del mismo no justificadas en causa de utilidad publica o
practicadas sin indemnizacion previa.

Otros supuestos, muy variados, de aplicacion directa de preceptos
constitucionales, pueden constatarse en las Sentencias del Tribunal
Supremo (Sala 3.%) de 8 de marzo y 9 de julio de 1870, o (Sala 4.7) las
de 20 de octubre de 1870, 18 de enero de 1872, 18 de mayo, 26 de
junio, 14 de noviembre de 1872, 19 de febrero, 26 de febrero, 21
de marzo y 28 de junio de 1873, etc. También Reales Decretos Senten-
cias del Consejo de Estado de 18 de septiembre de 1875.

2.° La protecciodn jurisdiccional de los demas derechos declarados
en las Constituciones decimonénicas, principalmente el de libertad
personal en sus diferentes manifestaciones, corresponderéa principal-
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mente a lo largo del siglo xix a la jurisdicciéon penal mas que a la con-
tencioso-administrativa.

Muchos preceptos constitucionales desde la Constitucidon de 1812
establecen directamente garantias jurisdiccionales de la libertad,
especialmente frente a la detencién ilegal. El articulo 287 establecid
que: «Ninguln espafol podra ser preso sin que proceda informacién
sumaria del hecho por el que merezca, segun la ley, ser castigado con
pena corporal, y, asimismo, un mandamiento del juez por escrito, que
se le notificaréd en el momento mismo de la prisién». Otros preceptos
regulaban también el derecho de los arrestados expuestos a disposi-
cién judicial, configurando un derecho de habeas corpus (articulo 290),
o consagraban la inviolabilidad de domicilio (articulo 306), etc., como
componentes de la libertad personal. Estas declaraciones de derechos
se presentaran mas reducidas en las Constituciones conservadoras de
los ahos siguientes, y, por el contrario, recibirdn una expresién mas
pormenorizada en la Constitucién de 1869 que los declara en términos
que recogera sustancialmente también la de 1876. Al derecho basico
de inviolabilidad personal, con sus diferentes manifestaciones, se
anade el de secreto de correspondencia; el de no ser privado de bie-
nes de un modo temporal o permanente; el derecho a no ser trasla-
dado de residencia; por supuesto, el derecho a la inviolabilidad del
domicilio; y, desde la Constitucién de 1869, también el derecho de
reunion.

Las infracciones cometidas por los poderes publicos respecto de
algunos de estos derechos se tipifican directamente en la Constitucién
como infracciones penales. Las detenciones ilegales estédn sancionadas
con pena inmediata «al secretario de despacho que firme la orden y el
juez que la juzgue», en el articulo 172 de la Constituciéon de 1812. El
mismo derecho, asi como la inviolabilidad de domicilio y otros de
libertad personal, estaban garantizados en la Constitucién de 1869
tipificindose las infracciones como delito de detencién arbitraria o
allanamiento de morada (articulos 2 a 5). El mismo criterio se mantiene
en los articulos 4, 6 y otros de la Constitucion de 1876.

También se configuran en términos penales los limites de algunos
derechos y libertades. Como hemos establecido mas atras, los de reu-
nién y asociaciéon no se reconocen hasta un momento bastante tardio
en el constitucionalismo decimondnico (particularmente hasta la Cons-
titucion de 1869 no se declara con caracter general el derecho, criterio
que también recoge la de 1876). El marco general es de prohibicion,
salvo excepciones establecidas en las leyes. Estas excepciones apare-
cen, en principio, en el Cédigo Penal de 9 de julio de 1822, que con-
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tiene todos los criterios a aplicar, en el caso de reuniones ilegales.
También, naturalmente, las reglas para determinar esa ilegalidad, defi-
niéndose los escasos supuestos de reuniones legales por excepcion.
La misma tdnica de reconducir las infracciones hacia la represion
penal es la que mantiene la denominada «Ley de Reuniones Patriéti-
cas» de 1 de noviembre de 1822, que condiciona extraordinariamente
las clases de reuniones a las que pueden acudir los ciudadanos, esta-
bleciéndose, para los que sobrepasen los bordes que la ley marca,
sanciones penales.

Las garantias jurisdiccionales de las libertades civiles proclamadas
en las Constituciones de la Espafia decimondnica son reales y efecti-
vas. Los preceptos constitucionales que se han referido, asi como los
debates parlamentarios de los que surge su redaccién, revelan la
inequivoca intencionalidad de que tengan eficacia directa y sean invo-
cables ante los tribunales.

Desde luego, cuando se ha de aplicar la represion penal a conduc-
tas de autoridades y funcionarios que menosprecien o violenten el
contenido de la libertad habra que tener en cuenta un obstaculo man-
tenido con bastante regularidad durante todo el siglo xix: la autoriza-
cién previa para procesar a autoridades y funcionarios. La Constitu-
cién de Cadiz se habia expresado contra dichas autorizaciones previas,
considerandolas una interferencia de la autoridad politica en la Justi-
cia, contraria también al principio de separacién de poderes y residuo
del sistema de avocaciones tan usado durante el Antiguo Régimen.
Pero estas prevenciones desaparecen a partir de la Constitucién de 1837,
implantdndose paulatinamente las autorizaciones previas para proce-
sar en determinadas resoluciones reales. De ello es expresiva la Real
Orden de 27 de febrero de 1840 mediante la que la reina goberna-
dora ordenaba a los jueces que «levanten mano desde ahora en las
causas formadas» contra algunos alcaldes, habiendo de reclamar la
colaboracién, primero, y la autorizaciéon, mas tarde, de los jefes politi-
cos. La Ley para el Gobierno de las Provincias de 2 de abril de 1845,
la Real Orden de 27 de marzo de 1850, el Real Decreto de 29 de abril
de 1857 y otras normas, perfeccionaran el régimen de las autorizaciones
previas para procesar. Se mantendra y proyectard mas alla del siglo xix
incorporado al articulo 77 de la Constitucion de 1876.

Todas estas dificultades pudieron repercutir en la cantidad de pro-
cesos abiertos por violacién de las libertades de los ciudadanos garan-
tizadas en la Constitucion, e incluso en el contenido de las sentencias.
Pero nada de ello empece a la eficacia de las declaraciones constitu-
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cionales de los derechos de libertad personal y a la existencia real de
un sistema de garantias jurisdiccionales de caracter penal.

Si se repasa la jurisprudencia del periodo puede constatarse (como
hicieron en su momento J. M. RoMERO MORENO, P. PErez TREmPS y F. SAN-
TAOLALLA LOPEZ) que durante la primera mitad de siglo es menos fre-
cuente que la jurisprudencia invoque directamente la Constitucién
para justificar la valoracién de la conducta y la decisiéon adoptada en la
sentencia. Pero desde 1870 puede encontrarse una jurisprudencia
relativamente abundante del Tribunal Supremo que invoca directa-
mente la Constitucion para la proteccién de los derechos fundamenta-
les, aunque también utilice simultdneamente sus desarrollos legislati-
vos, cuando existen. Ejemplos de esta jurisprudencia son las Sentencias
de 28 de diciembre de 1870, 24 de abril y 14 de julio de 1871, 10 de
febrero de 1872, 10 de febrero y 10 de marzo de 1873, 12 de diciem-
bre de 1874, 19 de noviembre de 1883, 9 de junio y 11 de julio de
1885, 29 de diciembre de 1886, 2 de julio de 1887, etc.

Un ejemplo ilustre de toda esta jurisprudencia lo ofrece la Senten-
cia de la Sala 2.7 del Tribunal Supremo de 18 de diciembre de 1888,
cuya argumentacion fundamental reproduciremos como colofén de
todo lo expuesto. Se refiere a un supuesto en el que un alcalde habia
ordenado la entrada y registro de un domicilio particular en aplicacién
de un reglamento para la administracion y cobranza del impuesto de
consumos. El Tribunal establece que el alcalde, al ordenar el registro
de la casa, incurrid en el delito previsto y penado en el nimero 2.° del
articulo 215 del Cédigo, «en relaciéon con el articulo 6 de la Constitu-
cion del Estado». La Sentencia argumenta su decisién en términos que
conviene transcribir:

«Considerando que la inviolabilidad del domicilio de todo espafiol
o extranjero residente en Espafa esta sancionada y garantizada por el
articulo 6 de la vigente Constitucién del Estado, como antes lo estaba
por el articulo 5 de la de 1869, sin otra diferencia que la referente a la
excepcion del precepto general, que en la del 69 estaba limitado, fuera
de los casos urgentes de incendio, inundacién u otros anélogos, por
decreto de juez competente, y en la vigente del 76, con excepcion del
precepto constitucional, los casos y en la forma expresamente previs-
tos en las leyes, cuya disposicion ratifica el articulo 545 de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal.

Considerando que la necesaria armonia en que han de estar la ley
fundamental del Estado, que declara y sanciona los derechos individua-
les, y los articulos del Cédigo que castigan las infracciones de aquellos,
exige que el articulo 215 del Cédigo, que se refiere a los delitos come-
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tidos contra el articulo 6 de la vigente Constitucién, que era el 5 de la
del 69, se entienda que comete el delito previsto y penado en el repe-
tido articulo 215 el funcionario publico que, no siendo autoridad judi-
cial, o no procediendo en los casos y en la forma expresamente previs-
tos en las leyes, ejecutan los hechos que en el mismo se determinan...».

Senalaremos, para concluir, que algunas de las dltimas sentencias
citadas fueron dictadas en recursos de casacion por infraccion de ley,
lo que, por un lado, desmiente la impresiéon manifestada por alguna
doctrina de que las infracciones de la Constitucidon no eran invocables
en casacion y, por otro, es una evidente expresion del reconocimiento
de valor normativo a dicho texto superior.

lll. LA ESTRUCTURA NORMATIVA DE LA CONSTITUCION
VIGENTE

1. EL CARACTER VINCULANTE DE LAS NORMAS
CONSTITUCIONALES: POSICIONES DEL LEGISLADOR, LOS
JUECES Y TRIBUNALES Y LA ADMINISTRACION PUBLICA

A) Delimitaciéon y caracteres de lo vinculante

La regla establecida en el articulo 9.1 de la Constitucién de 1978,
segun la cual «los ciudadanos y los poderes publicos estan sujetos a la
Constitucion y al resto del ordenamiento juridico», es la expresion mas
acabada, aunque no sea la Unica que el texto ofrece, de su valor nor-
mativo. Esta circunstancia fue inmediatamente subrayada por la doc-
trina, que la difundié con no poca satisfaccion por la superacion defi-
nitiva del constitucionalismo programatico, y fue ratificada con toda
precision y seguridad por una jurisprudencia que no ha dejado de
declararla desde el primer momento.

La regla indicada significa, por tanto, que «la Constitucion es pre-
cisamente eso, nuestra norma suprema y no una declaracién progra-
matica». Lo cual «se afirma de modo inequivoco y general en su
articulo 9.1» (STC 80/1982).

Las consecuencias que la jurisprudencia extrajo inmediatamente
del caracter normativo de la Constituciéon fueron importantes y de
diferente proyeccion, aunque muy matizadas con ocasién de la aplica-
cién de las reglas contenidas en algunos preceptos concretos. Desde
sus primeras sentencias el Tribunal Constitucional aprecié que el grado
de vinculacién de los poderes publicos a las normas constitucionales
no era uniforme en todos los supuestos. Hay normas, en este sentido,
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que gozan de «vinculatoriedad inmediata» y otras en el que el valor
normativo «necesita ser modulado» (STC 80/1982). Lo primero ocurre
con las prescripciones de los articulos 14 a 38, lo segundo, con lo esta-
blecido en los articulos 39 a 52 para cuya efectividad plena es preciso
la «<mediacién del legislador ordinario».

El caracter vinculante de la norma constitucional lo ha entendido la
jurisprudencia en un doble sentido porque no solo determina «la obli-
gacion negativa del Estado de no lesionar la esfera individual o institu-
cional protegida por los derechos fundamentales, sino también la obli-
gacioén positiva de contribuir a la efectividad de tales derechos y de los
valores que representan, aun cuando no exista una pretension subje-
tiva por parte del ciudadano» (SSTC 18/1984, 53/1985...). La obliga-
cién indicada es de todos los poderes publicos: afecta «al legislador, al
ejecutivo y a los jueces y tribunales en el dmbito de sus funciones res-
pectivas» (STC 18/1984); en el concepto de poderes publicos estan
«incluidos, naturalmente, los autonémicos» (STC 46/1990). Y la obliga-
cién de acatamiento que han contraido implica el compromiso de
hacerlos prevalecer por encima de cualquier otra prescripcion norma-
tiva, de modo que el ordenamiento entero debe ser interpretado con-
forme a la Constitucién [la sujecidn indicada «impone una interpreta-
cion de las normas legales acorde con la Constituciéon, por lo que debe
prevalecer en el proceso de exégesis el sentido de la norma, entre los
posibles, que sea adecuado a ella» (la jurisprudencia constitucional rei-
tera estos principios desde las SSTC de 2 de febrero y 30 de marzo
de 1981, entre muchas)].

Normas constitucionales, en fin, son las que recoge el texto posi-
tivo de la ley fundamental y no cualesquiera otras situadas fuera de la
misma, por mucha tradicién y arraigo que tengan o puedan manejarse
para defenderlas. El Tribunal Constitucional ha puesto especial empefo
en esta afirmacién para desalojar del ordenamiento cualquier regla
incompatible con la Constitucidn cuya vigencia trate de justificarse en
situaciones o derechos histéricos de cualquier clase. No cabe mante-
ner posiciones juridicas que, por mas tradicién que tengan, resulten
incompatibles con los mandatos y principios constitucionales. Refirién-
dose, en particular, a los derechos de los territorios que integran el
Estado, el Tribunal Constitucional ha dicho que «la Constitucién no es
el resultado de un pacto entre instancias territoriales histéricas que
conservan unos derechos anteriores a la Constitucion y superiores a
ella, sino una norma del poder constituyente que se impone con fuerza
vinculante general en su dmbito, sin que queden fuera de ella situacio-
nes “histdricas” anteriores. En este sentido, y desde luego, la actuali-
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zacion de los derechos histéricos supone la supresion, o no reconoci-
miento, de aquellos que contradigan los principios constitucionales»
(STC 76/1988).

Otras expresiones generales del valor normativo de la Constitucion
pueden encontrarse a lo largo de su texto. Sehaladamente en los
articulos 53.1 («los derechos y libertades reconocidos en el Capitulo
Segundo del presente Titulo vinculan a todos los poderes publicos»),
articulo 103.1 (la Administracién actia sometida a «la ley y el Dere-
chow), articulo 161.1, en cuanto atribuye al Tribunal Constitucional
conocer recursos de inconstitucionalidad contra las leyes, cuestiones
de inconstitucionalidad, conflictos y otras actuaciones de los poderes
publicos que pueden resultar contrarios a las disposiciones constitu-
cionales; articulo 163 que obliga a plantear cuestiones de constitucio-
nalidad ante el Tribunal Constitucional por parte de los jueces y tribu-
nales que estimen que una ley, aplicable al caso de que estén
conociendo «pueda ser contraria a la Constitucion». Afirmacién del
caracter rigido de la norma constitucional, protegida por procedimien-
tos especiales de reforma frente a las modificaciones operadas por el
legislador ordinario (articulos 166 a 169). Y clausula derogatoria exten-
siva a «cuantas disposiciones se opongan a lo establecido en la pre-
sente Constitucién», lo cual es una manifestacion de su plenitud nor-
mativa como lex posterior maxima, cuyo reconocimiento, como
veremos un poco mas adelante, queda abierto al juez ordinario que
puede, sin duda, apreciar y declarar la derogacién de leyes y cualquier
otra norma anterior y contraria a las determinaciones constitucionales
de aplicacién directa.

El caracter normativo de la Constitucidn, deducido principalmente
de la declaracién general del articulo 9.1 sobre la vinculacién a la
misma de todos los poderes publicos y de los ciudadanos, no debe
confundir, sin embargo, sobre la gran heterogeneidad de contenidos y
efectos de las normas constitucionales. Ni la eficacia de aquellas es
siempre idéntica ni el grado de vinculaciéon de los poderes publicos
tiene un nivel uniforme.

La mejor expresion del diferente grado de vinculacion de los pode-
res publicos es la que puede verse en el articulo 53 CE. Distingue, al
menos, tres niveles de vinculacidn en relacion con los derechos funda-
mentales. Los recogidos en el Capitulo Segundo del Titulo | «vinculan
a todos los poderes publicos». Los reconocidos en el articulo 14 y en
la Seccién Primera de dichos Capitulo y Titulo gozan de una tutela
especial ante los jueces y tribunales porque pueden defenderse utili-
zando un procedimiento «basado en los principios de preferencia y
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sumariedad», que termina con el recurso de amparo que puede plan-
tearse ante el Tribunal Constitucional. Y, en fin, los «principios rectores
de la politica social y econémica», entre los cuales se encuentran dere-
chos tan basicos en el Estado social como el derecho a la salud
(articulo 43.1) o a la seguridad social (articulo 41), se conciben con una
fuerza de obligar al legislador y a los jueces bastante mas debilitada,
puesto que su «respeto y proteccion... informaran la legislacion posi-
tiva, la practica judicial y la actuacién de los poderes publicos», acla-
rando el parrafo 3 del articulo 53 que «solo podran ser alegados ante
la jurisdiccion ordinaria de acuerdo con lo que dispongan las leyes que
los desarrollen».

Se deduce de estas precisiones, no siempre afortunadas en su
expresidon ni tampoco claras, que aun teniendo caracter normativo
todas las disposiciones que la Constitucidn contiene, su eficacia y apli-
cabilidad presentan muy diversos grados.

La variable fuerza vinculante que presentan las normas constitucio-
nales depende casi siempre de su completitud: algunas contienen
enunciados que conforman reglas juridicas perfectas y completas;
otras, sin embargo, no incorporan reglas acabadas, de modo que el
constituyente, por razones que no explicaremos ahora, ha utilizado
enunciados vagos que hacen mas dificil determinar el contenido nor-
mativo de sus preceptos o, en otras ocasiones, no ha querido, simple-
mente, perfeccionarlo, dejandolo abierto a regulaciones ulteriores que
encomienda al legislador ordinario. En el primer sentido indicado, el
articulo 12 de la Constitucién que declara que «los espafioles son
mayores de edad a los dieciocho afos», o el articulo 17.2 que pres-
cribe que el detenido preventivamente tiene que ser puesto a disposi-
cion judicial «en el plazo maximo de setenta y dos horas», contienen
normas autosuficientes y expresan reglas completas que han de ser
atendidas por los poderes legislativo y ejecutivo y aplicadas y salva-
guardadas por el poder judicial. En cambio, en el lado opuesto, hay
preceptos constitucionales que reclaman, para ser plenamente aplica-
bles, una intervencién del legislador. Ocurre asi para la delimitacion de
algunos deberes constitucionales (articulo 30.2: «La ley fijara las obli-
gaciones militares de los espanoles...») y también de un nimero amplio
de derechos (como en los casos de los articulos 32: «la ley regulara las
formas del matrimonio...», 34.1: «se reconoce el derecho de fundacion
para fines de interés general con arreglo a la ley», 43: la ley establece
«los derechos y deberes» de los ciudadanos respecto de las prestacio-
nes y servicios sanitarios, etc.).
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Como todas las disposiciones constitucionales son normas juridi-
cas, todas vinculan a los poderes publicos. Pero en muy diferente
grado. Analizaremos por ello a continuacién, separadamente, la posi-
cién respecto del texto constitucional en la que, en términos genera-
les, se situan los poderes legislativo, ejecutivo y judicial.

B) Mandatos, encomiendas, limites y otras manifestaciones de la
vinculacién legislativa

El legislador esta vinculado siempre negativamente por todas las
prescripciones constitucionales, de manera que no debe establecer
regulaciones que las contradigan o que dificulten su aplicacién o que
no propendan al desarrollo de los valores y principios en que la Cons-
titucion se inspira. También esta vinculado positivamente por las dis-
posiciones de aquella, pero en muy diferentes grados de intensidad:

1.° En ocasiones muy reiteradas la relacion entre la Constitucion
y la ley se configura como un mandato que aquella dirige al
legislador. Con esta clase de disposiciones la Constitucién apela
al legislador para que complete las previsiones de algunos de sus
preceptos, bien relativos al funcionamiento de las instituciones
del Estado (ley electoral —articulo 68—, ley reguladora de las
modalidades del referéndum —articulo 92—, el estatuto de los
funcionarios publicos —articulo 103.3—, la organizacién y funciones
del Consejo de Estado —articulo 107—, etc.), bien al ejercicio de
algunos derechos. Esta exigencia ultima se ha considerado en el
constitucionalismo tradicional mas aplicable a los derechos de
prestacion (trabajo —articulo 35—, salud —articulo 43—, seguridad
social —articulo 41—, etc.), pero en la actualidad esta absolutamente
generalizada la idea, que analizaremos un poco mas adelante, de
que también los derechos de libertad basicos requieren regulaciones
legislativas para poder ser ejercidos en plenitud [los ejemplos van
desde la libertad de comunicacién —articulo 20.1.d)— al derecho a
la tutela judicial efectiva —articulo 24.1—, que requiere la regulacion
por ley de los dorganos judiciales y los procesos, asi como el
establecimiento de las infraestructuras necesarias; o el derecho a la
educacidén —articulo 27— que igualmente reclama regulaciones
legales y la implantacion de servicios administrativos para poder ser
ejercido].

De los mandatos al legislador dimanan siempre obligaciones de
hacer. Pero no siempre son estas juridicamente perfectas, porque ni la
Constitucion ni, complementandola, la regulacién de la justicia cons-
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titucional han establecido remedios para hacer exigibles dichas obli-
gaciones.

Algunas aperturas, sin embargo, se han establecido ya para reducir
dicho déficit. El Tribunal Constitucional ha apreciado que algunos
derechos de libertad, como el de comunicar libremente las ideas por
televisidn, no puede quedar impedido por el hecho de que no exista
una regulacion legal especifica, siempre que con el ejercicio de aquel
derecho no se perturben los intereses generales ni se lesionen los
derechos de terceros (SSTC 31y 47/1994, 281 y 307/1994, 12/1995,
47/1996, etc.). Algunas omisiones del legislador producen discrimina-
ciones prohibidas por el articulo 14 de la Constitucion. La impugnacién
de estas vulneraciones es ocasién para demandar también el cumpli-
miento de la obligacién de regular omitida por el legislador. En este
sentido, la violacién por parte del legislador del derecho a la salud, el
medio ambiente, la vivienda o la educacion por razones de sexo, con-
diciéon econdémica o cualquier otro factor discriminatorio prohibido,
puede determinar la posibilidad de ejercer acciones en las que se
reclame la regulacion (cfr. STC 103/1983, de 22 de noviembre).

Las restricciones a la legitimacién en los recursos de inconstitucio-
nalidad puede resultar, en parte, paliada por la posibilidad abierta de
que los jueces y tribunales planteen cuestiones de inconstitucionalidad
(articulo 163 CE) acordadas en el marco de procesos de los que estén
conociendo. Es bastante dificil, sin embargo, que estos procesos pue-
dan versar, precisamente, sobre una omisién indebida del poder
publico: el articulo 29 LJCA limita el ambito de las acciones por inacti-
vidad a los supuestos, entre otros, en que se reclame el derecho a una
prestacion concreta definida «en una disposicion general que no pre-
cise actos de aplicacién...». Dicha disposicién podria ser la Constitu-
cién misma, pero si se ha configurado plenamente el derecho cuyo
reconocimiento se reclama no estaremos en el caso de que precise
una regulaciéon legal complementaria y no podra reprocharse, por
tanto, una omision al legislador.

2.° El segundo tipo de vinculacion del legislador a la Constitucion
estara representado por las remisiones que esta hace a su favor para
que regule determinados derechos o instituciones, pero sin recono-
cerle una libertad plena. Esta técnica tiene un apoyo constitucional
explicito en el articulo 53.1 que, al referirse a los derechos y libertades
reconocidos en el Capitulo Segundo del Titulo I, dice de ellos que
«solo por ley, que en todo caso debera respetar el contenido esencial,
podra regularse el ejercicio de tales derechos y libertades». Es cono-
cido que la referencia al «contenido esencial» de los derechos procede
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del articulo 19 de la Ley Fundamental de Bonn, del que lo importé
nuestra Constitucion, siendo inmediatamente tenido en cuenta por el
Tribunal Constitucional para definir los limites de las regulaciones lega-
les de los derechos fundamentales.

Muy pronto explicé aquel Tribunal qué debia entenderse por con-
tenido esencial. Lo hizo en la Sentencia 11/1982, relativa al derecho de
huelga, cuyo razonamiento ha sido usado ulteriormente en infinidad
de ocasiones tanto por la doctrina como por la jurisprudencia constitu-
cional posterior (SSTC 13/1984, 196/1987, 71/1994, 161/1997, etc.).
Para definir el contenido esencial, dijo el Tribunal en aquella ocasién,
pueden seguirse «dos caminos». «El primero es tratar de acudir a lo
que se suele llamar naturaleza juridica o el modo de concebir o de
configurar cada derecho. Segun esta idea, hay que tratar de establecer
una relacién entre el lenguaje que utilizan las disposiciones normativas
y lo que algunos autores han llamado el metalenguaje o ideas genera-
lizadas y convicciones generalmente admitidas entre los juristas, los
jueces y en general los especialistas en Derecho... Constituyen el con-
tenido esencial de un derecho aquellas facultades o posibilidades de
actuacion necesarias para que el derecho sea recognoscible como per-
teneciendo al tipo descrito y sin los cuales deja de pertenecer a ese
tipo y tiene que pasar a ser comprendido en otro, desnaturalizandose,
por decirlo asi. Todo ello referido al momento histérico de que en cada
caso se trata y a las condiciones inherentes en las sociedades demo-
craticas, cuando se trate de derechos constitucionales. El segundo
camino para definir el contenido esencial de un derecho consiste en
tratar de buscar lo que una importante tradicién ha llamado los intere-
ses juridicamente protegidos como nucleo y médula de los derechos
subjetivos. Se puede entonces hablar de una esencialidad del conte-
nido del derecho para hacer referencia a aquella parte del contenido
del derecho que es absolutamente necesaria para que los intereses
juridicamente protegibles, que dan vida al derecho, resulten real, con-
creta y efectivamente protegidos. De este modo se rebasa o se desco-
noce el contenido esencial cuando el derecho queda sometido a limi-
taciones que lo hacen impracticable, lo dificultan mas alla de lo
razonable o lo despojan de la necesaria proteccién. Los dos caminos
propuestos para tratar de definir lo que puede entenderse por “con-
tenido esencial” de un derecho subjetivo no son alternativos ni menos
todavia antitéticos, sino que, por el contrario, se pueden considerar
como complementarios, de modo que, al enfrentarse con la determi-
nacién del contenido esencial de cada concreto derecho, pueden ser
conjuntamente utilizados, para contrastar los resultados a los que por
una u otra via puede llegarse».
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El contenido esencial, en lo que ahora nos interesa destacar espe-
cialmente, opera como un limite a la libertad de disposicion del legis-
lador. Esta restriccidon ha supuesto un cambio fundamental respecto
del constitucionalismo decimondnico en el que, como tenemos estu-
diado, la definicidon del contenido de los derechos estaba encomen-
dado al legislador sin condicionamientos. El establecimiento ulterior
de controles de la constitucionalidad de las leyes no fue bastante para
reducir aquella libertad dispositiva, puesto que, cuando se empleaba
sin vulnerar regulaciones materiales establecidas en la propia Consti-
tucién, ningun limite podia oponérsele. Para corregir esta situacion
surge, en la época de la Constituciéon de Weimar (y de la cabeza polé-
micamente genial de C. ScHmiTT), la idea de que existen instituciones
fijadas en la Constitucién que tienen una significaciéon y contenido que
no puede ser confundido, desconocido o desfigurado por el legisla-
dor. ScHmITT ided con tal finalidad la nocién de garantia institucional,
no para aplicarla a los derechos, sino principalmente a instituciones
que, como la autonomia municipal, no estaban configuradas como
derechos fundamentales en la Constitucidn. Pero la idea se extendid
luego a la proteccién de los derechos fundamentales. Y cuando en la
Ley Fundamental de Bonn se establecié la nocién de contenido esen-
cial de los derechos fundamentales estaba haciendo, en realidad, una
aplicacion especifica a estos de lo que la técnica de la garantia consti-
tucional habia pretendido desde su formulacién: imponer limites a la
capacidad legitima de regulacién atribuida al legislador.

En la actualidad, en consecuencia, el limite del contenido esencial,
aunque referido en el articulo 53.1 CE solo a los derechos, actia tam-
bién respecto de otras instituciones que no se configuran en la Consti-
tuciéon como derechos fundamentales.

Esta situacion ha dado lugar a no poca confusién respecto de la
significacion y relaciones entre derechos y garantias, a las que habre-
mos de referirnos después.

Otro limite importante a la legislacion es la reserva de determina-
das regulaciones a leyes organicas precisamente, retirandolas de
la disponibilidad del legislador ordinario. La reserva de ley del
articulo 53.1, ya analizado, tiene que entenderse referida a una ley
organica cuando se regule el «desarrollo de los derechos fundamenta-
les o de las libertades publicas». Esta reserva especifica, que se esta-
blece en el articulo 81.1 CE, ha planteado algunos problemas serios de
interpretacion en los que no nos detendremos ahora. Se han referido,
sobre todo, a la fijacién del sentido del concepto «desarrollo» que, en
principio, puede ser entendido como alusivo solamente a aquellas nor-
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mas que llevan a término una regulacién general del derecho o liber-
tad concernido y lo hacen de modo directo, delimitando su contenido.
La jurisprudencia constitucional ha terminado por matizar el alcance
de la reserva refiriéndola no solo a las regulaciones que entrafien un
«desarrollo directo», sino también a la que afecten a «aspectos sustan-
ciales» del derecho o libertad concernido (STC 101/1991).

La reserva de ley orgénica es una especificacion importante sobre
las reservas de ley del articulo 53.1. El @mbito material es el mismo, sin
perjuicio de que se precisara ley organica para el «desarrollo» de los
derechos fundamentales y bastara ley ordinaria cuando la intervencion
del legislador solo pretenda lo que aquel precepto denomina regula-
cion del ejercicio. Los linderos de ambas nociones no son nada faciles
de establecer.

Ademas de las consecuencias indicadas, la reserva de ley organica
produce otras respecto de las intervenciones normativas sobre la
materia reservada. Dado que la ley organica es un instrumento norma-
tivo especificamente estatal, las materias reservadas a su regulacion
quedan excluidas de la legislacién autonémica. Y, por razones distin-
tas, también estan fuera del alcance de las disposiciones del Gobierno
con valor de ley, tanto sean decretos-leyes (articulo 86.1 CE) como
decretos legislativos (articulo 82.1 CE).

3.° El tercer grado de vinculacién entre los mandatos de la Cons-
titucion y el legislador se produce cuando la tarea que aquella confia a
este no esta especialmente condicionada. La Constitucién se limita, en
estos casos, a establecer pautas de conducta para los poderes publi-
cos, orientaciones politicas, o «fines del Estado», como los ha llamado
SCHEUNER en su clasificacion de las normas constitucionales. En verdad,
este tipo de normas fueron las que empezaron a llamarse «programa-
ticas» a partir de la Constitucién de Weimar, nocién que, sin embargo,
no suele emplearse entre nosotros por el pasado recuerdo de la legis-
lacién «fundamental» franquista, y por la equiparacion de este tipo de
prescripciones constitucionales a enunciados vacios de cualquier con-
tenido normativo. Lo cual es en extremo exagerado e incierto: las nor-
mas programaticas también son normas, aunque con una fuerza vincu-
lante debilitada porque son incompletas y, ademas, porque no obligan
a que el legislador lleve a término regulaciones con contenidos prede-
terminados.

En este sentido, dice el articulo 53.3 de la Constitucidon que algunos
de sus preceptos «informaran la legislacion positiva, la practica judicial
y la actuaciéon de los poderes publicos». Tal caracteristica es propia de
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los denominados derechos de prestacién, de caracter econémico y
social, aunque las normas constitucionales de contenido programatico
no se constrifien a ese solo reducto. Se aplica a los derechos que no
cuentan con una garantia constitucional directa y cuya configuracién
positiva depende del legislador, que puede orientar sus regulaciones
de acuerdo con diversas opciones politicas. Su libertad podria exten-
derse incluso a no regularlos, si se acepta, como establece la STC
35/1985, de 20 de febrero, que «la naturaleza de los principios recto-
res de la politica social y econémica que recoge el Capitulo Tercero,
del Titulo | de la Constitucién, hace improbable que una norma cual-
quiera pueda ser considerada inconstitucional por omisidn, esto es,
por no entender, aisladamente considerado, el mandado a los poderes
publicos y en especial al legislador, en el que cada uno de esos princi-
pios por lo general se concreta».

Cuando el legislador regula esta clase de derechos, la jurispruden-
cia constitucional tiene advertido que es legitimo que lo haga apre-
ciando libremente el contexto social y econémico, circunstancias estas
que, combinadas con su valoracién de las necesidades que deban ser
atendidas, conduciran a que precise «el nivel y condiciones de las pres-
taciones a efectuar o las modifique para adaptarlas a las necesidades
del momento» (STC 65/1997, también 38/1995, 114/1987, etc.).

Estas normas constitucionales pueden limitarse a formular enuncia-
dos genéricos o establecer directrices mas concretas destinadas al
legislador, aunque mantengan también en este caso su libertad dispo-
sitiva. Cuando a través de ellas se delimita y precisa el contenido de
algunos derechos puede hablarse, como hace a veces nuestra jurispru-
dencia constitucional, de derechos de configuraciéon legal. Esta cate-
goria puede emplearse para designar el fenédmeno de la regulacién
legal de derechos econdémicos y sociales, ya mencionado, o también
para senalar que lo dispuesto en las leyes debe considerarse parte
integrante del contenido constitucional del derecho. Por ejemplo, la
Constitucién no dice nada acerca de las clases de procedimientos o
recursos a través de los cuales puede hacerse efectivo el derecho a la
tutela judicial efectiva que consagra el articulo 24.1 CE, pero, una vez
regulado por la ley, su vulneracién o desconocimiento implican una
lesién del precepto constitucional que reconoce el derecho. Del mismo
modo, el articulo 27.10 no determina el contenido de la autonomia
universitaria, pero una vez delimitado por las leyes surgen de él dere-
chos que pueden ser reclamados como de naturaleza constitucional
(cfr. SSTC 23/1982, 30/1985, 15/1990, etc.).
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El diverso grado de eficacia que las normas constitucionales pue-
den presentar en relacion con el legislador segln sean autoejecutivas
o autosuficientes o precisen su colaboracién para ser completadas,
no repercute en su invocabilidad ante los tribunales, pero si en la
posibilidad de que estos puedan reconocer a los ciudadanos dere-
chos derivados de las mismas. El articulo 53 y otros de la Constitu-
cién marcan perfectamente estas pautas de la eficacia de las normas
constitucionales.

C) Constitucidon y jueces

De las siguientes maneras es posible agrupar las normas constitu-
cionales atendiendo a la diferente intensidad con que vinculan a los
jueces y tribunales.

1.° Los derechos reconocidos en el Capitulo Segundo del Titulo |
de la Constitucion, articulos 14 a 38 (de la igualdad ante la ley a la liber-
tad de empresa), atribuyen, como minimo, facultades de defensa frente
a la acciéon de los poderes publicos que los limiten o desconozcan. Esta
defensa puede ser ejercida siempre ante los tribunales ordinarios. La
mencioén en el articulo 53 de algunos concretos preceptos constitucio-
nales no excluye que el mismo régimen sea extensivo a otros situados
fuera del Titulo |, como ha reconocido el Tribunal Constitucional en
algunas ocasiones. De esta clase son, por ejemplo, el derecho al sufra-
gio (articulo 68), el acceso a archivos y registros (articulo 105), o a la
accion popular en materia penal (articulo 125).

2.° Algunos de los derechos reconocidos en el mencionado Capi-
tulo Segundo, el articulo 14 y todos los de la Seccién Primera, son
tutelados por los tribunales utilizando un procedimiento basado en
principios de preferencia y sumariedad, que, en su caso, abre la posi-
bilidad de recurrir finalmente en amparo ante el Tribunal Constitucio-
nal. Las normas constitucionales que regulan estos derechos son, por
tanto, autoejecutivas, al menos en cuanto que reconocen derechos de
defensa [no sera infrecuente que incluyan también derechos de pres-
tacién, cuya exigibilidad no podra articularse del mismo modo: v. gr.,
el derecho a establecer medios de comunicacién ex articulo 20.1.d)].
El procedimiento jurisdiccional especial, a través del cual puede recla-
marse proteccion urgente y preferente, fue regulado, simultaneamente
con la aprobacién de la Constitucién, por la Ley de Proteccion Jurisdic-
cional de los Derechos Fundamentales de 27 de diciembre de 1978.
Ahora sus requerimientos principales estan incorporados a la Ley regu-
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ladora de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa, de 13 de julio
de 1998.

Al margen de lo establecido en el articulo 53.2 sobre la proteccién
especial de los derechos de la Seccién Primera del Capitulo Segundo,
Titulo |, algunos preceptos constitucionales reservan especificamente
a los jueces determinadas intervenciones. En concreto, la privacién de
la libertad (articulo 17 CE), la interceptacién de comunicaciones y el
registro domiciliario (articulo 18 CE), el secuestro de las publicaciones
(articulo 20 CE), la disolucidn de asociaciones (articulo 22 CE), etc.

3.° Respecto de los demas derechos o «principios rectores de la
politica social y econémica», relacionados en el Capitulo Tercero del
Titulo 1, el articulo 53.3 indica que «solo podran ser alegados ante la
jurisdiccion ordinaria de acuerdo con lo que dispongan las leyes que
los desarrollen». La férmula constitucional no es afortunada, como ha
criticado unanimemente la doctrina. Es, por lo pronto, bastante
inexacta, porque, sin duda, todos los preceptos constitucionales pue-
den ser invocados ante los tribunales. Serviran, en el mas limitado de
los casos, para orientar la interpretacion de las normas o para que los
tribunales hagan valer, al aplicarlos, el sistema de valores en que la
Constitucidn se asienta. La invocabilidad ante los tribunales, siempre
posible, estd confundida en el precepto transcrito con la configuracién
de los derechos econémicos y sociales como derechos subjetivos per-
fectos, que requiere casi siempre una intervencion regulatoria comple-
mentaria del legislador.

4.° Una Ultima perspectiva desde la que puede analizarse la efica-
cia de las normas constitucionales respecto de los jueces y tribunales
es la de su competencia para decidir acerca de la aplicaciéon de las
normas contrarias a la Constitucion. Respecto de las que tengan cate-
goria inferior a la ley, la competencia de la Jurisdicciéon Contencioso-
Administrativa es general (articulo 1 LICA, de 13 de julio de 1998) e
incluye la posibilidad de utilizar la Constitucién misma como parame-
tro de control [articulo 62.1.a) y 2 de la Ley 30/1992, de 26 de noviem-
bre, y articulo 70.2 LJCA citada]. Por lo que concierne a las normas con
rango de ley, debe distinguirse entre las anteriores y las posteriores a
la Constitucién. Estas plantean en todos los casos, cuando son contra-
rias a las determinaciones de aquella, un problema de constitucionali-
dad que, en nuestro sistema, solo puede ser decidido por el Tribunal
Constitucional, que tiene el monopolio de exclusién de las normas con
rango de ley. A los jueces ordinarios les cabe hacer, no obstante, jui-
cios positivos y negativos respecto de la constitucionalidad de las leyes
posteriores. Positivos, porque la adecuacién a la Constitucion y la
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interpretacion, en su caso, conforme a la misma, son requisitos impres-
cindibles para la aplicacion judicial de la ley. Negativos porque, si no la
consideraran compatible con la Constitucion, el juez o tribunal debera
plantear una cuestién de constitucionalidad ante el Tribunal Constitu-
cional (articulo 163 CE). Las leyes anteriores a la Constitucion plantean
un problema distinto. La Constitucién en este caso actia como lex
posterior que deroga todas las normas anteriores incompatibles con la
misma. La disposicién derogatoria de la Constitucion contiene tres
apartados. El primero y el segundo acuerdan expresamente la deroga-
cién de una relacién especifica de leyes. Y el apartado tercero esta-
blece: «Asimismo quedan derogadas cuantas disposiciones se opon-
gan a lo establecido en esta Constitucién». La derogacién ocurre en
todos los casos en que las leyes, o cualquier otra norma, regulen mate-
rias en las que la Constitucion es de aplicacion directa (como veremos
que ocurre en materia de derechos fundamentales y con buena parte
de sus disposiciones organizativas). La falta de vigencia de las normas
anteriores puede ser concluida por cualquier operador juridico v,
desde luego, por los jueces y tribunales ordinarios. Cuando el
articulo 163 de la Constitucion obliga a estos a plantear cuestiones de
constitucionalidad respecto de normas con rango de ley, advierte que
debe tratarse de una norma «aplicable al caso» de que esté cono-
ciendo el érgano judicial, circunstancia aquella que, por definicidn, no
puede darse en la hipdtesis de que la norma haya sido derogada.

Este enunciado tan simple de las consecuencias derogatorias de la
Constitucion ha planteado, sin embargo, algunos problemas aplicati-
vos de interés. Derivan, sobre todo, de entender que la contradicciéon
con la Constitucion de normas aprobadas con anterioridad a la misma,
no solo genera un problema de derogacién, sino también de inconsti-
tucionalidad. Esto Ultimo porque, para decidir sobre la incompatibili-
dad de una ley con la Constitucidn seré preciso habitualmente hacer
un analisis de las contradicciones existentes y, para ello, se requerira
determinar el alcance de alglin precepto constitucional o establecer
interpretaciones del mismo. En realidad, lo que esta principalmente en
cuestién al calificar la contradiccion posible de las leyes anteriores con-
trarias a la Constitucion como un vicio de constitucionalidad y no de
derogacion, es la seguridad y certeza en la configuracién del ordena-
miento. En los sistemas constitucionales europeos, y desde luego en el
nuestro, sobre la constitucionalidad de las leyes decide el Tribunal
Constitucional, que adopta resoluciones Unicas y validas con caracter
general en todo el territorio respecto de la expulsién de una norma del
ordenamiento juridico. Si la incompatibilidad de las normas anteriores
se configura como un problema de simple derogacién, podran interve-
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nir en decidirlo todos los jueces y tribunales, que estaran habilitados
para adoptar la soluciéon que consideren méas adecuada y que, even-
tualmente, puede no ser la misma que la seguida por otros érganos
jurisdiccionales. La situacion resultante seria de disparidad y de des-
igual aplicacion territorial de una misma norma preconstitucional.

Teniendo en cuenta estos problemas, algunos sistemas constitucio-
nales comparados han seguido a ultranza la técnica de la derogacién
(Alemania) y otros han preferido la de la inconstitucionalidad sobreve-
nida (ltalia), invocandose expresamente en este caso por el Tribunal
Constitucional las razones de seguridad juridica y coherencia en la for-
macién del ordenamiento ya expresadas.

Entre nosotros, el Tribunal Constitucional ha utilizado una curiosa
férmula mixta, consistente en considerar que las normas anteriores e
incompatibles con la Constituciéon plantean un problema de deroga-
cién, que puede ser resuelto por la jurisdiccidon ordinaria; pero, al
mismo tiempo, puede entenderse que suscitan también cuestiones de
constitucionalidad cuya solucidn es posible remitir al Tribunal Constitu-
cional. La doctrina basica al respecto se establecid por primera vez en
la Sentencia 4/1981, de 2 de febrero, justamente la primera que resol-
vié un recurso de inconstitucionalidad, fijandose desde entonces las
siguientes precisiones:

«Asi como frente a las leyes postconstitucionales el Tribunal ostenta
un monopolio para enjuiciar su conformidad con la Constitucién, en
relacién con las preconstitucionales, los jueces y tribunales deben
inaplicarlas si entienden que han quedado derogadas por la Constitu-
cidn, al oponerse a la misma, o pueden, en caso de duda, someter este
tema al Tribunal Constitucional por la via de la cuestién de inconstitu-
cionalidad.

El planteamiento de la cuestién de inconstitucionalidad —es decir,
el que actie previamente un juez o tribunal al que se le suscite la
duda— no es un requisito para que el Tribunal Constitucional pueda
enjuiciar las leyes preconstitucionales. El enjuiciamiento de la confor-
midad de las leyes con la Constitucién es, por el contrario, una compe-
tencia propia del mismo que, solo excepcionalmente, en cuanto a las
anteriores a la Constitucion, corresponde también a los jueces y tribu-
nales integrados en el poder judicial, los cuales, al inaplicar tales leyes,
no enjuician realmente la actuacién del legislador —al que no le era
exigible en aquel momento que se ajustase a una Constitucidn enton-
ces inexistente—, sino que aplican la Constitucién, que ha derogado
las leyes anteriores que se opongan a lo establecido en la misma y
que, por ello, son inconstitucionales. En definitiva, no corresponde al
poder judicial el enjuiciar al poder legislativo en el ejercicio de su fun-
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cién peculiar, pues tal enjuiciamiento esta atribuido al Tribunal Consti-
tucional.

Por Gltimo, conviene sefalar también que la declaracién de incons-
titucionalidad sobrevenida —y consiguiente derogacién— efectuada
por el Tribunal Constitucional tiene plenos efectos frente a todos, si
bien, salvo que en el fallo se disponga otra cosa, subsistira la vigencia
de la ley en la parte no afectada por la inconstitucionalidad. Todo ello,
de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 164 de la Constitucién, en
conexion con su disposicién derogatoria. De esta forma, la sentencia
del Tribunal Constitucional —dado su valor erga omnes— cumple una
importante funcidon que es la de depurar el ordenamiento resolviendo
de manera definitiva y con caracter general las dudas que puedan plan-
tearse».

Esa doctrina sobre la inconstitucionalidad sobrevenida ha sido man-
tenida, sin modificaciones significativas, en toda la jurisprudencia ulte-
rior, entre la que pueden senalarse las Sentencias del Tribunal Consti-
tucional de 6 de abril de 1981, 19 de julio de 1982, 7 de abril de 1987,
3 de marzo de 1988, 14 de octubre de 1987, 20 de julio de 1989, 2 de
noviembre de 1992, 27 de mayo de 1993, 13 de octubre de 1997, 17
de marzo de 2003, etcétera.

5.° Enla mayor parte de los casos, la relaciéon de los jueces con la
Constitucién aparece enmarcada por los mandatos y regulaciones
especificas que lleva a cabo el legislador. La forma mas ordinaria de
vinculacién de los jueces y tribunales a la Constitucidn es su someti-
miento al imperio de la ley (articulo 117.1 CE). En este extremo la
posicién de aquellos se aproxima a la de la Administraciéon Publica,
que también resulta ordinariamente delimitada por lo que las leyes
establecen para cada caso, ya que son las leyes las que concretan los
mandatos constitucionales y definen el contenido de los intereses
publicos.

D) El sometimiento a la Constituciéon de la Administracién Publica

Concluiremos definitivamente este apartado, en el que hemos ana-
lizado las peculiaridades de la vinculacién de los poderes publicos a las
determinaciones constitucionales (articulo 9.1), aludiendo a las carac-
teristicas que presenta en el caso de la Administracién Publica.

La vinculacion de la Administracién a la Constitucion es inmediata,
como ocurre con el resto de los poderes publicos, en relacién con las
normas de aplicaciéon directa. Pero su posicion juridica aparece, ade-
mas, enmarcada por dos principios generales: la reserva de ley y el
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principio de legalidad. La primera confia precisamente a la ley los pro-
nunciamientos regulatorios primarios o esenciales respecto de innu-
merables materias. El poder ejecutivo esta excluido de intervenciones
de tal caracter. Si acaso, en las materias reservadas a la ley, podra
contribuir a la complementacién y desarrollo de las regulaciones en la
medida en que la ley le habilite para hacerlo. El principio de legalidad,
por su parte, tiene en el constitucionalismo vigente una estructura muy
compleja, ya que implica no solo el sometimiento de la Administracion
a las determinaciones de la Constitucion y de la ley formal, sino tam-
bién a otras normas generadas en ordenamientos externos (el interna-
cional o el comunitario europeo), en ordenamientos infraconstitucio-
nales (el autonémico o el local) y asimismo a los principios generales
que, positivizados o no, forman parte integrante del ordenamiento
juridico. Al lado de todo este complejo mundo de la legalidad, se situa
la jurisprudencia cuyo papel para la determinaciéon del Derecho, la
seguridad y certeza de las reglas juridicas aplicables a las situaciones
controvertidas, es creciente y decisivo. El articulo 103.1 de la Constitu-
cién se acoge perfectamente a esta concepcion amplia de la legalidad
cuando proclama el sometimiento pleno de la Administraciéon Publica
«a la ley y al Derecho». Es este acatamiento de la legalidad el que tie-
nen que controlar los tribunales, por determinacién de lo establecido
en el articulo 106.1 CE.

2. TIPOLOGIA DE LAS NORMAS CONSTITUCIONALES

A) En general

De lo expuesto en los apartados anteriores ya se deduce la gran
variedad de tipos de normas que la Constitucién acoge. Esta es una
caracteristica singular de la ley fundamental que no suele aparecer en
la legislacién ordinaria. Al menos expresada con tanta heterogenei-
dad. Tan solo en los Estatutos de Autonomia, por su condiciéon de
normas de cabecera de ordenamientos secundarios, pueden encon-
trarse estructuras dispositivas que, en algunos extremos, tienen la
misma apariencia.

Escudrifando con cuidado el texto constitucional aparecera a
buen seguro un panorama, casi imposible de sistematizar, de tipos
diferentes de normas. Desde el punto de vista de los mandatos al
legislador que los preceptos constitucionales contienen, hay normas
que fijan obligaciones juridicas de hacer, otras que operan como limi-
tes a la actuacién del legislativo, y otras que sefalan fines o progra-
mas de actuacién. Desde la perspectiva de los derechos hay normas
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constitucionales que contienen cldusulas generales de libertad o fijan
pautas para la interpretacién del ordenamiento entero (articulo 10.1:
«la dignidad de la persona, los derechos inviolables que le son inhe-
rentes, el libre desarrollo de la personalidad, el respeto a la ley y los
derechos de los demés son fundamento del orden politico y de la paz
social»); otros declaran derechos inmediatamente eficaces, autoeje-
cutivos y protegibles por los tribunales (v. gr., articulos 17, 18, 24,
etcétera); entre los derechos consagrados los hay de libertad, que
preservan una esfera auténoma de actuacion a los ciudadanos y les
confieren las facultades necesarias para defenderlos, mientras que
otros son exclusivamente de prestacion, y, en fin, la mayoria de los
regulados han de entenderse al mismo tiempo como derechos subje-
tivos y como obligaciones de actuacién o de prestacidon para los
poderes publicos (articulos 24, 27...).

Si nos atenemos a la estructura de las normas, algunas estan formu-
ladas como reglas, que describen determinadas situaciones para las
que prescriben unas consecuencias juridicas determinadas. Otras con-
tienen principios, con enunciados muy diversos: a veces expresan valo-
res; en ocasiones recogen pautas de aplicacion de las reglas constitu-
cionales y siempre tienen enunciados mucho menos prescriptivos.

Si consideramos la materia a la que se refieren, es posible mantener
la distincidn clasica entre disposiciones relativas a derechos y normas
organizativas. La Constitucion vigente mantiene esta dicotomia. Pero
para la regulacién de los derechos, méas extensa y pormenorizada
ahora que nunca en nuestra historia, maneja un arsenal de recursos
técnicos como los ya explicados. Y para la regulacién de la organiza-
cién se aleja mucho de la plantilla del constitucionalismo europeo
decimondnico, dedicada exclusivamente a dibujar el contenido y el
equilibrio de los poderes legislativo, ejecutivo y judicial.

Se comprende bien que, ante este panorama, abunden en la doc-
trina los ensayos de la clasificacién y sistematizacién de los tipos de
normas constitucionales. El esfuerzo y el mérito mayores son segura-
mente de la doctrina alemana. No diremos de ellos que han resultado
completamente inutiles, pero, desde luego, son incompletos y, salvo
lo que valgan a efectos académicos, poco ayudan para reconducir la
heterogeneidad de las disposiciones constitucionales a categorias con
regimenes uniformes, ya que, dentro de cada una de ellas, vuelven a
estallar los matices resistiéndose a quedar encerrados en marcos con-
ceptuales inadecuadamente rigidos.
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Este problema aparece en cualquier ensayo de clasificacién que se
maneje. Pero utilizando uno que ha tenido a la vista nuestra doctrina,
el de ScHEUNER, bastara con recordarlo y describirlo para apreciar ense-
guida su insuficiencia. Distingue el citado autor entre derechos funda-
mentales, garantias institucionales, mandatos al legislador y principios
fundamentales y fines del Estado. La regulacién de los derechos funda-
mentales es, sin embargo, la mas importante y extensa de las relativas
a derechos que lleva a cabo la Constitucién, pero, junto a aquellos se
reconocen otros derechos y libertades con regimenes bastante dife-
renciados. Ya nos hemos aproximado parcialmente a este problema
que hemos de retomar mas adelante. Las garantias institucionales se
presentan actualmente, en su mayoria, como contenidos de la ver-
tiente objetiva de los derechos fundamentales, de manera que no
resulta facil tratar de agruparlas como una categoria técnica absoluta-
mente independiente. Los mandatos al legislador, por su parte, de
cuyos rasgos ya hemos dado cuenta, son, a su vez, una subcategoria
de las manifestaciones que presenta la relacion de la Constitucidn con
la ley. Y los principios, en fin, en nuestra Constitucién tampoco son una
categoria Unica ya que se usa este concepto para designar institucio-
nes que poco tienen en comun, como veremos enseguida.

La clasificacidon de tipos de normas constitucionales vale, desde
luego, como criterio general para organizar las regulaciones constitu-
cionales en grandes bloques materiales y aproximarse mejor a conocer
su contenido. Pero debe perderse toda esperanza de que sirva para
agrupar instituciones con regimenes idénticos.

Con esta precaucion, adscribimos nosotros las normas constitucio-
nales a los siguientes bloques tipicos.

B) Reglasy principios

Considerando la estructura de las normas constitucionales, puede
observarse que algunos preceptos estan formulados como reglas y
otros como principios. En materia de derechos, la prohibicién de las
detenciones preventivas por mas de setenta y dos horas (articulo 17 CE)
o la prohibicién de registros domiciliarios sin autorizacién judicial
(articulo 18.2), son reglas. En materia de organizacién, la estructura
de las disposiciones constitucionales es la que adoptan tradicional-
mente las reglas juridicas: «El Rey es el Jefe del Estado» (articulo 56.1);
«Las Cortes Generales representan al pueblo espafiol» (articulo 66.1);
«Las disposiciones del Gobierno que contengan legislaciéon delegada
recibiran el titulo de Decretos legislativos» (articulo 85); «El Gobierno
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dirige la politica interior y exterior» (articulo 97), etc. Pero otras muchas
normas constitucionales tienen la estructura propia de los principios.
Asi es, ordinariamente, cuando la propia Constitucién llama principios
a los contenidos de algunas de sus normas. Pero también cuando, sin
usar dicha denominacién, puede comprobarse que el contenido de la
disposicion constitucional no es establecer una regla, sino consagrar
un valor o bien juridico con el propdsito de que sea realizado en la
mayor medida posible. Las reglas presentan una estructura repetida-
mente coincidente: enuncian un supuesto de hecho y establecen una
consecuencia juridica. Los principios tienen contenidos menos preci-
sos; se expresan como «mandatos de optimizacién» (R. ALexy) de
determinados valores, de modo que al interpretarlos y aplicarlos se dé
a aquellos la mayor efectividad posible. En la Constitucién hay normas
autocalificadas de principios que, en verdad, no lo son por su estruc-
tura, y también otras con las caracteristicas de los principios aunque no
utilicen tal denominacién especifica. Esto dltimo ocurre, por ejemplo,
con mucha frecuencia, en materia de derechos fundamentales. Dere-
chos como el de igualdad (articulo 14), vida (articulo 15), honor e inti-
midad (articulo 18) o tutela judicial efectiva (articulo 24), estan regula-
dos en clave principial.

La cuestion de diferenciar reglas y principios, que no es de por si
simple, aln se presenta mas complicada por la circunstancia de que,
por un lado, la Constitucion utiliza el concepto principios con muy
diversas significaciones; y, por otra parte, porque junto a los principios
algunos preceptos recogen lo que ellos mismos denominan valores.

A los valores se refiere el articulo 1.1 CE: «Espafa se constituye en
un Estado social y democratico de Derecho que propugna como valo-
res superiores de su ordenamiento la libertad, la justicia, la igualdad y
el pluralismo politico». Por lo que se refiere a los principios, el pre-
cepto que los menciona de modo mas general es el articulo 9.3: «La
Constitucion garantiza el principio de legalidad, la jerarquia normativa,
la publicidad de las normas, la irretroactividad de las disposiciones
sancionadoras no favorables o restrictivas de derechos individuales, la
seguridad juridica, la responsabilidad y la interdiccién de la arbitrarie-
dad de los poderes publicos». Pero no es el Gnico precepto que utiliza
el término «principios». El Capitulo Tercero del Titulo | se titula «De los
principios rectores de la politica social y econdmican; el articulo 103.1
se refiere a los «principios de eficacia, jerarquia, descentralizacion,
desconcentracién y coordinaciony; el articulo 103.3 alude a los princi-
pios de «mérito y capacidad»; el 117.5 recoge el principio de unidad
jurisdiccional; el 124 el principio de «unidad de actuacién y dependen-
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cia jerarquica» en la organizacién del Ministerio Fiscal; el articulo 132
los «principios de inalienabilidad, imprescriptibilidad e inembargabili-
dad» del dominio publico. Junto a estas menciones mas significativas
deben situarse, de acuerdo con lo ya indicado, todas aquellas normas
que sin utilizar el término «principios» tienen la estructura propia de
los principios y no la de las reglas juridicas.

Ni que decir tiene, porque resulta evidente, que ni siquiera todos
los significados del término principios en la Constituciéon pueden con-
siderarse equivalentes.

Nuestra doctrina ha intentado establecer una distincién, entre valo-
res y principios, con éxito mas que escaso considerando, por una
parte, las dificultades de establecerla en términos tedricos y, por otra,
la poquisima ayuda que el Tribunal Constitucional ha prestado para
hacerla posible. J. LEGuiNa ha utilizado un criterio de diferenciacion,
bastante asentado entre algunos filésofos del Derecho, que atribuiria
a los valores constitucionales la funciéon de establecer ideas juridicas
basicas o estructurales, y a los principios la concretizacién de los valo-
res constituyéndose en instrumentos para su realizaciéon. Otras pro-
puestas de diferenciacion, como las de Peces-BArRBA y PRIETO SANCHIS,
tampoco han sido secundadas suficientemente, de modo que bien se
justifica el pesimismo manifestado por F. Rusio sobre la utilidad de tal
pareja de conceptos, o la conclusiéon de M. ATienza de que nada hubiera
cambiado sustancialmente en la Constitucidn si no se hubiera utilizado
el concepto de «valores». La jurisprudencia del Tribunal Constitucio-
nal, como ya se ha sehalado, empezd, en su primera época, por no
apreciar ninguna diferencia entre valores y principios, a los que se atri-
buia por igual la funcién de «informar» el ordenamiento juridico. En
este sentido lo hizo inmediatamente la Sentencia 21/1981, de 7 de
julio, secundada luego por las SSTC 27/1981, 103/1983, 65/1990,
66/1990, 67/1990, que sostienen una linea jurisprudencial que no ha
cambiado sustancialmente. La jurisprudencia se refiere muchas veces a
los valores llamandolos principios (SSTC 63/1982, 122/1983, 18/1984,
83/1984, 156/1986, 113/1994, 107/1996). Y también es frecuente, en
el sentido que hemos indicado, que considere que muchas normas
que regulan derechos contienen principios (como ocurre con el
articulo 10 CE), o encierran «valores que se encuentran en la base»
de la Constitucion, como ha dicho de otros muchos preceptos consti-
tucionales. Esta jurisprudencia, que enfatiza el lado principial o axio-
l6gico de las regulaciones de derechos, es expresion de la considera-
cién del doble caracter que tienen los derechos fundamentales, que
presentan junto a sus contenidos individualistas otros de caracter
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objetivo. Nos referiremos a ello con mas detenimiento en el apartado
siguiente.

La distincion entre principios y reglas, por una parte, y principios y
valores, por otra, ha sido una cuestiéon disputada que ha merecido
mucha atencién de los tedricos del Derecho en los Ultimos anos. Algu-
nas de las exposiciones han llegado a resultados bastante satisfacto-
rios que la doctrina esté siguiendo en general.

Particularmente, por lo que nos interesa ahora, la de R. ALexy. En su
teoria de los derechos fundamentales se incluye un enjundioso ensayo
de distincidn entre principios y reglas, por un lado, y de precisién de la
funcién de los valores, por otro.

Ha de partirse de que una diferenciacion formal y material de prin-
cipios y normas, que aparecen tan entrelazados en el texto constitu-
cional y en la interpretacion jurisprudencial, como ya se ha visto, resulta
extremadamente dificil de establecer en términos absolutos. Pero aun
desde este punto de partida, ALexy defiende que los principios son
normas que prescriben que algo —un valor o un bien juridico— debe
ser realizado en la mayor medida que resulte posible, considerando el
entorno y las circunstancias del caso. Dado este ideal de realizacion
maxima que siempre conllevan los principios, se califican por el autor
citado como «mandatos de optimizacién», expresidn esta con la que
subraya que no resulta siempre imprescindible que el contenido del
principio se aplique estrictamente y en plenitud, sino que pueden ser
perfectamente validos diferentes grados de cumplimiento. Es posible,
por tanto, una realizacién parcial, posibilidad que no se da, sin
embargo, en las normas calificadas como reglas; en este caso, se opera
segun la técnica de la subsuncién que determina que, si se da el
supuesto de hecho previsto en la norma, ha de extraerse inmediata-
mente la consecuencia juridica correspondiente. La diferente flexibili-
dad con que puede procederse a la aplicacion de principios y reglas se
manifiesta especialmente cuando dos reglas colisionan entre si. Se
aplicarad en tal caso una en perjuicio de la otra, considerandose nor-
malmente invalida la norma desplazada. Las colisiones entre princi-
pios, sin embargo, se resuelven de un modo menos radical. En este
caso es posible que uno de los principios tenga aplicacion preferente
sobre otro, pero tal inclinacién no determinara que el principio despla-
zado sea invalido. De lo que se concluye que no hay principios que
tengan una prevalencia absoluta sobre otros. El criterio técnico para
interpretarlos y aplicarlos no es el de la subsuncién, propio de las
reglas, sino el de la ponderacién que servird para decidir, atendidas
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las circunstancias del caso, cuél de los principios de utilizacién posible
debe ser aplicado.

Para que esta eleccién entre varios principios posibles no se con-
vierta en un ejercicio completamente subjetivo, puede entrar en juego
la técnica de los valores, como propone ALexy. Perteneciendo los valo-
res al terreno de lo axioldgico, se podran encontrar en ellos criterios
para establecer qué es «lo mejor». Y una vez hallado lo mejor, se podra
aplicar el principio correspondiente para transformar lo que es un valor
puramente axiolégico en una regla de conducta; es decir, para conver-
tir «lo mejor» en «lo debido».

Esta clase de ponderaciones suelen suponer la apertura de la
interpretacion constitucional a debates de orden moral, externos a
la Constitucion. Pero esa circunstancia no debe ser negada porque
es una consecuencia inevitable del recurso a la técnica de los princi-
pios. Como los principios son mandatos de optimizacién de deter-
minados valores, al interpretarlos hay que dar la méxima efectividad
al valor de que son portadores, para lo cual tendran que usarse las
ideas dominantes acerca de lo que tal valor significa. Los Unicos limi-
tes obvios a tales operaciones interpretativas son los que imponen
favorecer la democracia, la libertad y el pluralismo, el respeto al
texto interpretado, el contexto juridico en el que la situacién se pro-
duce y el marco constitucional en el que la norma interpretada se
inserta. En todo caso, dada la manifiesta ambigliedad de alguno de
estos criterios, es imprescindible el recurso a las soluciones que la
jurisprudencia va estableciendo en cada caso concreto, hasta fijar
lineas de interpretacion estables que tengan que ser seguidas por
todos los 6rganos jurisdiccionales y por los operadores juridicos en
general. El caracter vinculante de la jurisprudencia constitucional,
que proclama el articulo 5 LOPJ, y la incorporacién de las interpre-
taciones sobre el alcance de determinados principios procedentes
de la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos,
aplicada a partir del articulo 10 CE, son decisivos.

No obstante todo lo anterior, es posible aproximarse algo mas a las
reglas que tienen que utilizarse para aplicar la ponderacién. Lo que se
trata de determinar es el maximo de efectividad que puede darse en
un caso concreto al valor que cada principio representa. Desde este
marco general, son diferentes las situaciones que pueden presentarse
cuando se produce una colisiéon entre valores o en los supuestos en
que, por el contrario, el valor que ha de optimizarse no tiene oposicién
alguna. En este Ultimo supuesto habra de darse la efectividad méaxima
al valor. En cambio, cuando sea preciso ponderar entre distintos valo-
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res en presencia, podran utilizarse hasta, al menos, tres criterios para
objetivar al maximo la operacién: en primer lugar, tener en cuenta sin-
gularmente las caracteristicas del caso concreto, y aplicar entre las
soluciones posibles las que resulten mas sencillas y faciliten mas, por
tanto, la realizacion del valor; en segundo lugar, es necesario identifi-
car el valor mas digno de proteccién, prefiriendo, en caso de que
alguno de ellos tenga que ser parcialmente sacrificado, el que ponga
en juego aspectos mas proximos a su significacion esencial; y, en tercer
lugar, no dar nunca prioridad absoluta a un valor sobre otro, resol-
viendo sobre la aplicacién mayor o menor de uno u otro, pero no esta-
bleciendo alternativas excluyentes.

Pese a todo, las dificultades para el manejo seguro de la pondera-
cién en base a valores son ingentes. La primera de todas ellas es la
identificacion exacta y delimitacidon de valores que han de realizarse al
aplicar los principios que la Constitucidon consagra. Los que proclama
su articulo 1.1 tal vez sean los mas importantes, pero, desde luego, no
son los Unicos. Ya se ha visto que el Tribunal Constitucional ha dicho
repetidamente que muchos principios actian como valores. Y (lo que
es mas seguro aun y desarrollaremos en el apartado siguiente) muchos
preceptos constitucionales relativos a derechos y libertades funda-
mentales presentan una vertiente objetiva (ademas de consagrar dere-
chos de caracter individual) que agrupa, entre otros elementos, crite-
rios axiolégicos que tienen que ser respetados en cualquier ejercicio
del derecho y, sobre todo, en las intervenciones de los poderes publi-
cos que le afecten. La identificacidn y delimitacion de estos valores no
es tan facil como cuando aparecen expresamente formulados.

Esta apelacion constitucional a los valores y principios como estruc-
turantes del ordenamiento y criterios para determinar el alcance y la
interpretacion de las regulaciones constitucionales, supone, sin duda,
una seria quiebra del positivismo juridico. Significa, nada menos, que
la constatacion de que la legalidad constitucional no se compone solo
de declaraciones y normaciones expresas, sino de otros mandatos y
valores que no siempre aparecen concretamente identificados, o, al
menos, no han sido delimitados exactamente con la técnica tradicional
de las reglas juridicas. La integracidn de todas estas piezas del ordena-
miento constitucional tiene que ser hecha por un «juez Hércules» (R.
DworkiN), capaz de hacer el esfuerzo de identificar todos los compo-
nentes juridicos que deben intervenir en la solucién justa.

Nos remitimos ahora a lo expuesto en el volumen Il de este Tra-
tado sobre la repercusion de todo ello en un cambio radical de la
posicion de la Justicia en los sistemas constitucionales del continente
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europeo, ya que su contribucién a la determinacién del Derecho es
basica. Y también hemos de reenviar al lugar indicado para cuanto
concierne al andlisis de las consecuencias de dicho cambio de posi-
cién, en lo que respecta a la ordenacion técnica de la jurisprudencia,
exigiendo la maxima previsibilidad y estabilidad de las decisiones
judiciales. Dado que el sistema de principios y valores les otorga un
gran protagonismo en la concreciéon de las reglas de Derecho, es
imprescindible que las resoluciones judiciales se estabilicen y ganen
fijeza en el marco de un sistema de precedentes que, hasta ahora, no
se utilizaba entre nosotros.

La jurisprudencia comparada ha empleado con cierta asiduidad el
criterio de la ponderacién de valores, que ha acabado conduciendo,
cuando se ha aplicado en materia de derechos, a una cierta jerarquiza-
cion entre ellos. La del Tribunal Constitucional aleméan, por ejemplo, ha
sido explicada por la doctrina en el sentido de establecer una jerarqui-
zacidn que situaria, en primer lugar, la dignidad humana y luego los
derechos de libertad e igualdad (DURIG). En la jurisprudencia del Tribu-
nal Supremo norteamericano, la ponderacién es un método reiterada-
mente utilizado. La idea y la practica del balancing test surgi6 al hilo
de la interpretacidon de la Primera Enmienda, sobre todo en relacién
con la libertad de expresién, y luego se ha convertido en una técnica
comun de interpretacion constitucional. Una de sus consecuencias es
el reconocimiento de una posicién preferente (preferred position) de
libertades como las de prensa, reunidn, asociaciéon y religiéon. La cons-
truccidn de este test fue obra principal del Tribunal Supremo en las
épocas de las presidencias de WARREN y de BURGER, aunque el recono-
cimiento de posicién preferente de algunas libertades viene del voto
disidente del juez Homes en Hitlow v. New York, de 1925, en relacién
con la libertad de expresidn, y en la exposicion de Branpeis en la Sen-
tencia Withney v. California, de 1927, y se afirmara definitivamente en
la famosa nota al pie nimero 4 de la Sentencia United States v. Caro-
line Products Co., de 1938, en la que el Tribunal sostuvo que «la nor-
mal presuncidon de constitucionalidad cede ante la preferencia en
nuestro sistema de las grandes e indispensables libertades garantiza-
das por la | Enmienda».

Hasta entonces el Tribunal Supremo habia utilizado para determi-
nar la inconstitucionalidad de las leyes la regla denominada de la equi-
vocacion clara (rule of clear mistake), en un marco en el que se tendia
a presumir la constitucionalidad de las normas, ya que los miembros
del Tribunal Supremo habian sido tradicionalmente defensores del self
restraint en este tipo de juicios. Pero a partir del reconocimiento de la
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doctrina de la preferred position, se sumé este test al viejo de la equi-
vocacién clara. Los Tribunales Warren y Burger harian amplio uso de la
misma, desarrollando otros tests subordinados, como el de la new
equal protection, o el del substantive due process, que permitirian
alumbrar toda la decisiva jurisprudencia en materia de no discrimina-
cidn (de la Sentencia Brown v. Board of Education, de 1954, a Swan v.
Charlotte-Meclenburg, de 1971, o Regent of the University of Califor-
nia v. Bakke, de 1978).

C) Derechos y garantias

La consagracion de los derechos de los ciudadanos en la Constitu-
cién no es ninguna experiencia nueva, como ya nos consta. Que la
Constitucion regule los derechos individuales es justamente lo que
mas sirve para caracterizarla como norma, segun explicé el articulo 16
de la Declaracién de Derechos de 1789.

Es nuevo, sin embargo, en las Constituciones vigentes, y desde
luego en la nuestra de 1978, el haber limitado la disponibilidad de la
ley sobre los derechos. En todas las Constituciones liberales, que
siguen en esto la pauta de la citada Declaraciéon de 1789, los derechos
son enunciados generales cuyo contenido debe ser definido por la ley.
No es que la ley pueda negar todos los derechos, porque su reconoci-
miento en el texto constitucional permite, sobre todo en el caso de las
llamadas libertades civiles, su ejercicio inmediato, pero, desde luego,
si tiene amplias posibilidades de regulacién para delimitar, directa e
indirectamente, las facultades que el derecho comprende.

La disponibilidad de los derechos para el legislador era, en dltimo
término, maxima, considerando que en aquellas Constituciones histo-
ricas no existia ningln sistema de control de las leyes materialmente
inconstitucionales y tampoco se establecieron, en la mayoria de ellas,
procedimientos de reforma que diesen rigidez a lo establecido en
materia de derechos frente a cualquier modificacién intentada por el
legislador ordinario.

El dominio absoluto del legislador sobre los derechos proclamados
en la Constitucion se ha mantenido, por las razones anteriores, hasta
la Constitucidon de 1978, sin mas excepciones que los dos breves
paréntesis marcados por las Constituciones de 1869 y 1931. En la pri-
mera porque llegd a establecerse la categoria de los derechos ilegisla-
bles (articulo 22), siguiendo un criterio de proscripcién de intervencio-
nes legislativas que procede del constitucionalismo americano,
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expresado en la | Enmienda («Congress shall make no law respec-
ting...»), y que tomaron a préstamo directamente nuestros constitu-
yentes, como estudié J. Oura. La Constitucion de 1931 porque esta-
blecié un sistema de control de la constitucionalidad de las leyes y de
proteccion de los derechos que restringid, el tiempo que durd, la liber-
tad del legislador para regular e intervenir en materia de derechos
fundamentales.

La justicia constitucional, que empieza a operar en los paises cen-
troeuropeos al término de la | Guerra Mundial, tomando experiencias
que proceden de los Ultimos lustros del siglo xix, no podia constituir,
sin embargo, una panacea absoluta para proteger los derechos frente
al legislador. Sin duda podran corregirse sus ataques aberrantes con-
tra la Constitucién, cuando pretenda modificarla o desconocer sus
declaraciones. Pero la existencia de una justicia constitucional no
reduce, por su sola presencia, la enorme libertad de configuracién de
los derechos e instituciones constitucionales con que el legislador
actua.

Este problema lo habia observado y debatido la doctrina de la
época de Weimar (AnscHUTz, THomA, WoLFF), pero es C. ScHMITT quien
desarrollard una teoria elaborada pensando en restringir la libertad
dispositiva del legislador cuando sus normas regulan determinadas
instituciones. Es la doctrina de la garantia institucional que expone por
primera vez en 1928 y desarrollara luego en diversos estudios.

La doctrina de la garantia institucional no se orienté, sin embargo,
en su formulacién original, a la defensa frente a la ley de los derechos
fundamentales, que ScHmITT consideraba incluso anteriores a la Consti-
tucién e indisponibles para el legislador. Se trata, en efecto, con la
técnica de la garantia institucional, de reconocer que la Constitucion
dispensa una proteccién especial a determinadas instituciones con «el
fin de hacer imposible su supresién por la legislacion ordinaria». Esta
garantia hace resistente el nicleo de la institucion protegida a la inmi-
sion del legislador, excluyendo la constitucionalidad de cualquier
norma que dificulte la pervivencia de la institucién o la regule de tal
manera que la haga irreconocible o la transforme sustancialmente.

Las normas que regulan los derechos fundamentales en las Consti-
tuciones vigentes han recogido toda esa herencia técnica y ponen, por
tanto, limites a la disponibilidad del legislador sobre aquellos dere-
chos y establecen garantias para el caso de que no sean respetados.

Lo que resulta visible, sin embargo, en la configuracién actual de los
derechos fundamentales, es que las distancias entre estos y las garan-
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tias institucionales se han acortado mucho, hasta el punto de que estas
suelen considerarse como elementos integrantes de la estructura de
cualquier derecho fundamental.

Tal aproximacién se ha debido a la apreciacion (la doctrina alemana
es la que mas ha insistido en ella: HABERLE, DURIG, ScHoLz, STERN) de que
todos los derechos consagrados constitucionalmente tienen una ver-
tiente subjetiva y otra objetiva. Desde el punto de vista subjetivo con-
fieren a los ciudadanos facultades de actuacién y derechos de defensa.
Desde la perspectiva objetiva la regulacién constitucional de los dere-
chos irradia muchas consecuencias: determina la necesidad de que
existan ambitos en los que los derechos subjetivos puedan ejercerse;
contienen mandatos al legislador; consagran valores que orientan sus
decisiones; imponen prestaciones a favor de los poderes publicos; en
ocasiones implantan garantias a favor de determinadas instituciones
sin cuya existencia no podria el derecho ejercerse (v. gr., libertad de
catedra como derecho, y autonomia universitaria como institucion
enmarcada en la vertiente objetiva del derecho: articulo 27.10 CE).

Esta perspectiva objetiva de los derechos constitucionalmente con-
sagrados, que es aparentemente mas visible en el caso de los dere-
chos sociales, que siempre demandan una actividad prestacional de
los poderes publicos, es lo mismo de evidente en la mayoria de los
derechos de libertad, para cuyo ejercicio la doctrina tradicional no
creia precisos otros instrumentos que la atribucién a su titular de dere-
chos de defensa frente a las posibles violaciones en que incurrieran los
poderes publicos. Si se examinan con mas atencién los condiciona-
mientos a que esta sometido el ejercicio de los aludidos derechos, se
comprobara, por ejemplo, que el derecho de libertad personal, que
proclama el articulo 17 de la Constitucién, no queda garantizado con
solo reconocer a los ciudadanos un poder de reacciéon frente a cual-
quier agresion ilegitima, sino que es preciso también que el legislador
arbitre procedimientos para que pueda ejercerse aquella defensa,
como es, en el caso especifico, el procedimiento de habeas corpus
previsto en el articulo 17.4 CE. La inviolabilidad de domicilio tampoco
se configura constitucionalmente con un perfil exclusivamente subje-
tivo, sino que también reclama del legislador los medios adecuados
para reaccionar contra su violacién, articulando incluso la autorizacién
del juez, prevista en el articulo 18 CE, para legitimar cualquier inter-
vencion. La libertad de ensefianza, tan esencial en el Estado social y
democratico, seria imposible de practicar, por mas énfasis que ponga
el articulo 27 CE en proclamarla, si no existen instituciones donde ejer-
cerla. Los basicos derechos procesales que consagra el articulo 24 CE
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precisan que el legislador regule los procedimientos adecuados, pro-
vea las estructuras y determine las instituciones donde han de ejer-
cerse, etc.

La vertiente objetiva de los derechos fundamentales aparece, pues,
con la misma intensidad en derechos que se habian considerado tradi-
cionalmente como derechos individuales, estructurados sobre la base
de reconocer a los ciudadanos una esfera de libre actuacién protegida
por facultades de defensa que la propia Constitucién considera parte
esencial de los mismos. Esta clase de observaciones han fijado mucho
la atenciéon de la doctrina alemana de las Gltimas décadas, convencida,
como ha dicho SterN, de que los contenidos no subjetivos de los dere-
chos fundamentales constituyen el problema dogmatico, relativo a los
mismos, mas necesitado de precisiones.

Acotando el campo de anélisis al delimitado por las libertades de
arte, ciencia, investigacion y ensefanza, que reconoce el articulo 5.3
de la Ley Fundamental de Bonn, ScHoLz ha mostrado la gran proyec-
cion objetiva que, sin duda, se suma a su condicién de derechos sub-
jetivos individuales. Segun ScHolz, las libertades citadas contienen: a)
un derecho individual de defensa que protege, por ejemplo, la liber-
tad de creacién de cualquier artista; b) una garantia juridica objetiva
de la libertad del arte como dambito vital en el que se desarrolla la
libertad individual; c) una decisidn axioldgica a favor del arte, la ciencia
y demas ambitos que obliga a los poderes publicos a fomentarlos y
protegerlos; d) en el caso de la ensefanza se ahade una garantia insti-
tucional para algunas de sus proyecciones, destinada a proteger orga-
nizaciones como la universidad y su autogobierno.

Los contenidos objetivos de los derechos fundamentales también
los ha expresado STERN reconociendo: a) un efecto de irradiacién de
los derechos sobre todo el ordenamiento juridico, que ha de ser inte-
grado, interpretado y aplicado teniéndolos primordialmente presen-
tes; b) fijacion de obligaciones de proteccion y prestacion a cargo del
Estado; c) consecuencias de organizaciéon y procedimiento para hacer-
los efectivos y garantizarlos; d) consecuencias juridico-subjetivas entre
las cuales el derecho a obtener subvenciones y otras clases de presta-
ciones y ayudas de los poderes publicos.

La técnica de las garantias institucionales, aparecida, como hemos
dicho, en el periodo constitucional weimariano para limitar la libertad
de decision del legislador en relaciéon con determinadas organizacio-
nes basicas que la Constitucidén enuncia y protege, ha ganado nuevas
proyecciones, a partir de medio siglo después, cuando la doctrina des-
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cubrié que la version objetiva de los derechos fundamentales presenta
una variada estructura de obligaciones para los poderes publicos, de
las que suelen formar parte también las garantias institucionales que
protegen el desarrollo del derecho y sirven para fijar condiciones
generales en las que el derecho puede ser ejercido. Esta vertiente
institucional del derecho preocupa mas a los legisladores de las dlti-
mas décadas que su proyeccion estrictamente individual. Por ejemplo,
es notorio que las regulaciones del derecho de propiedad se dirige
mas a delimitar el dmbito en el que cada tipo de propiedad puede
desenvolverse (por razones urbanisticas, medioambientales, agricolas,
etcétera) que a regular especificamente las facultades individuales de
los propietarios. El legislador, cuando regula la propiedad, tiene mas
en cuenta su aspecto objetivo e institucional, que opera como un
limite de su libertad dispositiva, que del aspecto subjetivo practica-
mente reducido a la consideracién de los supuestos en que el propie-
tario puede ver reducidas sus facultades o ser legitimamente privado
de ellas. De esta manera se corre el riesgo, denunciado también por la
doctrina (Herzog, DURIG), de sacrificar la perspectiva individualista de
los derechos en beneficio de su proyeccidon objetiva.

Retengamos ahora, sobre todo, que esta aplicacién doble de la
técnica de las garantias institucionales para proteger, por una parte,
organizaciones que, como la autonomia local [articulo 137.c) CE], la
autonomia universitaria (articulo 27.10 CE) o la independencia judicial
(articulo 117), no se configuran inicialmente como derechos funda-
mentales, y también como componentes no subjetivos de los dere-
chos fundamentales, ha terminado por provocar algunas confusiones
serias a la doctrina. También ha permitido poner en cuestidn la utilidad
de seguir aceptando expansiones de la aplicacion de la técnica de la
garantia institucional.

Antes de exponer estas Ultimas orientaciones doctrinales sera opor-
tuno recordar la inmediata acogida y el fulgurante éxito que la dogma-
tica de la garantia institucional ha tenido en la jurisprudencia de nues-
tro Tribunal Constitucional.

Aunque las primeras alusiones a las garantias institucionales en la
jurisprudencia del Tribunal Constitucional son las contenidas en la Sen-
tencia de 13 de febrero de 1981, es la Sentencia de 28 de julio del
mismo afo la que primero establecié un concepto de garantia institu-
cional, muy utilizado y repetido ulteriormente: «Las instituciones
garantizadas son elementos arquitecturales indispensables del orden
constitucional y las normaciones que las protegen son, sin duda, nor-
malmente organizativas, pero a diferencia de lo que sucede con las
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instituciones supremas del Estado, cuya regulacién orgéanica se hace
en el propio texto constitucional, en estas la configuracién constitucio-
nal concreta se difiere al legislador ordinario, al que no se fija mas
limite que el del reducto indisponible o nicleo esencial de la institu-
cion que la Constitucidn garantiza. Por definicion, en consecuencia, la
garantia institucional no asegura un contenido concreto o un ambito
competencial determinado y fijado de una vez por todas, sino la pre-
servacion de una institucidon en términos recognoscibles para la ima-
gen que de la misma tiene la conciencia social de cada tiempo y lugar».

Esta concepcién de la garantia institucional se aplicé a la autonomia
de las corporaciones locales, protegida en la Constitucién como una
institucion fundamental, a los efectos de determinar la compatibilidad
con la misma de la legislacion de régimen local, en la medida en la que
preveia intervenciones y tutelas sobre la organizacién y actividad de
las corporaciones locales, atribuidas aquellas a determinados érganos
de la Administracién del Estado. A falta de una regulacién constitucio-
nal directa, y mas o menos pormenorizada, de los contenidos de la
autonomia local, su proteccién con una garantia institucional implica
que al regularla el legislador ordinario no puede desconocer sus ele-
mentos componentes esenciales.

No entraremos ahora en las valoraciones del Tribunal a tal propé-
sito. Bastara recordar que consideré aquellas intervenciones y tutelas,
en su mayoria, incompatibles con la garantia institucional de la autono-
mia local, test que ha repetido luego en otras sentencias importantes
sobre el mismo asunto como las de 27 de febrero de 1987, 22 de
diciembre de 1988, 4 de julio de 1991, entre otras muchas.

La aplicacion mas temprana de la técnica de la garantia institucional
fue la que llevd a cabo la Sentencia de 13 de febrero de 1981, en rela-
cién con determinados aspectos de la libertad de ensefianza y de crea-
ciéon de centros que regula el articulo 27 de la Constitucion. En esta
Sentencia aparece también la distincion entre los aspectos subjetivos
y objetivos de los derechos fundamentales. Entre estos dltimos, como
hemos sefialado ya, pueden integrarse como elementos estructurales
las garantias institucionales del Derecho. En el marco de los derechos
relacionados con la ensefianza ha sido donde el Tribunal ha puesto
especial énfasis en declarar la perfecta compatibilidad entre derechos
fundamentales y garantias institucionales. En la Sentencia de 27 de
febrero de 1987 el Tribunal Constitucional dice que «derecho funda-
mental y garantia institucional no son categorias juridicas incompati-
bles, o que necesariamente se excluyan, sino que buena parte de los
derechos fundamentales que nuestra Constitucidén reconoce constitu-



ll. LA ESTRUCTURA NORMATIVA DE LA CONSTITUCION VIGENTE 121

yen también garantias institucionales, aunque, ciertamente, existan
garantias institucionales que, como, por ejemplo, la autonomia local,
no estan configuradas como derechos fundamentales».

Esta doble consideracién de los derechos fundamentales como
derechos subjetivos y garantias institucionales ha tenido muy amplias
proyecciones en la jurisprudencia constitucional relativa a la interpre-
taciéon del articulo 20, especialmente en relacién con la libertad de
expresion y de informacién, que son derechos individuales con los que
el Tribunal Constitucional considera vinculada la garantia de la opinién
publica libre. La Sentencia de 31 de marzo de 1982 indic6 que el dere-
cho recogido en el articulo 20.1 CE es, «ante todo, un derecho de
libertad», pero hay que tener en cuenta que también «significa el reco-
nocimiento y la garantia de una institucion politica fundamental, que
es la opinidon publica libre indisolublemente ligada con el pluralismo
politico, que es un valor fundamental y un requisito de funcionamiento
del Estado democratico». Esta idea, expresada reiteradamente en
otras sentencias, se resume de nuevo en la Sentencia 104/1986, afir-
mando que «no debe olvidarse que el articulo 20 CE, ademas de los
derechos subjetivos de expresion e informacion, garantiza el derecho
de todos a recibir informacién, y tiene una dimensién de garantia de
una institucion fundamental cual es la opinidn publica libre que tras-
ciende a lo que es comun y propio de otros derechos fundamentales».

El doble caracter de los derechos fundamentales, en cuanto dere-
chos subjetivos y garantias de un determinado dmbito de libertad que
irradian consecuencias sobre todo el ordenamiento juridico y proyectan
obligaciones sobre los poderes publicos, ha sido reiteradamente expre-
sado por la jurisprudencia constitucional desde la Sentencia de 14
de julio de 1981, que, al estudiar el caso sometido a su consideracion,
se refirié al «doble caracter que tienen los derechos fundamentales»
del siguiente modo: «en primer lugar, los derechos fundamentales son
derechos subjetivos, derechos de los individuos no solo en cuanto
derechos de los ciudadanos en sentido estricto en cuanto garantizan
un status juridico o la libertad en un dmbito de la existencia, pero al
mismo tiempo son elementos esenciales de un ordenamiento objetivo
de la comunidad nacional, en cuanto esta se configura como marco de
una convivencia humana, justa y pacifica, plasmada histéricamente en
el Estado de Derecho, y mas tarde, en el Estado Social de Derecho o el
Estado Social y Democratico de Derecho, segun la férmula de nuestra
Constitucién (articulo 1.1)». Tal vez, sin embargo, la explicacion mas
depurada del «doble caracter» de los derechos fundamentales es la
que se contiene en la Sentencia del Tribunal Constitucional de 11 de
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abril de 1985. Dice al respecto (aunque con algunos votos particulares,
uno de ellos especialmente severo de Rusio LLORENTE) que «los dere-
chos fundamentales no incluyen solamente derechos subjetivos de
defensa de los individuos frente al Estado y garantias institucionales,
sino también deberes positivos por parte de este (vid. al respecto
articulos 9.2; 17.4; 18.1 y 4, 20.3; 27 CE), pero ademas los derechos
fundamentales son los componentes estructurales basicos, tanto del
conjunto del ordenamiento objetivo como de cada una de las ramas
que lo integran en razén de que son la expresion juridica de un sis-
tema de valores que, por decision del constituyente, ha de informar el
conjunto de la organizacién politica y juridica; son, en fin, como dice
el articulo 10 CE, “el fundamento del orden juridico y de la paz social”.
De la significacion y finalidades de estos derechos dentro del orden
constitucional se desprende que la garantia de su vigencia no puede
limitarse a la posibilidad del ejercicio de pretensiones por parte de los
individuos, sino que ha de ser asumida también por el Estado. Por
consiguiente..., se deduce la obligaciéon negativa del Estado de no
lesionar la esfera individual o institucional protegida por los derechos
fundamentales, sino también la obligacién positiva de contribuir a la
efectividad de tales derechos, y de los valores que representan, aun
cuando no exista una pretension subjetiva por parte del ciudadano».

La presencia de garantias institucionales en la regulacion constitu-
cional de los derechos fundamentales ha planteado a la doctrina, como
antes advertiamos, algunos problemas que no tienen facil solucién
porque mas que cuestiones de interpretacion constitucional (que, en
punto a reconocer el «doble caracter» de los derechos fundamentales,
es pacifica) suscitan la razonable duda de si merece la pena seguir uti-
lizando la categoria de las garantias institucionales en este entorno
especifico de la proteccion de los derechos fundamentales, o es inne-
cesaria esta proyeccion.

Las opiniones en este punto son extremas. Un sector muy cualifi-
cado de la doctrina alemana (es, por ejemplo, la posicién que aparece
en diferentes contribuciones al Grundgesetz-Kommentar, de Maunz y
otros, como las de DuUriG, HErRzOG o ScHoLz) se inclina, con caracter
general, a utilizar restrictivamente la garantia institucional en relacién
con los derechos fundamentales, entendiendo que rara vez las garan-
tias institucionales tienen una posicién relevante en su configuracién;
prima en la regulacién constitucional de los derechos la vertiente sub-
jetiva, y las garantias objetivas que reclaman conjuntamente su protec-
cién ya resultan, en la normalidad de los casos, de prescripciones cons-
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titucionales que no se configuran con la técnica de las garantias
institucionales.

Entre la doctrina espanola, P. CRuz VILLALON considerd hace ahos que
la funcién que cumplieron en la época de Weimar las garantias institu-
cionales como técnica de proteccién de los derechos fundamentales,
restringiendo la libertad de disposicidn del legislador, es la misma que
en el constitucionalismo actual (articulos 19 de la Ley Fundamental de
Bonn y 53.1 CE) tiene la garantia del contenido esencial, de manera
que la utilidad de mantener la técnica de las garantias institucionales
como uno de los componentes objetivos de los derechos fundamenta-
les decae indudablemente.

Un intento distinto de superar la misma clase de confusion fue el
que desarrollé en su momento J. M. Baro. Partiendo justamente del
fuerte desarrollo que la doctrina y la jurisprudencia habian reconocido
a la vertiente objetiva de los derechos fundamentales, Baro propuso
una unificacién dogmatica general de la categoria de las garantias ins-
titucionales que englobaria todas las existentes en la Constitucion,
tanto las referidas a instituciones u organizaciones que no se configu-
ran como derechos, como aquellas otras que derivan de la regulacién
de algunos derechos fundamentales. Esta unificacion permitiria esta-
blecer una sistematizacion de las normas constitucionales muy simpli-
ficadora, en la medida en que todo lo que no fueran normas de carac-
ter organizativo serian garantias institucionales.

En Ultimo término, lo mas importante quizd sea determinar si
merece la pena seguir aplicando la dogmatica de las garantias institu-
cionales a los derechos fundamentales. Probablemente es cierto,
como ha subrayado A. GALLEGO ANABITARTE, que las proyecciones obje-
tivas de los derechos fundamentales, sobre todo en cuanto que se
irradian por todo el ordenamiento e imponen obligaciones y limites a
la accién del legislador, ya resultan directamente de los preceptos
constitucionales que reconocen dicho aspecto objetivo de los dere-
chos, sin que sea preciso utilizar, al menos ordinariamente, la técnica
de las garantias institucionales, que no anade siempre otras conse-
cuencias juridicas relevantes. Esta vision de las prescripciones constitu-
cionales postularia, por tanto, una utilizacion restrictiva de las garan-
tias institucionales, para aplicarlas limitadisimamente en materia
de derechos y reservarlas, casi exclusivamente, para la proteccién de
organizaciones o instituciones no reconocidas en la Constitucién como
derechos fundamentales.
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Realmente, la doctrina estd acorde con la significacion objetiva de
los derechos fundamentales y las consecuencias que de ello se deri-
van. También la jurisprudencia. No nos parece a nosotros que la utili-
zacion de categorias nacidas en otro contexto y con otra finalidad,
como es el caso de las garantias institucionales, estorbe mucho o
induzca a confusién, en un marco dogmatico en el que la doctrina
cientifica se muestra tan consciente de su significacion.

Concluido el analisis anterior, haremos ahora algunas considera-
ciones complementarias, necesariamente sucintas, sobre otras carac-
teristicas de las normas constitucionales relativas a derechos funda-
mentales.

La Constitucion utiliza diferentes conceptos para referirse a los
derechos de los ciudadanos. El Titulo | se denomina «De los derechos
y deberes fundamentales». La Seccién Primera del Capitulo Il del
mismo Titulo se titula «De los derechos fundamentales y libertades
plblicas». La Seccion 2.7 vuelve a denominarse «De los derechos y
deberes de los ciudadanos». Y el Capitulo Ill se titula «De los principios
rectores de la politica social y econémica», entre los que se encuentran
algunos derechos tan basicos como el derecho a la seguridad social
(articulo 41), a la salud (articulo 43), al medio ambiente (articulo 45), a
la vivienda (articulo 47), etcétera.

Desde luego, como ya hemos examinado mas atras, no todos los
derechos que aparecen relacionados en la Constitucion tienen la
misma eficacia, ni vinculan en el mismo grado a los poderes publicos.
De estas diferencias da cuenta exactamente el articulo 53, que esta-
blece las siguientes categorias: a) Todos los derechos y libertades
reconocidos en el Capitulo Segundo del Titulo | vinculan a todos los
poderes publicos. Solo por ley, que en todo caso debera respetar su
contenido esencial, podra regularse el ejercicio de tales derechos y
libertades. A las limitaciones que se imponen a la intervencién del
legislador, y a la exclusion de determinadas formas de legislacién, nos
hemos referido ya méas atrés. b) Los derechos que, dentro del Capitulo
Segundo, se regulan en el articulo 14 y en la Seccién 1.?, son, ademas,
objeto de proteccién especial por un procedimiento basado en los
principios de preferencia y sumariedad y, en su caso, a través del
recurso de amparo ante el Tribunal Constitucional. c) Los principios
relacionados en el Capitulo Tercero informan la legislacion positiva, la
practica judicial y la actuacién de los poderes publicos y «solo podrén
ser alegados ante la jurisdiccion ordinaria de acuerdo con lo que dis-
pongan las leyes que los desarrollen».
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La Constitucion no contiene criterios claros para decidir a qué dere-
chos puede llamarse fundamentales. Sin duda son los que se procla-
man y garantizan directamente por ella. Como, desde luego, es pres-
cindible que las garantias consistan en la articulacion de un
procedimiento jurisdiccional preferente y sumario, también deben
considerarse derechos fundamentales todos los susceptibles de ser
invocados ante los jueces y tribunales y defendidos ante ellos. Ese
criterio de delimitacion reconduciria la categoria de los derechos fun-
damentales a los incluidos en el Capitulo Segundo del Titulo I. Queda-
rian excluidos del concepto, por tanto, los denominados principios
rectores del Capitulo Tercero.

Pero esta delimitacién debe tener en cuenta dos importantes cir-
cunstancias: primera, que existen preceptos constitucionales ubicados
fuera del Titulo I, que también declaran, sin duda, derechos fundamen-
tales porque tienen una estructura semejante a la de los derechos
reconocidos en dicho Titulo. Por ejemplo, el derecho al sufragio del
articulo 68, el derecho de acceso a la funcién publica del articulo 103.3
(que al menos sirve para completar la configuracién del derecho con-
tenida en el articulo 23.2 CE), el de acceso a los archivos y registros del
articulo 105, o la accién popular en materia penal del articulo 125.
Ninguno de estos derechos tiene una proteccién jurisdiccional refor-
zada, pero todos pueden ser invocados ante los tribunales aunque no
siempre de la regulacién constitucional de los mismos surjan derechos
subjetivos perfectos. En segundo lugar, debe tenerse en cuenta tam-
bién la importante clausula del articulo 10.1 de la Constitucién. Pro-
clama que la dignidad de la persona, los derechos inviolables que le
son inherentes y el libre desarrollo de la personalidad, son fundamento
del orden politico y de la paz social. La dignidad y el libre desarrollo de
la personalidad no son derechos fundamentales en sentido estricto,
pero, al instituirse expresamente como fundamentos del orden poli-
tico y de la paz social, expresan una concepcién general de las relacio-
nes de las personas con el Estado, que da prioridad a aquellas sobre
este, convirtiendo su respeto en base esencial de la convivencia demo-
créatica. Las prescripciones del articulo 10.1 son una verdadera clausula
general de libertad que preside el ordenamiento juridico y proyecta
consecuencias sobre todo él. No es posible fundar pretensiones con-
cretas de defensa de derechos en el articulo 10, pero desde luego sus
prescripciones tienen un valor interpretativo general, reconocido sin
duda en la jurisprudencia constitucional (por ejemplo, STC 91/2000).

A la estructura de las normas que regulan derechos fundamentales
nos hemos referido ya en un apartado anterior, en el sentido de que

313.
Derechos
fundamentales
ubicados fuera del
Titulo | CE.

314.

La cléusula del
articulo 10.1 CE: la
dignidad de la
persona.

315.
El articulo 10.1
como clausula
general de libertad.



316.

La eficacia entre
particulares de los
derechos
fundamentales.

317.
Intervencién del
legislador en los

derechos civiles y
los de prestacién.

126 V. LA CONSTITUCION COMO NORMA

muchas de ellas se configuran mas como principios que como reglas.
También estan explicadas las relaciones de estas regulaciones consti-
tucionales con el legislador y los demas poderes publicos. Ahadiremos
a este Ultimo propdsito que la jurisprudencia constitucional, aun admi-
tiendo que todos los derechos tienen limites inmanentes, que ningin
derecho es ilimitado (por todas, SSTC 28/1999, 201/1999), exige que
las restricciones que el legislador acuerde persigan siempre la salva-
guardia de intereses generales que sean reconducibles a un bien o
valor juridico constitucionalmente garantizado.

Otro aspecto vinculado al contenido normativo de las disposiciones
sobre derechos fundamentales es el de su eficacia entre particulares.
Aunque el Tribunal Constitucional ha aceptado desde el primer
momento la eficacia horizontal de los derechos fundamentales en
algunos supuestos en los que la vulneracién de los mismos no procede
de un sujeto publico, ni es debida a una decisién legislativa (como
ocurre en el dambito de las relaciones laborales —SSTC 1/1998,
140/1999, 224/1999, 153/2000, etc.— o de las relaciones internas en
el marco de asociaciones o corporaciones —SSTC 218/1988, 56/1995,
104/1999—), con caracter general la doctrina y la jurisprudencia tien-
den a negar dicho efecto horizontal. Los apoyos de la posicién nega-
tiva estan en lo establecido en el articulo 41.2 LOTC, que no reconoce
la posibilidad de plantear el recurso de amparo contra actuaciones de
particulares, y también en la concepcién tradicional de los derechos
fundamentales como facultades de actuacién o posiciones juridicas
protegidas frente a la accidn de los poderes publicos.

De cualquier manera, las mayores diferencias entre los preceptos
constitucionales relativos a derechos se han cifrado tradicionalmente
tomando como referencia la posicion que se atribuye a la ley en relacion
con cada uno de ellos. Esta perspectiva ha servido para distinguir los
derechos civiles y politicos de los derechos de prestacion. En la Consti-
tucién vigente estos Ultimos estarian confinados en los articulos 39 a 52,
y reclamarian en todos los casos una accién positiva del legislador para
configurarlos como verdaderos derechos subjetivos exigibles. En cam-
bio, tal necesidad no se produciria en relacién con los derechos consa-
grados en el Capitulo Il, articulos 15 a 38.

Aunque la distincion pueda mantenerse con caracter general,
debera tenerse en cuenta lo que hemos indicado mas atras sobre las
consecuencias objetivas de las declaraciones de derechos, y las obliga-
ciones que derivan para el legislador para facilitar su disfrute. Esta
proyeccion objetiva de los derechos ha permitido afirmar a la doctrina
que la concurrencia del legislador es, en relaciéon con determinados



ll. LA ESTRUCTURA NORMATIVA DE LA CONSTITUCION VIGENTE 127

derechos civiles, tan necesaria como puede serlo para el ejercicio de
los derechos de prestaciéon. No hay muchos derechos de los denomi-
nados civiles que no requieran, a su vez, una actividad prestacional de
los poderes publicos. Recuérdense los ejemplos del derecho al pro-
ceso (articulo 24 CE) o a la educacién (articulo 27), para constatarlo.

D) Normas de organizacién de los poderes y reglas sobre
competencias, reenvios y desconstitucionalizacién

La parte organizativa es la méas extensa de la Constitucion.

De las normas organizativas de la Constitucion, aun incluso de las
de las Constituciones liberales del siglo xix, la doctrina no ha dudado
nunca que sean inmediatamente eficaces. Tampoco cabe poner en dis-
cusion la aplicabilidad directa de la mayor parte de las reglas organiza-
tivas que la Constitucion vigente enuncia a partir del articulo 56. Pero
serd necesario hacer algunas observaciones relevantes que matizan
seriamente esta afirmacion general.

Las normas organizativas de la Constitucién pueden dividirse en
tres bloques. El primero, mucho mas extenso que los otros dos, se
refiere a la organizacién de los poderes del Estado. Sin perjuicio de las
novedades que en este punto aporta una Constitucién tan moderna
como la espafola, que ha podido beneficiarse de la experiencia de la
aplicacién de las Constituciones europeas aprobadas después de
la Il Guerra Mundial, sus contenidos no son muy distintos de las prime-
ras Constituciones decimononicas: se refieren a la Corona, en primer
lugar, y regulan ulteriormente la organizaciéon y competencias de los
poderes legislativo, ejecutivo y judicial.

El segundo bloque de disposiciones organizativas se refiere a la
organizacion territorial del Estado. Comienza en el articulo 137 y, por
una parte, alude en tres breves preceptos (140 a 142 inclusive) a la
Administracion local, y en poco més de una docena al régimen de las
Comunidades Auténomas. La estructura dispositiva de estas reglas es
completamente distinta de las agrupadas en el bloque anterior, sobre
todo porque su contenido consiste en un reenvio a una norma ulterior
(las leyes reguladoras del régimen local, en el primer caso, y los Esta-
tutos de Autonomia, en el segundo) para que definan la organizacion,
las competencias y el régimen juridico de las indicadas instituciones
territoriales. Dado este reenvio general, nuestra Constitucién ofrece
la notabilisima peculiaridad de no definir de modo completo la orga-
nizacion del Estado y ni siquiera establecer pautas absolutas a seguir
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por las disposiciones a las que se remite, a las que se deja opcién para
decidir entre diversas soluciones posibles, como enseguida se vera.
Por razén de esta singularidad, algun autor ha visto en la peculiaridad
de esta clase de disposiciones organizativas sobre la estructura terri-
torial del Estado, una verdadera desconstitucionalizacién (P. Cruz
VILLALON).

El tercer bloque de disposiciones organizativas es el mas estrecho
de los tres, aunque no el menos relevante. Estd enunciado en un solo
precepto incluido en el Capitulo Tercero del Titulo Il de la Constitu-
cién relativo a los «Tratados internacionales». Se trata del articulo 93
que permite la celebraciéon de tratados «por los que se atribuya a una
organizacioén o institucién internacional el ejercicio de competencias
derivadas de la Constitucion». De la activacion de esta posibilidad, tal
y como el Estado espanol hizo en 1985, resulta la inmediata incorpo-
racion del Estado a una organizaciéon supranacional dotada de un
ordenamiento juridico propio, formado atendiendo a reglas de com-
petencia y procedimiento absolutamente auténomas, servido por ins-
tituciones propias completamente diferenciadas de las del Estado.
Esta organizacién peculiar, que es la de la Unidn Europea, tiene rele-
vancia constitucional para los Estados miembros en la medida en que
sus decisiones tienen eficacia inmediata en todo el territorio de aque-
llay sus normas prevalecen, en caso de conflicto, sobre las propias del
Derecho interno.

En punto a la referencia a las consecuencias constitucionales de
nuestra integracion en una organizacion supranacional de tanta rele-
vancia juridica, politica y econémica, como la europea, el texto de la
Constitucién de 1978 no ha podido ser méas parco, conformandose
también con un reenvio que, en principio, parece desconstitucionalizar
completamente la materia aceptando su regulacién por normas infra-
constitucionales.

Nos enfrentaremos un poco mas adelante con la significacién juri-
dica del proceso de integracién comunitario europeo, y valoraremos
en particular si las normas primarias del Derecho comunitario tienen
también valor constitucional y no son el resultado de una desconstitu-
cionalizacién, sino de un modo diferente de desarrollar el poder cons-
tituyente originario.

Dejamos, por tanto, para mas adelante el indicado andlisis del blo-
que de reglas constitucionales relativas a la integracién europea, ana-
lizando ahora tan solo los rasgos generales de los otros dos.
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Las normas relativas a la organizacién del Estado, contenidas en la
Constitucién, son, como ya se ha dicho, las que mas se parecen a las
regulaciones organizativas de las Constituciones tradicionales. Ade-
mas de tratar de la Corona (Titulo Il), ordenada segin los criterios de
la monarquia parlamentaria, la mayor parte de los preceptos se refie-
ren a la organizacién y funciones de los tres poderes tradicionales del
Estado. En ninguna parte de la Constitucion se proclama el principio
de separacién de poderes, pero es claro que se asume en términos
generales atribuyendo a cada uno de aquellos la funcién especifica de
legislar (articulo 66.2), de ejecutar lo legislado (articulo 97) y de juzgar
y hacer ejecutar lo juzgado (articulo 117.3).

El legislativo recibe la denominacién de «Cortes Generales», a cuya
estructura en dos Camaras dedica la Constitucion los articulos 66 a 80.
En ellos se establecen las reglas fundamentales para la eleccién de los
diputados y senadores, remitida en cuanto a su pormenor a una ley
electoral, a la que se confia el desarrollo de todas las reglas concer-
nientes al ejercicio del derecho de sufragio, la celebracion de las elec-
ciones y la designacién de los representantes.

Por su parte, el complemento de lo que establecen los articulos 71
y siguientes en materia de organizacién y funcionamiento de las Cama-
ras, son los reglamentos de cada una de ellas aprobados en su seno
por mayoria absoluta.

La funciéon primordial de las Cortes Generales, que es la aprobacién
de las leyes, es tratada también directamente en la Constitucién. Aun-
que los articulos 81 a 92 contienen las reglas fundamentales sobre la
formacién de las normas con rango de ley, no son menos relevantes
que estos preceptos aquellos otros de la Constitucion en los que esta
establece la disciplina de las relaciones entre normas. Muy especial-
mente lo que concierne al régimen de los tratados internacionales y su
sometimiento a la Constitucién, en los articulos 95 y 96; la significacion
y funciones de los Estatutos de Autonomia (en el articulo 147); las
competencias estatales en materia de legislacién civil, sin perjuicio de
la conservacién, modificacién y desarrollo por las Comunidades Auté-
nomas de los derechos civiles forales o especiales alli donde existan
(articulo 149.1.8.%); la competencia del Estado en materia de legisla-
cién mercantil, penal y penitenciaria, procesal, laboral, y legislacién
administrativa bésica (articulo 149.1.6.%, 7.2, 18.%); el establecimiento
del principio de prevalencia del derecho estatal sobre el de las Comu-
nidades Auténomas asi como la regla de la supletoriedad de aquel
(articulo 149.1.3.%); las relaciones entre la Constitucidn y la ley ordina-
ria, expresada en los preceptos relativos a la reforma constitucional
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(articulos 166 a 169), la declaracién de respeto a los derechos histori-
cos de los territorios forales en la disposicion adicional 1.% y la posi-
cion de la Constituciéon como lex posterior con efecto derogatorio
sobre cualquier otra norma anterior que se oponga a lo establecido en
la misma (disposiciéon derogatoria, parrafo 3).

Al poder ejecutivo se refiere la Constitucidon en los articulos 97
a 107, dedicando seguidamente otro grupo de preceptos a las «rela-
ciones entre el Gobierno y las Cortes Generales». Ademas de la decla-
racion general de competencia del Gobierno que cifra en «la direc-
cion de la politica interior y exterior, la Administracion civil y militar y
la defensa del Estado», se declara como funcién tipica del Gobierno
la de caracter ejecutivo, atribuyéndole también el ejercicio de la
potestad reglamentaria de acuerdo con la Constitucion y las leyes
(articulo 97). Las normas organizativas indicadas precisan la composi-
cién del Gobierno, la designacion y cese de sus miembros, la respon-
sabilidad de los mismos, la funcién que dentro del Gobierno asume la
Administracién Publica y los principios generales de su régimen juri-
dico (respecto de esto ultimo, articulos 103 a 107).

El poder judicial (Titulo VI) se regula en el articulo 117 partiendo de
la afirmacion de que «la justicia emana del pueblo y se administra en
nombre del Rey por jueces y magistrados integrantes del poder judi-
cial, independientes, inamovibles, responsables y sometidos Unica-
mente al imperio de la ley» (articulo 117.1). El Titulo mencionado con-
tiene muy pocas reglas relativas a los procedimientos judiciales, y
algunas muy sucintas sobre la organizacién de la Administracién de
Justicia y del poder judicial. Respecto de lo primero, destaca la regu-
lacion del Consejo General del Poder Judicial como érgano de
gobierno del mismo (articulo 122.2), y respecto de lo segundo la men-
cion del Tribunal Supremo, con jurisdiccion en toda Espana, como
6rgano jurisdiccional superior en todos los érdenes, salvo lo dispuesto
en materia de garantias constitucionales (articulo 123.1). El Tribunal
Constitucional es objeto de regulacién separada en el Titulo IX (articu-
los 159 a 165). A otro 6rgano judicial, los Tribunales Superiores de
Justicia, se hace mencidn fuera del Titulo relativo a la Justicia, al tratar,
en concreto en el articulo 152.1, de la organizacién de las Comunida-
des Autébnomas.

El otro érgano integrante del poder judicial al que se hace alguna
referencia organizativa en el texto constitucional es al Ministerio Fiscal
(articulo 124).
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Todas las determinaciones normativas indicadas, en cuyo contenido
no podemos detenernos en este lugar, reclaman su desarrollo por
leyes a las que la Constitucion se remite después de establecer los
enunciados mas generales.

La organizacion territorial del Estado ha tenido en la Constitucién
un tratamiento bastante diferente. Sin perjuicio de que se encuentre
en ella un grupo de preceptos importantes relativos a la cuestion, lo
singular es que ni de su lectura ni de sus prescripciones puede deri-
varse a ciencia cierta una imagen completa de la organizacién territo-
rial del Estado. Esta circunstancia se debe a que la Constitucién ha
asumido, en materia de autonomias territoriales, un criterio, el deno-
minado principio dispositivo, segun el cual los territorios interesados
en acceder a la autonomia pueden decidir, dentro de margenes de
libertad bastante amplios, la forma en que han de organizarse y las
funciones y competencias que han de asumir.

Esta peculiaridad, equivalente a una verdadera desconstitucionali-
zacion de la estructura territorial del Estado, proviene del seguimiento
de las opciones adoptadas a este propdsito en la Constitucién republi-
cana de 1931.

La duda fundamental que se planted en los debates constituyentes
de aquel periodo histérico fue la de decidir la generalizacién del sis-
tema de autonomias en todo el territorio espafol o, por el contrario,
transformar en regiones auténomas solamente a aquellas provincias
que, por razones histéricas o politicas de cualquier orden, lo reivindi-
casen. Los términos del dilema, que terminé decantandose por no
imponer la federalizacién total del pais, sino por dejar a cada territo-
rio que dispusiera libremente sobre su acceso a la autonomia, estan
expresados en el Preambulo del Anteproyecto de Constitucion pre-
sentado por la Comision Juridica Asesora. Decia al respecto: «Las
provincias han adquirido, en el curso de un siglo, personalidad y
relieve que nadie puede desconocer; y en la mayor parte del territorio
nacional nadie protesta contra esa organizacién ni reclama otra.
Hubiera sido, pues, arbitrario, trazar sobre el papel una republica
federal que por lo visto no apetece a la generalidad del pueblo a
quien habria de serle impuesta. Mas con igual claridad en otras regio-
nes espanolas han surgido o apuntan anhelos de una personalidad
auténoma, en términos tan vivos, con razones tan fuertes y con apa-
sionamiento tan considerable, que el cerrar los caminos a su expan-
sién seria sobre una injusta negacién del sentido de libertad, una
insigne torpeza politica. He aqui por qué la Comisién ha preferido, en
vez de inventar un federalismo uniforme y teérico, facilitar la forma-
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cién de entidades que, para alcanzar una autonomia mayor o menor,
habran de encontrar como arranque su propio deseo». Aunque los
constituyentes tuvieron a la vista las soluciones organizativas federa-
les de las Constituciones de Weimar y austriaca, se abstienen de usar
el término federal para aplicarlo al Estado que la nueva Constitucidn
ha de organizar. Este texto fundamental de 1931 permitiria la trans-
formacién en regiones auténomas de aquellos territorios que lo
deseasen, y el mantenimiento del régimen centralizado tradicional de
los territorios que se sintiesen comodos en dicha situacion. Esta for-
mula hibrida de organizacién politica seria la que el articulo 1 de la
Constitucion denominaré «Estado integral, compatible con la autono-
mia de los municipios y las regiones».

La consecuencia de esta remision constitucional a la voluntad de las
provincias respecto de la organizacion territorial final del Estado seria
la configuracién del acceso a la autonomia y la determinacién de las
competencias de los territorios autbnomos como materias disponibles
para ellas. Pese a las criticas que la formula suscitd (ORTEGA Y GASSET,
entre otros, propuso una enmienda a la totalidad del proyecto argu-
mentando que se derivaba de él «una divisién en dos Espanas diferen-
tes: una compuesta por dos o tres regiones ariscas; otra, integrada por
el resto mas décil al poder central»), seria la que se consagrara defini-
tivamente. De esta manera el acceso a la autonomia dependia de la
iniciativa de las provincias, que serian las encargadas de elaborar un
estatuto de autonomia en el que quedaria establecida la organizacién
y competencias de la regiéon auténoma. Los estatutos eran finalmente
aprobados por las Cortes.

Este es, con muy pocas variaciones, el modelo que, respecto de la
organizacion territorial del Estado, ha seguido la Constitucién vigente,
con la consecuencia de dejar indeterminada esa organizacion y remi-
tida a una voluntad externa a la del poder constituyente, ejercida para
cada caso por las provincias que tengan interés en transformarse en
Comunidades Auténomas dotandose, a tal efecto, de un estatuto de
autonomia que precise su organizacion y competencias.

El principio dispositivo, que vuelve a ser en la Constitucién de 1978
el pivote sobre el que giran todas las decisiones sobre la creacién de
Comunidades Auténomas, estad concebido en términos tan amplios
y flexibles que de su ejercicio puede resultar el establecimiento de
Comunidades con estructura, funciones y competencias, muy dife-
rentes.
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En términos muy sucintos, pueden sehalarse, en concreto, las
siguientes variantes legitimas a las que conduciria el ejercicio del poder
dispositivo que la Constitucidn habilita:

1.° La Constitucidon ha renunciado a designar directamente los
territorios auténomos que integran el Estado (es de notar que el regio-
nalismo italiano que tomé ejemplo de la regulacién espanola de 1931,
la corrigié en este punto para enumerar las regiones que formarian
parte del Estado). No est4, por tanto, en la Constitucion el mapa regio-
nal de Espaina. Depende de la iniciativa de los territorios interesados,
normalmente las provincias, la decision de transformarse o no en
Comunidades Auténomas. Esta libre disposicion solo queda matizada
en dos preceptos: el articulo 143, que exige que las provincias que
decidan unirse para constituir una Comunidad Auténoma tengan
«caracteristicas histéricas, culturales y econdmicas comunes»; y si la
pretensidn es de una provincia en solitario, que tenga esta «entidad
regional histérica». La segunda restriccion aparece en el articulo 144
que permite a las Cortes complementar o sustituir la iniciativa autono-
mica de algunos territorios para posibilitar su transformacién en Comu-
nidades Auténomas, en defecto del impulso de aquellos.

2.° Aun en el caso de que los datos anteriores hubieran quedado
explicitados en la Constituciéon o desvelados inmediatamente en la
practica, como, en efecto, ocurrid a partir de los Pactos Autonémicos
de 31 de julio de 1981, el principio dispositivo proyectaba sobre el
sistema otras incertidumbres no menores: sin perjuicio de que la
Constitucion permite a todos los territorios espafnoles acceder a la
autonomia, no pone ningun plazo especifico para adoptar la decision
pertinente, lo que implica una especie de prolongacién en el tiempo
del poder constituyente que no acabaria de definir el modelo territo-
rial en un marco temporal concreto. Lo que, en definitiva, supone que
el Estado como conjunto tendria que adaptarse a una doble razén
organizativa, centralizada y autonémica a la vez, aplicando a cada
parte de su complejo organismo técnicas de actuacién y de organiza-
cién completamente diferentes. Esta ambivalencia, como antes hemos
visto, fue expresamente buscada por los constituyentes de 1931 y
heredada por los de 1978, sin que, en este Ultimo caso, existan en los
debates constitucionales explicaciones concretas de la aceptacion de
la herencia.

3.° Aun cuando de los aplazamientos dichos no resultaran dema-
siados problemas para el funcionamiento y reestructuracion del
Estado, el principio dispositivo tendria que ejercerse dentro de un
marco constitucional que abocaba necesariamente a la disparidad
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entre las Comunidades Autébnomas que se constituyeran, al menos
desde el punto de vista de las competencias que podrian asumir como
propias. El articulo 148.2 de la Constitucion restringia durante un
periodo de cinco anos el acceso a la autonomia plena de los territo-
rios que no hubieran plebiscitado en el pasado Estatutos de Autono-
mia, o no se hubieran esforzado en seguir el procedimiento especial
de acceso a la autonomia regulado en el articulo 151 del texto cons-
titucional.

Aun en el marco de esta importante diferenciacion, impuesta direc-
tamente por la Constitucion, deja esta a los Estatutos de Autonomia la
plena decisién sobre las competencias que asumen [articulo 147.1.d)].
La opcidon implica aceptar que no existiria uniformidad sobre las mate-
rias atribuidas a las competencias autonémicas. La misma disparidad
puede darse en materia de organizacién, puesto que el articulo 152.1
solo prescribe la implantacion de determinados 6rganos (basicamente
la Asamblea legislativa), en las Comunidades que accedieran a la
autonomia plena. No en las demas. La disparidad podria llegar al
limite de que unas Comunidades Auténomas disfrutaran de compe-
tencias de caracter legislativo y otras no. Todo lo cual, en definitiva,
repercute de regreso sobre las competencias retenidas por el Estado,
sobre los modos de ejercicio de las mismas y sobre la adaptacién de
las estructuras centralizadas al nuevo orden autonémico, que solo
podria practicarse de forma heterogénea y parcial.

4.° El principio dispositivo afectaria, por tanto, a la transformacion
del aparato centralizado del Estado para acomodarlo a la nueva orde-
nacion autonémica. También corresponde a los Estatutos de Autono-
mia, por determinaciéon del articulo 147.1.d) de la Constitucion, la
ordenacién de las transferencias de servicios del Estado a las Comuni-
dades Auténomas. Siguiendo también el modelo de 1931, la opera-
cion se confia a Comisiones Mixtas integradas paritariamente por
representantes del Estado y de las Comunidades Auténomas. La fun-
cién de las Comisiones incluye la interpretacion de los textos constitu-
cional y estatutario para determinar el alcance de las competencias
autondémicas, circunstancia que repercutiria en la mayor o menor
amplitud de las operaciones de transferencias de servicios. También el
desmontaje del Estado centralizado, dependiente del ritmo de los
traspasos de servicios, seria variable dependiendo de cada Comuni-
dad Auténoma. Todo lo cual es una nueva fuente de singularidad y de
heterogeneidad, que plantea problemas evidentes respecto del ejerci-
cio de las funciones publicas y la atencién correcta de los intereses
generales.
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5.° Para afadir, en fin, heterogeneidad al sistema resultante, el
articulo 150.2 de la Constitucién permite que el Estado transfiera o
delegue a las Comunidades Auténomas competencias de titularidad
estatal. Lo cual también puede ser una decisién adoptada para casos
concretos (como ocurrid inicialmente con las transferencias generales
acordadas en favor de las Comunidades valenciana y canaria en 1982),
de cuya aplicacidn resultard un elemento de diferenciacién anadido,
con las mismas repercusiones ya explicadas.

Todas estas importantisimas reglas de organizacién no estan conte-
nidas en la Constitucién, como venimos explicando, sino reenviadas a
textos infraconstitucionales. EI mas importante y rigido es el Estatuto
de Autonomia. Pero, por debajo de él, la definicién de la estructura
definitiva del Estado y el reparto de competencias depende de regu-
laciones que, en Ultimo término, son de tan escaso rango como pue-
den ser los acuerdos adoptados en el seno de las Comisiones Mixtas
de transferencias de servicios, lo que implica no solo que la Constitu-
cién deba ser completada, en punto a la organizacion territorial del
Estado, con los resultados de los reenvios a que aludimos, sino que la
definicién de aquella, una vez alcanzada, sea indeciblemente fragil en
cuanto dependiente de iniciativas de reforma que afectan a normas
menores sin ninguna rigidez frente a su modificacion.

Durante los primeros afios de aplicacién de la Constitucidn, los
poderes publicos tuvieron especial empefio en corregir algunas de las
peores consecuencias de la libre utilizacién del principio dispositivo,
procurando la maxima uniformacion posible de la organizacién y com-
petencias de las Comunidades Auténomas, los procesos de traspasos
de servicios y las reformas estructurales que la Administracién del
Estado debia acometer.

El primer impulso en este sentido lo dio el Informe de la Comisién
de Expertos sobre Autonomias hecho por encargo del Gobierno y del
principal partido de la oposicién y publicado el 19 de mayo de 1981.
Este Informe, junto con otro de 7 de julio del mismo afo relativo a la
Financiacion de las Comunidades Auténomas, dio lugar a los Pactos
Autondmicos, de 31 de julio de 1981, donde se establecieron los prin-
cipios que han servido de base para la organizacién y funcionamiento
del Estado de las Autonomias durante un cuarto de siglo.

A partir de 2004 el Estado autondémico espanol empezé a girar de
nuevo hacia la heterogeneidad y la asimetria, que no solo era perfec-
tamente posible, por lo ya explicado, sino que incluso podia conside-
rarse como un efecto pretendido por la consagracién del principio

Transferencias
extraestatutarias de
competencias.

351.

La funcién
normativa y la
fuerza dispositiva
de los Estatutos.

352.

Los Pactos
Autondmicos de
1981y 1992:
tendencia a la
uniformidad.

353.
2004: el inicio de la
asimetria.



354.

La justificacién
histdrica de la
configuracién del
Senado en el
articulo 69 CE y su
reforma para
asimilarlo a una
Camara que
represente a los
Gobiernos
autonémicos.

136 V. LA CONSTITUCION COMO NORMA

dispositivo cuyas consecuencias desactivaron los Pactos citados
de 1981y los sucesivos de 1992. El cambio se empez6 a propiciar por
el simple conducto de las propuestas de reforma de los Estatutos de
Autonomia, lo que supone otra magnifica demostracién de cémo una
norma infraconstitucional puede disponer sobre elementos principales
de la estructura territorial del Estado que deberian estar consignados
en la Constitucién misma.

La influencia de estas regulaciones constitucionales, decididas en
normas de rango infraconstitucional y en virtud de la parcial descons-
titucionalizacién de la materia, sobre el texto mismo de la Constitucion
como norma, son tan relevantes que no solo sirven para completar la
ordenacién de un elemento estructural esencial del Estado, sino que
tienen fuerza suficiente como para terminar exigiendo una adaptacion
de la Constitucidn a la realidad de hecho derivada de las regulaciones
infraconstitucionales.

Explicaremos algo mejor este Ultimo aserto con un ejemplo especi-
fico: el Senado fue configurado en el articulo 69 de la Constitucion
como «Céamara de representacion territorial». Sin embargo, dicho pre-
cepto previdé que se integraria principalmente por cuatro senadores
designados por cada provincia, a los que se sumaria uno designado
por cada Comunidad Auténoma y otro mas por cada milléon de habi-
tantes de su respectivo territorio. En consecuencia, el Senado no se
estructuré como una Camara de representacion de las Comunidades
Auténomas. La justificacion de esta opcion constitucional fue bastante
l6gica en principio porque, de acuerdo con las previsiones del
Titulo VIII, era perfectamente posible que solo algunos territorios se
transformaran en Comunidades Auténomas, manteniéndose para los
demas el régimen centralizado tradicional. Sin embargo, al generali-
zarse el sistema de autonomias y regularse el régimen y competencias
de las Comunidades Auténomas en términos de uniformidad, debido
al impulso de decisiones infraconstitucionales adoptadas en virtud de
las remisiones contenidas en el Titulo VIII, la configuracién constitucio-
nal del Senado dej6é de tener sentido y se hizo notorio que dicha
Camara debia ser configurada como de representaciéon de las Comu-
nidades Auténomas esencialmente. Al sistema, configurado como
autondmicamente uniforme, le faltaba una pieza esencial de participa-
ciéon de las Comunidades Auténomas en la actividad legislativa y de
control de los poderes estatales.

Este déficit constitucional, provocado por medidas de desarrollo
adoptadas en virtud de habilitaciones contenidas en la propia Consti-
tucidn, pero imprecisas e indeterminadas en cuanto a sus resultados,
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se hizo tan notorio que alrededor de la reforma del Senado, para
adaptarlo a las indicadas exigencias representativas, se forjé uno de
los consensos mas cerrados de todas las fuerzas politicas e institucio-
nes desde que se aprobd la Constitucion de 1978.

IV. LA SUPERIORIDAD NORMATIVA DE LA CONSTITUCION

1. PLANTEAMIENTO

La Constitucion se sitla en un plano jerarquicamente superior al de
la ley. Sus normas no pueden ser desconocidas, violentadas o modifi-
cadas de cualquier manera por el legislador ordinario. El propio texto
constitucional provee las garantias necesarias para la expulsion del
ordenamiento juridico de cualquier norma que incumpla dicha exigen-
cia. El texto constitucional puede ser violentado tanto por regulacio-
nes que contradigan materialmente las disposiciones contenidas en el
mismo, como por el establecimiento de modificaciones o reformas
intentadas por cauces distintos de los establecidos en la propia Cons-
titucién para la reforma legitima de sus previsiones.

El garante final de la superioridad de la Constitucién es el Tribunal
Constitucional. Al atribuir la Constitucidn a este 6rgano el monopolio
del enjuiciamiento de las leyes, ha optado por un sistema de justicia
constitucional denominado habitualmente «concentrado», cuya raiz
coincide con el pensamiento kelseniano que hemos explicado mas
atras, y cuya primera implantacién practica verdaderamente operativa
se produce en la Constitucion austriaca. Este modelo organizativo se
ha considerado como alternativo y diferente del denominado sistema
«difuso», propio del constitucionalismo norteamericano, que permite
el enjuiciamiento de la constitucionalidad de las leyes a cualquier
6rgano judicial que deba aplicar sus prescripciones a un caso con-
creto. No obstante ser exactas las diferencias indicadas, ni el sistema
espanol, ni ninguno de los establecidos actualmente en Europa, son
tributarios estrictos del modelo concentrado, ya que se permiten
diversas clases de intervenciones a los jueces ordinarios para garanti-
zar la aplicacién de la Constitucién incluso en relacién con las regula-
ciones legislativas.

La proteccién judicial de la Constituciéon se produce, pues, frente a
las leyes que la contradicen materialmente o contra las leyes que pre-
tenden reformarla sin seguir los cauces predeterminados para ello.
Para analizar el alcance de la proteccion, estudiaremos la organizacion
general de aquellas garantias jurisdiccionales y, ulteriormente, los limi-
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tes de las reformas constitucionales acordadas por el legislador asi
como la legitimidad de otras modificaciones de la Constitucién produ-
cidas sin seguir los cauces formales de la reforma.

2. LA GARANTIA JURISDICCIONAL DE LA INTEGRIDAD
Y SUPERIORIDAD DE LA CONSTITUCION. SOBRE LA
CONCENTRACION Y LA DESCENTRALIZACION DEL SISTEMA:
LAS DECISIONES DE LOS JUECES ORDINARIOS SOBRE
INTERPRETACION E INAPLICACION DE LAS LEYES

La Constitucion espaiola ha implantado un sistema de justicia cons-
titucional concentrado. El érgano al que esta atribuida es el Tribunal
Constitucional, al que dedica la Constitucidn todo el Titulo IX. No nos
interesa ahora la descripcion completa de su organizacién y funciones.
La Ley Orgénica 2/1979, de 3 de octubre, que regula dicho Tribunal,
afirma que es el «intérprete supremo de la Constitucién, es indepen-
diente de todos los érganos constitucionales y estd sometido solo a la
Constitucidn y a la presente Ley Organica». Ademas «es Unico en su
orden y extiende su jurisdicciéon a todo el territorio nacional». Este
érgano Unico es el que ostenta el monopolio, atribuido directamente
por la Constitucién, de conocer de los recursos de inconstitucionali-
dady declarar, en su caso, la inconstitucionalidad de las leyes, bien con
ocasiéon de conocer de recursos interpuestos directamente contra
aquellas [articulo 161.1.a) CE], bien al examinar las cuestiones de cons-
titucionalidad que puedan plantear ante él cualesquiera otros 6rganos
judiciales ordinarios (articulo 163 CE).

Tales atribuciones exclusivas, y el caracter Unico del 6rgano, permi-
ten extraer la consecuencia inmediata de que nuestra Constitucion se
ha adscrito al modelo austriaco kelseniano de justicia constitucional.
Sin embargo, como coincide en concluir la doctrina que ha estudiado
este extremo (E. GARcia DE ENTERRIA, F. RuBio, P. PEREZ-TREMPS, R. PUNSET,
entre otros muchos), no es cierto que se haya seguido entre nosotros
el indicado modelo en la medida en que se parte de aceptar una
amplia intervencién del juez ordinario en los procedimientos de depu-
racion de la legislacion contraria a la Constitucion.

El sistema kelseniano de justicia constitucional, construido con-
forme a un esquema légico de una coherencia abrumadora, atribuye
exclusivamente al Tribunal Constitucional la funcién de analizar la
constitucionalidad de las leyes y de cualquier otra norma que pueda
resultar contraria a la Constitucion, incluidos, por tanto, los reglamen-
tos aprobados por la Administracién. Los jueces ordinarios no pueden
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intervenir en ninguna de estas tareas. Es posible afirmar, por ello, que
los jueces no aplican la Constitucion, sino las leyes. La Constitucion no
es un parametro que utilicen ordinariamente para sus decisiones, sino
sus desarrollos legislativos. Esta configuracion de la relacién de los
jueces con la Constitucion pone en duda el valor normativo vinculante
general de aquella, ya que de tenerlo habria de repercutir en la invo-
cabilidad de sus disposiciones ante la justicia ordinaria y determinaria
la posibilidad de que los jueces y tribunales pudieran formarse un jui-
cio sobre la validez de la legalidad ordinaria, al confrontarla con aque-
llas disposiciones. Aunque el juicio no pudiera concluir nunca en una
declaracién de inconstitucionalidad, confiada a la competencia exclu-
siva del Tribunal Constitucional, al menos seria posible que el juez o
tribunal pudiera hacer una valoracién preliminar de las normas que
interpretara como inconstitucionales, aunque fuera a los solos efectos
de plantear el problema ante el 6rgano competente para resolverlo.

Al no admitirse esta posibilidad en el sistema austriaco-kelseniano,
puede concluirse que mas que estar subordinada la ley a la Constitu-
cién, quien estd sometido a la Constitucion es el legislador que, al
dictar normas, debe necesariamente acatar las prescripciones de
aquella. Los jueces ordinarios mas que vinculados por la Constitucion
lo estan por el legislador. Este, en el esquema légico kelseniano, pre-
senta dos facetas: la de legislador positivo, que es el que hace la ley,
funcién que radica en el Parlamento; y como legislador negativo, que
es el que expulsa la ley del ordenamiento, funcién que corresponde al
Tribunal Constitucional. Al actuar este como verdadero legislador,
ejerce una funcién distinta de la jurisdiccional. No resuelve ningin
caso concreto. Hace un juicio abstracto sobre la compatibilidad de la
ley con la Constitucion. No se integra tampoco el Tribunal Constitucio-
nal en el orden jurisdiccional general, sino que es un érgano constitu-
cional diferenciado y especializado. Al no ejercer jurisdiccién, tampoco
hace propiamente jurisprudencia que vincule a los jueces y tribunales
ordinarios. Lo que obliga a estos ultimos no son los razonamientos del
Tribunal, sino lo que decide, el fallo de la Sentencia, que es donde se
contiene la decisién positiva o negativa respecto de la ley que se ha
enjuiciado.

Este esquema de organizacion de la justicia constitucional trae con-
sigo, en la concepcidn kelseniana, innumerables ventajas, como, por
ejemplo, la especializacion del 6rgano encargado de resolver los recur-
sos de inconstitucionalidad, o el reforzamiento de su caracter demo-
cratico al designarse sus miembros por érganos politicos representati-
vos, en lugar de proveer la designacién utilizando el procedimiento
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propio de la magistratura de carrera. Pero la ventaja méas importante
que se persigue con la estricta concentracién de la justicia constitucio-
nal, es la de apartar completamente de dicha funcién a los jueces y
tribunales ordinarios. En la obra de KELSEN, cuyos extremos en este
punto hemos examinado mas atras, es explicita esta intencidn, justifi-
cada por la tradicional prevencién europea frente al gobierno de los
jueces, y a las tendencias existentes en la practica judicial de los prime-
ros anos del siglo xx segln la cual la justicia ordinaria tendia a autoatri-
buirse, aun sin que tuviera expresamente confiada la competencia
para hacerlo, el control de la constitucionalidad de las leyes. El aparta-
miento de los jueces ordinarios de las tareas de control de constitucio-
nalidad de las leyes aseguraba al mismo tiempo la sumisién de aque-
llos a la ley y, en correlacién estricta, su sometimiento a la voluntad de
los parlamentos democraticamente elegidos. El modelo centralizado
de justicia constitucional se enfrenta a la objecién sobre la legitimacion
democratica para decidir sobre las leyes, procurando que los miem-
bros del Tribunal sean designados por un procedimiento que tenga la
mayor intensidad democrética posible. Por otro lado, procura la segu-
ridad juridica y la mayor certeza sobre la validez de las normas, evi-
tando que puedan pronunciarse sobre ellas todos los tribunales. La
decision es, en el modelo centralizado, de uno solo, tiene efectos erga
omnes y vincula a todos los 6rganos jurisdiccionales.

Las Constituciones europeas ahora vigentes se han separado del
sistema concentrado estricto matizandolo para permitir algunas inter-
venciones de la justicia ordinaria en materia de control de la constitu-
cionalidad. El modelo espanol tal vez se haya inclinado mas que nin-
guno de los europeos actuales en atribuir un importante papel al juez
ordinario.

Ciertamente la Constitucion de 1978 ha establecido un sistema
de control de la constitucionalidad de las leyes que debe calificarse de
concentrado. La configuracién del Tribunal Constitucional permite
concluir que es un érgano que no esta integrado en el poder judicial,
como, advirtié él mismo en un Auto de 5 de noviembre de 1980. Pero
un analisis mas detenido de la regulacién de la justicia constitucional
en Espafa revelara enseguida que no se ha atribuido el monopolio de
la misma a dicho Tribunal. El nivel de concentracién se presenta reba-
jado porque el denominado «monopolio de rechazo» de las normas
inconstitucionales que se atribuye a dicho Tribunal se limita a la decla-
racion de inconstitucionalidad de las leyes, restriccion que deja espa-
cio para reconocer un papel sefaladamente importante a la justicia
ordinaria.
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Desde este punto de vista, puede decirse que el monopolio de
rechazo se refiere a las leyes, lo que implica que los tribunales ordi-
narios pueden declarar inconstitucionales normas de rango inferior
a la ley: desde luego, en todo caso, los reglamentos de la Adminis-
tracién; pero también los decretos legislativos en cuanto se exce-
dan de la delegacién conferida al Gobierno por la ley, segun per-
mite el articulo 82.6 CE. Ademas la Constitucion puede ser utilizada
directamente por los tribunales como parédmetro para decidir la
validez de cualquier clase de actos juridicos, publicos o privados [si
son de la Administracién Publica, articulos 62.1.a) y 2y 63.1 LRJAP,
y articulo 70.2 LICA]. De modo explicito dice el articulo 6 LOPJ que
«los Jueces y Tribunales no aplicaran los reglamentos o cualquier
otra disposicién contrarios a la Constitucién, a la ley o al principio
de jerarquia normativa». Por otro lado, la prohibicién de declarar la
inconstitucionalidad de las leyes, que alcanza a jueces y tribunales
ordinarios, les exige precisamente que lleven a término un enjuicia-
miento de la ley a los efectos de decidir si es o no contraria a la
Constituciéon. En caso positivo la usardan como pardmetro de deci-
sién. En caso negativo deberan plantear una cuestién de constitu-
cionalidad al Tribunal Constitucional, como les obliga a hacer el
articulo 163 CE (desarrollado en los articulos 65 y siguientes LOTC).
Por tanto, los jueces y tribunales siempre llevan a cabo un enjuicia-
miento previo de la constitucionalidad de las leyes, porque deben
aplicarlas si son constitucionales o plantear al Tribunal Constitucio-
nal la posibilidad de que las expulse del ordenamiento en caso de
que consideren que no lo son.

También tienen siempre los jueces ordinarios la importante funcién
de valorar la compatibilidad con la Constitucion de las leyes anteriores
ala misma, a efectos de no aplicar, declarandolas derogadas, las que se
opongan a algun precepto de aquella (disposiciéon derogatoria, 3 CE).
Y, por ultimo, es extraordinariamente importante la funcién que corres-
ponde a todos los jueces y tribunales ordinarios de interpretar, de con-
formidad con la Constitucién, las normas que deban aplicar a los asun-
tos de que estdn conociendo. Lo cual, obviamente, les obliga a
manejar su texto y a extraer de él, utilizando las técnicas juridicas id6-
neas, todas las consecuencias debidas.

Analizado el alcance del monopolio desde la perspectiva de las
competencias que se atribuyen al Tribunal Constitucional, puede deli-
mitarse su alcance del siguiente modo:

— Le corresponde el control de la constitucionalidad de las leyes,
disposiciones y actos con fuerza de ley y reglamentos parlamentarios
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del Estado y de las Comunidades Auténomas, asi como de los tratados
internacionales (articulo 27.2 y concordantes LOTC).

— También el control previo de constitucionalidad de los tratados
internacionales (articulos 95.2 CE 'y 78 LOTC).

— El control de las «decisiones o actos sin valor de ley» de las Cor-
tes o de las Asambleas legislativas de las Comunidades Auténomas
«que violen los derechos y libertades susceptibles de amparo constitu-
cional» (articulo 42 LOTC). Asimismo, conoce de las violaciones que se
produzcan en los derechos y libertades originados por disposiciones,
actos juridicos o simple via de hecho del Gobierno o de sus autorida-
des o funcionarios, o de los érganos ejecutivos colegiados de las
Comunidades Auténomas o de sus autoridades o funcionacios o agen-
tes (articulo 43 LOTC). Hay que tener en cuenta que cuando dichos
actos son de caracter administrativo o estan sometidos al Derecho Pri-
vado son recurribles ante los tribunales ordinarios.

— Control de las decisiones adoptadas por el Gobierno, el Con-
greso de los Diputados, el Senado y el Consejo General del Poder
Judicial que invadan las atribuciones de cualquiera de dichos 6rganos
(articulos 59.3 y 73 LOTC). Igualmente contra la mayor parte de estas
decisiones pueden habilitarse acciones judiciales ordinarias.

— Enjuiciamiento y decisién sobre las disposiciones de caracter
inferior a la ley, resoluciones o actos estatales y autonémicos que vul-
neren el orden de competencias establecido en la Constitucidn, los
Estatutos o las leyes que formen parte del bloque de constitucionali-
dad (articulos 60 y siguientes LOTC). Este monopolio en materia
de conflictos de competencias tampoco es exclusivo porque cabe la
impugnaciéon de las disposiciones y actos correspondientes ante
la jurisdiccidon contencioso-administrativa.

— Control de las disposiciones sin fuerza de ley y resoluciones de
las Comunidades Auténomas, que prevé el articulo 161.2 CE (articu-
los 76 y 77 LOTC), que tampoco se configura como un monopolio
absoluto, dada la posibilidad de impugnar las mismas disposiciones y
actos ante la jurisdiccion contencioso-administrativa.

De lo que se concluye, en fin, desde otra perspectiva de anélisis, lo
ya expresado sobre la comparticién de los jueces y tribunales ordina-
rios de la funcién de asegurar plenamente la justicia constitucional.

El limite, para los jueces y tribunales ordinarios, en esta tarea
cooperadora con la justicia constitucional, es no poder rechazar la apli-
cacion de las leyes, y menos declarar directamente su inconstituciona-
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lidad. La Gnica excepcidn se refiere a las leyes preconstitucionales que,
cuando son contrarias a la ley fundamental, pueden considerar dero-
gadas.

Esta posicion de la justicia ordinaria, que es inequivoca en el texto
de la Constitucién y en la regulacién de la justicia constitucional, que
ha llevado a cabo la LOTC, empezé a cambiar, sin embargo, de una
manera a nuestro juicio importantisima, en cuanto que el modelo se
puso en practica y, sobre todo, afios después, por influencia del Dere-
cho comunitario europeo. Los cambios radican nada menos que en el
reconocimiento al juez ordinario del poder de rechazar la aplicacién de
la ley en algunas hipoétesis, aunque no esté a su alcance declararla
inconstitucional.

Estas aperturas o expansiones de la funcién constitucional del juez
ordinario tienen los siguientes fundamentos:

A) La aplicacién expansiva del principio de interpretacién de las
normas conforme a la Constitucién

La regla de la interpretacion conforme a la Constitucién de cual-
quier norma que los jueces y tribunales deban aplicar a un caso con-
creto, ha nacido inmediatamente al lado de la implantacién del control
jurisdiccional de la constitucionalidad de las leyes. La idea kelseniana
segun la cual el Tribunal Constitucional actia como un legislador nega-
tivo, que se limita a establecer en sus fallos declaraciones sobre la
incompatibilidad de una norma con la Constitucién, no ha llegado
posiblemente a aplicarse en la practica, en términos estrictos, nunca.
Siempre se ha reconocido a los tribunales encargados de enjuiciar la
constitucionalidad de las leyes la posibilidad de buscar remedios alter-
nativos a la declaraciéon de inconstitucionalidad, con la consiguiente
anulacidn, que es la opcién mas traumatica de todas las que un tribu-
nal puede adoptar en relacién con una ley. Anular una ley es siempre
una decisién preocupante, que produce vacios en el ordenamiento
juridico, afecta a la seguridad juridica e, incluso puede quebrantar la
confianza en el Parlamento. De aqui que los tribunales encargados de
tal clase de juicios hayan aplicado siempre criterios restrictivos para
adoptar decisiones anulatorias. Se ha partido habitualmente de una
especie de presuncion general favorable a la constitucionalidad de la
ley. Desde la perspectiva del tribunal que actla, esta presuncién se
expresa con una actitud autorrestrictiva (self-restraint). El Tribunal
Supremo norteamericano ha utilizado desde antiguo una variante
tipica del self restraint, que es la doctrina de la deferencia que, entre

378.

La expansién de la
funcién
constitucional del
juez ordinario.

379.

Consecuencias del
principio de
aplicacién de todo
el Derecho
conforme a la
Constitucion.

380.
Autorrestriccién
judicial, deferencias
y regla de la
equivocacién clara.



381.

Las sentencias
interpretativas.

382.

Interpretativas y
manipulativas.

383.

La crisis del
«legislador
negativo» y la
fuerza emergente
de la interpretacion
conforme a la
Constitucién.

384.

Las sentencias
manipulativas
compiten con el
legislador positivo.

144 V. LA CONSTITUCION COMO NORMA

otros extremos, implica que ha de presumirse la constitucionalidad de
las leyes salvo cuando se aprecie que el legislador ha incurrido en una
equivocacion clara (rule of clear mistake, teorizada inicialmente por J.
P. THAYER, y completada por O. W. Howmes —«las previsiones de la
Constitucién no son féormulas matematicas»—, FRANCKFURTER —distin-
cion entre original intent y las clausulas abiertas aplicando la deferen-
cia en el caso de estas Ultimas— y otros grandes jueces de la historia
norteamericana).

La alternativa mas plausible para flexibilizar el rigor y evitar las con-
secuencias de las declaraciones de inconstitucionalidad de las leyes es
permitir que el Tribunal Constitucional no se limite a actuar como un
simple legislador negativo, sino que entre a considerar la posible sig-
nificacion de los preceptos de la ley que enjuicia, interpretandolos de
un modo que sea compatible con la Constituciéon, con lo que evitara
tener que anularlos. Esta orientacidon de la justicia constitucional ha
dado lugar a una gran expansién de las denominadas sentencias
interpretativas.

La doctrina suele establecer una distincién, que es clara en la teoria
pero dificilmente visible en la practica, entre sentencias interpretativas
y manipulativas. Las primeras aplican los métodos habituales de inter-
pretacion para extraer de la ley todas sus posibles significaciones. Las
manipulativas, en cambio, evitan declarar la invalidez de una ley alte-
rando su tenor literal, dando por no puesto algin inciso, ahadiendo o
suprimiendo alguna palabra, etc. La doctrina en general suele estar de
acuerdo en la afirmacion de que los Tribunales Constitucionales euro-
peos usan tanto ese tipo de sentencias que, desde luego, no puede
decirse que su trabajo principal sea actualmente el de actuar como
legislador negativo (E. AJa). Esta circunstancia ha provocado muchas
criticas hacia la justicia constitucional, todas centradas en cuestionar su
legitimaciéon democratica para enmendar y aclarar la obra del legisla-
dor. Critica que no es demasiado justa porque considerando que el
Tribunal Constitucional tiene competencia para anular una ley, parece
l6gico que deba reconocérsele también para interpretarla, mucho mas
cuando la interpretacién se usa para evitar la anulacién, lo que es una
decisién mucho mas deferente con el legislador. Ademas, la interpreta-
cion, si es verdaderamente tal, no debe afadir ningin contenido nor-
mativo al texto de la ley, de manera que cuando se acude a ella el Tri-
bunal Constitucional no termina de convertirse en un legislador positivo.

El caso de las sentencias manipulativas es distinto, porque, estas si
varian propiamente el contenido dispositivo de la norma. Al hacerlo el
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Tribunal compite con el poder legislativo directamente, formulando en
positivo reglas de Derecho.

Las formas que puede tener la jurisprudencia creativa son dificiles
de agrupar en conjuntos sistematicos homogéneos. Una de sus mani-
festaciones mas llamativas es la que alcanza a definir nuevos derechos
no contemplados especificamente en la Constitucién, con los que
suele darse respuesta a necesidades generadas por avances cientifi-
cos, tecnoldgicos, culturales y sociales. Esta tarea creativa de derechos
estd, a veces, facilitada por la propia Constituciéon cuando sus propias
disposiciones han declarado que sus enunciados en la materia no
excluyen la existencia de otros derechos garantizados o reconocidos.
Por ejemplo, asi se ha deducido de la Enmienda IX de la Constitucion
de Estados Unidos («La enumeracidon de ciertos derechos en la Consti-
tucién no serd interpretada de tal modo que se nieguen o menosca-
ben otros que conserva el pueblo»), o el articulo 29 de la Constitucidn
espafola de 1869 («La enumeracion de los derechos consignados en
este Titulo no implica la prohibicién de cualquier otro no consignado
expresamente»). La jurisprudencia ha reconocido derechos no declara-
dos expresamente en el texto constitucional de diferentes maneras.
De nuevo en Estados Unidos, de las Enmiendas V y XIV, que tienen en
principio un sentido eminentemente procesal, se han deducido dere-
chos sustantivos (por ejemplo, Sentencias del Tribunal Supremo Loch-
ner v. New York, de 1905, que reconoce la libertad de contratacion;
Griswold v. Conneticut, de 1965, sobre el derecho a usar anticoncepti-
vos, o Roe v. Wade, de 1973, sobre el derecho al aborto, derechos
todos ellos derivados del derecho a la privacy, que el Tribunal Warren
desglosé de la clausula del due process. La clausula equal protection
de la Enmienda XIV ha servido para desmantelar la segregacién
racial a partir de la Sentencia Brown v. Board of Education of Topeka,
de 1954). En Alemania la creacién jurisprudencial de derechos ha par-
tido de la clausula establecida en el articulo 2.1 de la Ley Fundamental
en el que el Tribunal Constitucional ha visto el reconocimiento de un
derecho general de libertad. Son clausulas abiertas, que también se
han derivado del articulo 2 de la Constitucion italiana, o de la invoca-
cién de los «principios generales reconocidos en las leyes de la Repu-
blica», que contiene la Constitucidn francesa actual. En Espana, como
ha estudiado F. Diaz Revorio, el Tribunal Constitucional ha hecho ya una
amplia demostracién de cdmo pueden especificarse nuevos derechos
fundamentales no enunciados en la Constitucién a partir de otros que
si lo estan: por ejemplo, el derecho a mantener relaciones sexuales
—STC 89/1987, de 3 de junio—; la libertad de procreacion —STC
215/1994, de 14 de julio—; el derecho a optar entre el derecho civil de
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casado o soltero —STC 184/1990—; objecion de conciencia de los
médicos a la practica del aborto —STC 54/1985—; el derecho a recha-
zar asistencia médica —STC 48/1996, de 26 de marzo—.

Lo que precisamos destacar ahora de la utilizacion de esta técnica de
la interpretacién conforme y sus consecuencias es que contribuye a
variar esencialmente la posicién del Tribunal Constitucional y la significa-
cioén de sus sentencias. En la configuracion kelseniana de la justicia cons-
titucional, que ya hemos resefiado, aquel actia como legislador nega-
tivo y son los fallos de sus sentencias los que contienen la decisién que
vincula a los jueces y tribunales ordinarios lo mismo que si se tratara de
una prescripcion del legislador. El razonamiento juridico o la interpreta-
cién que ha llevado al fallo no es un elemento relevante del sistema. Sin
embargo, el recurso creciente a las sentencias interpretativas y manipu-
lativas determina la absoluta necesidad de que los jueces y tribunales
ordinarios estén atentos también al razonamiento interpretativo del Tri-
bunal Constitucional, ya que si las leyes que este ha examinado no han
sido declaradas inconstitucionales es por haberse podido interpretar del
modo concreto que aquel ha sefalado en sus razonamientos. Es por ello
importante que los jueces y tribunales no solo queden vinculados por el
fallo, sino que también lo estén por la ratio decidendi.

Esta correccion de la l6gica pura del sistema de justicia constitucio-
nal concentrado estd hecha, en nuestro ordenamiento juridico, en el
articulo 5.1 LOPJ que atribuye valor vinculante para todos los jueces y
tribunales a los preceptos y principios constitucionales «conforme a la
interpretacion de los mismos que resulte de las resoluciones dictadas
por el Tribunal Constitucional en todo tipo de procesos».

De cualquier manera, asi como existe un monopolio de la funcién
de exclusion de la ley, declarando su inconstitucionalidad, en modo
alguno puede atribuirse al Tribunal Constitucional la exclusiva de inter-
pretar las leyes (tiene atribuido el papel de «intérprete supremo de la
Constitucidén», que defendié con gran ardor en su Sentencia de 5
de agosto de 1983, y, con mas precision, afios después, en la Senten-
cia 30/2010, por el articulo 1.1 LOTC, pero no la condicién de intér-
prete Unico), tarea aquella en la que pueden acompanarle los tribuna-
les ordinarios. Pero no nos parece que también sea extensiva a los
tribunales ordinarios la funciéon de dictar sentencias manipulativas.
Estas operaciones son asumibles, en tanto que suponen una modifica-
cion del texto legal, si proceden del Tribunal Constitucional que, al
tener atribuido lo mas, anular la ley, puede también hacer lo menos,
que es alterar levemente su sentido. Pero la misma justificacién es
inaplicable a los tribunales ordinarios.
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Estas distinciones estan mas claras en la teoria, que acaba de expo-
nerse, que en la practica. Siendo inevitable reconocer a los jueces ordi-
narios la funcién de interpretar las leyes conforme a la Constitucion,
dicha tarea tiene que entenderse en los términos mas amplios. Habi-
tualmente la manera de aplicar la interpretacién comprendera no solo
lo que estrictamente debe entenderse por tal, sino que muchas veces
bordeara los margenes de la manipulacién o, incluso los sobrepasara.
Es inevitable que eso ocurra considerando la enorme presién que se
plantea al juez ordinario cuando surgen dudas sobre la compatibilidad
con la Constitucién de una ley que tenga que aplicar a un caso con-
creto. Sera consciente, por una parte, de que el Tribunal Constitucio-
nal estd mas que sobrecargado de trabajo de modo que el plantea-
miento de una cuestion de inconstitucionalidad alargara la resolucién
final del asunto mas alla de lo que toleran la justicia y la razén. Por otro
lado, existe una tendencia general, de la que luego trataremos, que
abandera mas abiertamente el Tribunal de Justicia de la Unién Euro-
pea pero que siguen también los Tribunales Constitucionales, a remitir
a la justicia ordinaria la resolucién del mayor nimero de asuntos que
sea posible. En esta tesitura, es l6gico que el juez ordinario establezca
interpretaciones de la ley conforme a la Constituciéon que permitan
aplicarla al caso.

Con ello la funcién de la jurisdiccién ordinaria como justicia consti-
tucional se amplia. Incluso, en algunas hipétesis perfectamente defini-
bles, podria evitarse que, en Gltimo término, el juez tuviera que plan-
tear cuestiones de constitucionalidad. E. Garcia DE ENTERRIA propuso
hace afos reconocer a los jueces el poder de inaplicar directamente
las leyes posteriores a la Constitucién que fueran contrarias a los pre-
ceptos sobre derechos fundamentales contenidos en aquella. FERRERES
CoMmEeLLa ha explicado con criterios muy razonados que la jurisdicciéon
ordinaria deberia poder dejar inaplicadas directamente leyes cuya
invalidez resulte clara utilizando interpretaciones constitucionales ya
establecidas por el Tribunal Constitucional.

B) La influencia del Derecho comunitario europeo

El impulso mas decisivo para la ampliacién de las funciones del juez
ordinario por lo que concierne al enjuiciamiento de las leyes, a los
efectos de decidir sobre su inaplicacién, ha venido, sin embargo, de la
incidencia del Derecho comunitario europeo sobre los sistemas juridi-
cos de los Estados miembros. La tendencia del Derecho comunitario a
fortalecer el papel de la justicia de los Estados no es solo una opciéon
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organizativa, sino una necesidad a los efectos de evitar el bloqueo del
Tribunal de Justicia Comunitario por la excesiva acumulacién de asun-
tos. El informe del Grupo de Reflexion sobre el futuro del sistema juris-
diccional de las comunidades europeas presidido por OLE DuEg, presen-
tado en enero de 2000, declara abiertamente que «el grupo no oculta
que el aspecto esencial de las reformas propuestas es una mejor apti-
tud de los jueces nacionales para solucionar por si mismos, con clarivi-
dencia, un nimero creciente de cuestiones que surgen en el ejercicio
de sus competencias nacionales».

Los jueces de los Estados son requeridos para actuar como jueces
comunitarios para lograr la méaxima efectividad posible de las regula-
ciones procedentes de las instituciones europeas. Este papel tiene
diferentes manifestaciones en cuya explicacion completa no nos
detendremos ahora. Desde el punto de vista de lo que nos esta inte-
resando en este momento, la funcién jurisdiccional europea de los tri-
bunales estatales implica, en ocasiones, la necesidad de adoptar deci-
siones que afectan directamente a normas con rango de ley.

Ciertamente las intervenciones del juez ordinario sobre la ley no se
fundaran habitualmente en motivos de inconstitucionalidad, sino de
contradiccién con el Derecho comunitario o de ejecucién de las conse-
cuencias de lo establecido en el mismo. Pero son expresivas, en todo
caso, de que la configuracién del control de las leyes como una tarea
de la que estan excluidos los tribunales ordinarios estd quebrando de
una manera general y precipitada por la via indicada.

Tres son, hasta el momento, las manifestaciones mas expresivas de
esta ampliacidon de la funcién de la justicia ordinaria: la inaplicacién
de leyes; la suspensién provisional de las mismas, y la exigencia de
responsabilidad al legislador. Analizamos su alcance brevemente:

1.° La competencia de los tribunales ordinarios para inaplicar
leyes contrarias a cualquier regla de Derecho comunitario es una con-
secuencia del efecto directo y de la primacia de sus normas, a cuyo
alcance trataremos mas adelante.

El Tribunal de Justicia Comunitario tiene establecido reiterada-
mente en su jurisprudencia que los jueces de los Estados tienen que
aplicar inmediatamente las normas europeas, aunque resulten contra-
rias a disposiciones internas, cualquiera que sea el rango de las mis-
mas. Los jueces y tribunales ordinarios que deban inaplicar normas con
rango de ley no deben aplazar esta decisién hasta que se pronuncie el
Tribunal Constitucional sobre su validez, bien sea en un recurso directo,
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bien con ocasién de una cuestién de constitucionalidad que aquellos
puedan plantear.

Aunque algun tribunal estatal planted objeciones a esta doctrina, el
Tribunal de Justicia la reiteré en los términos mas enérgicos y definiti-
vos en la Sentencia Simmenthal, de 9 de marzo de 1978. Reproducire-
mos su argumentacidén que, aunque extensa, es clara y nos ahorra
otras explicaciones: seria —dice el Tribunal— «incompatible con las
exigencias inherentes a la naturaleza misma del Derecho comunitario
toda disposicién de un ordenamiento juridico nacional o toda practica
legislativa, administrativa o judicial que tuviera por efecto disminuir la
eficacia del Derecho comunitario por el hecho de no reconocer al juez
competente para aplicar este Derecho el poder de hacer, en el
momento mismo de esta aplicacion, todo lo que es necesario para
eliminar las disposiciones legislativas nacionales que suponen even-
tualmente obstaculo a la plena eficacia de las normas comunitarias».
«Tal seria el caso si en la hipétesis de contradiccién entre una disposi-
cién del Derecho comunitario y una ley nacional posterior, la solucién
de este conflicto quedara reservado a una autoridad distinta del juez
llamado a asegurar la aplicacién del Derecho comunitario, investido de
un poder de apreciacién propio». Concluye la sentencia diciendo que
el juez ordinario tiene «la obligacién de asegurar el pleno efecto de
estas normas dejando, en caso contrario, inaplicada, por su propia
autoridad, toda disposicién contraria de la legislacién nacional, aun
posterior, sin que tenga que pedir o esperar a la eliminacién de esta
por via legislativa o por cualquier otro procedimiento constitucional».

Un poco mas adelante analizaremos otras consecuencias de esta
jurisprudencia en el marco de las relaciones entre la Constitucién del
Estado y la Constitucidn europea.

2.° Elreconocimiento del poder de inaplicar las leyes por parte de
los jueces ordinarios, cuando esté en cuestion la efectividad del Dere-
cho comunitario, es en la jurisprudencia comunitaria bastante antigua.
Esta conectada con la doctrina de la primacia que se fija en la Senten-
cia Costa/Enel, de 15 de junio de 1964, y termina de perfilarse en la
Sentencia Simmenthal ya mencionada. Reconocido este formidable
poder de dejar inaplicada una ley, era mas simple habilitar a los jueces
para la adopcién de medidas cautelares consistentes en la suspensidn
de su eficacia cuando la aplicacién inmediata pudiera resultar contraria
al Derecho comunitario o perjudicar o producir efectos negativos
sobre un proceso en curso.
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Sin embargo, el reconocimiento de que los tribunales de los Esta-
dos miembros tienen también la facultad de adoptar medidas cautela-
res relativas a la aplicacion de las leyes, mientras se sustancian proce-
sos en los que haya que dilucidar sobre la correcta aplicaciéon del
Derecho comunitario o sobre el desconocimiento de derechos recono-
cidos en el mismo, es mas tardia porque no se confirma expresamente
hasta la Sentencia Factortame, de 19 de junio de 1990.

En el caso, los tribunales ingleses habian negado la suspensién de
la aplicacion de una ley (la Merchant Shipping Act, de 1988) argumen-
tando que de acuerdo con el Derecho inglés los jueces no pueden
suspender las leyes del Parlamento. Sin embargo, recordando expre-
samente la jurisprudencia Simmenthal, el Tribunal de Justicia Comuni-
tario dice, en la Sentencia citada, que «seria incompatible con las exi-
gencias inherentes a la naturaleza misma del Derecho comunitario,
toda disposicion de orden juridico nacional o toda practica, legislativa,
administrativa o judicial, que tuviese por efecto disminuir la eficacia
del Derecho comunitario», porque el juez no haga todo lo necesario
para excluir la aplicacién de las disposiciones nacionales contradicto-
rias, aunque sea de modo provisional. Establecido lo cual, enjuicia la
regla del Derecho inglés que impide suspender las leyes del Parla-
mento y termina declarando que no puede ser invocada frente al
Derecho comunitario. El fallo de la sentencia dice a este propdsito que
«el Derecho comunitario debe ser interpretado en el sentido de que la
jurisdicciéon nacional que, conociendo de un litigio que concierne al
Derecho comunitario, estime que el Unico obstaculo que se opone a
que pueda ordenar medidas cautelares es una regla de su Derecho
nacional, debe excluir la aplicacién de esta reglax». Decision final que el
fundamento 21 de la Sentencia razona en los términos siguientes: «la
plena eficacia del Derecho comunitario se encontraria completamente
disminuida si una regla de Derecho nacional pudiese impedir al juez
que conoce de un litigio regido por el Derecho comunitario acordar las
medidas cautelares que pretendan garantizar la plena eficacia de la
decision jurisdiccional que debe decidir sobre la existencia de los
derechos invocados en el Derecho comunitario. De ello resulta que si
el juez, dadas las circunstancias, otorgaria medidas cautelares si no se
enfrentase a una regla de Derecho nacional, esta obligado a excluir la
aplicaciéon de esta regla».

Esta posibilidad de adopcién de medidas cautelares se ha ido
ampliando ulteriormente en la jurisprudencia del Tribunal de Justicia
que contiene desarrollos al respecto en los que no podemos detener-
nos ahora. Recordemos solamente que el segundo hito fundamental,
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en este proceso de ampliacion de las facultades de los jueces ordina-
rios para adoptar medidas cautelares, fue la Sentencia Ziickerfabrick,
de 21 de febrero de 1991, que aborda la pertinencia de adopcién de
medidas cautelares sobre reglamentos comunitarios por los tribunales
internos con ocasion de recursos dirigidos contra actos de sus propias
Administraciones nacionales que apliquen reglamentos comunitarios
de dudosa validez. Ulteriormente el dmbito de las medidas cautelares
se amplié también en la Sentencia Atlanta, del Tribunal de Justicia, de
9 de noviembre de 1995, en la que, complementando lo establecido
en Ziikerfabrick, admite que los tribunales internos adopten medidas
cautelares positivas. Contestando a una cuestion prejudicial planteada
por un Tribunal Administrativo aleméan, el Tribunal de Justicia afirma la
competencia de cualquier tribunal interno para adoptar medidas cau-
telares respecto de disposiciones o actos internos, dictados en desa-
rrollo de un reglamento comunitario contra el que se ha planteado un
recurso ante el Tribunal de Justicia, en tanto que este adopta una deci-
sion final sobre su validez. Y en el apartado 28 de esta importante
Sentencia se conciben las medidas cautelares a adoptar con la maxima
amplitud: «La proteccién provisional o cautelar que las jurisdicciones
nacionales deben asegurar a los justiciables, en virtud del Derecho
comunitario, no debe variar, tanto si estos Gltimos piden la suspension
o la ejecucién de un acto administrativo nacional adoptado sobre la
base del Derecho comunitario, como si solicitan medidas provisionales
que configuren o regulen en beneficio de ellos situaciones juridicas o
relaciones juridicas controvertidas».

La incorporacién a nuestro ordenamiento juridico de las facultades
de la justicia ordinaria para adoptar medidas cautelares o definitivas
de inaplicacién de leyes contrarias al Derecho de la Unidn se enfrenta
a una jurisprudencia muy restrictiva del Tribunal Constitucional, que
exige el previo planteamiento de una cuestion prejudicial ante el Tri-
bunal de Justicia de la Unidn, salvo que se trate de casos que ya hayan
sido objeto de una cuestién prejudicial previa y estén aclarados o no
exista ninguna duda razonable sobre la interpretacion (STC Pleno
78/2010, de 20 de octubre).

3.° La responsabilidad extracontractual del legislador por inapli-
cacion o por vulneracién del Derecho comunitario.

A partir de la Sentencia Francovich y Bonifaci, de 19 de noviembre
de 1991, el Tribunal de Justicia empezd a desarrollar una doctrina
esencial sobre la responsabilidad de los legisladores de los Estados
miembros, que ha contribuido a modificar la posicién de los tribunales
ordinarios en relacién con las leyes. La ampliacién consiste en que
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cualquier juez ordinario puede apreciar la responsabilidad del legisla-
dor, y declararla con todas sus consecuencias, cuando incurre en un
incumplimiento por omisiéon del Derecho comunitario o también en
una vulneracién de alguna norma de directa aplicacion.

Francovich y Bonifaci se refiere a una omision consistente en la no
transposicion en plazo de una Directiva cuando de ella resulten dere-
chos en beneficio de particulares, perfectamente identificables en la
Directiva, cuya no incorporaciéon al Derecho interno produzca una
lesién a los ciudadanos afectados. El fundamento de la reparacién de
los dafos por el Estado «encuentra directamente su fundamento en el
Derecho comunitario», dijo el Tribunal, estableciendo ademas que
aunque corresponde a los Derechos nacionales el establecimiento de
las reglas conforme a las cuales dicha responsabilidad puede ser exi-
gida, aquellas no pueden ser «<menos favorables que las que contienen
las reclamaciones parecidas de naturaleza interna y no pueden ser dis-
puestas de manera que hagan practicamente imposible o excesiva-
mente dificil la obtencién de la reparacién». Los Estados pueden tener
establecidos sistemas de responsabilidad mas severos y garantizado-
res, pero los principios de la jurisprudencia Francovich se han conver-
tido en un minimo de inexcusable cumplimiento, como el propio Tribu-
nal de Justicia confirmé enseguida en la Sentencia Wagner Miret,
de 16 de diciembre de 1993, dictada en un recurso prejudicial plan-
teado por el Tribunal Superior de Justicia de Cataluia. Ahade a la
doctrina Francovich que existe responsabilidad no solo cuando no se
transpone una Directiva, sino también cuando se haya hecho de modo
que no se puedan cumplir adecuadamente los objetivos marcados en
la misma. Los mismos principios vuelven a reaparecer en la Sentencia
Faccini Dori, de 14 de julio de 1994, particularizandose aqui a un
supuesto de perjuicios en relaciones entre particulares. La doctrina se
ha generalizado en una serie de sentencias importantes de los afios
noventa, como Brasserie du Pécheur, de 5 de octubre de 1996;
Dillenkofer, de 8 de octubre de 1996; Hedley Lomas, de 23 de mayo
de 1996; etc.

Esta Ultima sentencia contiene una nueva apertura en materia de
responsabilidad, porque se aplica a los incumplimientos por parte
de los Estados de disposiciones europeas que disfrutan de aplicacién
directa. Si la linea jurisprudencial que inaugura la Sentencia Francovich
y Bonifaci se referia a la responsabilidad derivada de actos desprovis-
tos de efecto directo, al Tribunal de Justicia le costé menos trabajo
justificar la responsabilidad por infraccion de una norma comunitaria
con efecto directo. El abogado general Leger, en las conclusiones que
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presentd en el citado caso Hedley Lomas, reflexionaba sobre esta
cuestion de un modo técnicamente incontestable: «No veo cémo
dicha accion de responsabilidad podria denegarse al particular que
invoca el Derecho comunitario por la mera razén de que el causante
del dafo es un Estado miembro... en una comunidad basada en el
principio de administracién indirecta de los Estados miembros, en la
que las competencias estan tan estrechamente imbricadas entre estos
y la Comunidad que a veces se hace dificil saber a quién imputar el
dano, jpueden los Estados miembros quedar eximidos de toda res-
ponsabilidad? La respuesta a esta cuestidn es aln mas clara si se piensa
en los supuestos en los que la Comunidad y un Estado miembro han
concurrido en la produccion del dano y en los que el Tribunal de Justi-
cia contemplé la posibilidad de una accién de responsabilidad contra
el Estado miembro ante los 6rganos jurisdiccionales nacionales».

El extraordinario cambio de posicidn del juez ordinario en relacién
con el enjuiciamiento de la ley que resulta de estas facultades de reco-
nocimiento de indemnizaciones por dafios derivados de la accién u
omision del legislador, se deduce de la simple exposicién de la juris-
prudencia analizada.

Es aln mas notable la cuestidn si se considera que, sin citar de
modo explicito la jurisprudencia comunitaria, el Tribunal Supremo
empezd a reconocer en los ahos noventa la responsabilidad del legis-
lador por las lesiones patrimoniales causadas a concretos ciudadanos
aun con ocasion de la aprobacién de leyes cuya constitucionalidad
habia confirmado el Tribunal Constitucional. La posibilidad se plan-
ted por las Sentencias del Tribunal Supremo de 15 de julio, 25y 29
de septiembre de 1987, 12 de febrero de 1988, dictadas en relacién
con las reformas funcionariales acordadas por el legislador entre 1984
y 1985, que el Tribunal Constitucional habia considerado acomodadas
a la Constitucién aunque dejando abierto el debate sobre la posible
indemnizacién de los perjuicios econdémicos que las reformas produ-
cian, cuyo andlisis y resolucion correspondia al Tribunal Supremo. La
Sentencia del Pleno de la Sala Tercera de 30 de septiembre de 1992
termina denegando las indemnizaciones solicitadas como consecuen-
cia de aquellas reformas. Pero poco después empezaria a reconocer la
indemnizabilidad de lesiones directamente causadas por el legislador
en las Sentencias de 5 de marzo de 1993, 27 de julio de 1994, 16 de
diciembre de 1997, que han abierto una linea jurisprudencial secun-
dada luego por docenas de sentencias. Aquellas se referian, por cierto,
a dafios causados a empresas pesqueras por el Acta de Adhesién de
Espana a la Comunidad Europea, que el legislador debié contribuir a
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corregir y no lo hizo. Un analisis mas completo de toda esta jurispru-
dencia estatal y comunitaria sobre responsabilidad del legislador, los
jueces y la Administracion que resulta del Derecho comunitario podra
verse en el volumen final de esta obra. Un apunte supra volumen 1V,
paginas 193 y siguientes.

Algunos autores han saludado esta doctrina como un progreso juri-
dico debido a la influencia indirecta de la jurisprudencia comunitaria
(R. GALAN Vioaug, C. Atonso Garcia, E. GuicHoT, J. D. JANER TORRENS), y
otros (E. GaRrcia DE ENTERRIA) la han denostado calificandola de injustifi-
cable y carente de fundamento. La critica es de interés, a los efectos
que nos ocupan, porque ademas de poner al descubierto algunas
debilidades de los fundamentos que emplea el Tribunal Supremo para
declarar la responsabilidad, advierte que la jurisdiccién contencioso-
administrativa, al afirmar su competencia para decidir en la materia, se
estd interfiriendo en la potestad legislativa, condicionando su eficacia
y, mas aun, sustituyendo la voluntad del propio legislador, atribuciones
estas que, por afectar a la esfera del dominio de las leyes, no aparecen
asignadas expresamente a aquella jurisdiccidn en las leyes procesales
vigentes.

Esto Ultimo es innegable. Pero las normas procesales internas no
son la Unica fuente normativa que delimita, actualmente, las atribucio-
nes de la jurisdiccion ordinaria. Hay que contar, al lado de ellas, con el
Derecho comunitario europeo que, como ya hemos visto, acarrea
muchas consecuencias modificatorias de las funciones de las institu-
ciones estatales, entre las cuales la ampliacién de las atribuciones de
la jurisdiccion ordinaria. Por tanto, es incuestionable, a nuestro juicio,
que los jueces ordinarios pueden declarar la responsabilidad del legis-
lador por los dafios que causan sus infracciones u omisiones de cum-
plimiento del Derecho comunitario. Asi resulta de la jurisprudencia
del Tribunal de Justicia que hemos examinado y que vincula a los
jueces nacionales. Podra discutirse si esta nueva posicion de la juris-
diccién ordinaria, derivada del Derecho comunitario, puede hacerse
extensiva a otros supuestos de enjuiciamiento de acciones u omisio-
nes del legislador. En principio, no existe, para estas extensiones, nin-
gun titulo expresado en las leyes procesales. Pero es imposible no
considerar la influencia que los principios generales del Derecho
comunitario tienen sobre los Derechos estatales, y la tendencia de las
jurisdicciones internas a usarlos en todos los casos que tienen que
resolver, evitando la aplicacién de dos regimenes juridicos distintos
para problemas que desde un punto de vista social y juridico son
idénticos o muy similares.
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Otra cosa sera la critica que pueda merecer la expansion del insti-
tuto de la responsabilidad civil convirtiendo a la jurisdiccién en la
administradora del presupuesto social del Estado.

De todas estas circunstancias, en fin, se deriva el creciente protago-
nismo del juez ordinario en relacién con la ley, para someterla a enjui-
ciamiento y valoracién y, en su caso, para inaplicarla.

Uno de los objetivos centrales que justificaron, como ya sabemos, el
establecimiento de un sistema de justicia constitucional concentrada,
que fue el apartamiento total de los jueces y tribunales ordinarios de la
tarea de enjuiciar las leyes, esta en franco proceso de desvalorizacién en
los sistemas constitucionales actuales. Podra decirse, con razén, que en
gran medida la ampliacién de las facultades de los jueces ordinarios en
relacion con las leyes deriva de la aplicacion de principios de Derecho
comunitario de cumplimiento obligatorio. Pero no es tan importante el
fundamento del cambio radical de posicién, como sus consecuencias,
que son las dichas. Por otra parte, no podréa negarse que los principios
de Derecho comunitario que se invocan son reglas cuya sustancia cons-
titucional es inequivoca, por mas que estén contenidos o se hayan hecho
derivar de normas que siguen teniendo la forma de tratados internacio-
nales, como son los que constituyen el Derecho comunitario originario.

En fin, aunque la jurisprudencia de nuestro Tribunal Constitucional
(que, a este respecto, estudiaremos mas adelante) insiste en que el
Derecho comunitario no es un pardmetro que pueda ser utilizado para
valorar la constitucionalidad de las leyes (la Sentencia de donde arranca
la doctrina principal al respecto es la 28/1991, de 14 de febrero: «la
eventual infraccién de la legislacién comunitaria europea por leyes
estatales o autondmicas posteriores no convierte en litigio constitucio-
nal lo que solo es un conflicto de normas infraconstitucionales que ha
de resolverse en el &mbito de la jurisdicciéon ordinaria»), no es siempre
sencillo distinguir entre las cuestiones constitucionales y las cuestiones
de Derecho comunitario que plantea la aplicacién de las normas euro-
peas o la resoluciéon de los conflictos que se generan entre el Derecho
comunitario y el interno.

Vamos a tratar de esta cuestion en un epigrafe inmediato posterior.
Bastara notar ahora que también en el &mbito del Derecho comparado
algunos Tribunales Constitucionales han roto con la idea de que el
Derecho comunitario no pueda usarse como parametro para el control
de la constitucionalidad de las normas internas. En este sentido es
innovadora y en cierta medida sorprendente la doctrina de la Senten-
cia del Tribunal Constitucional italiano de 10 de noviembre de 1994.

413.

La ampliacién de
potestades de los
jueces ordinarios
Jponen en cuestion
el sistema de
justicia
concentrada?

414.

El Derecho
Comunitario no es
un parametro para

valorar la
constitucionalidad
de las leyes

415.

Las posibilidades
de control
constitucional de
las normas por
vulneracién del
Derecho
comunitario.



416.

El riesgo de la
desigual valoracién
de la adecuacién
de las normas al
Derecho europeo.

417.

La recuperacion de
la seguridad y
certeza del
Derecho.

156 V. LA CONSTITUCION COMO NORMA

Se afirma en ella que una ley regional que vulnera una norma comuni-
taria puede ser enjuiciada desde la perspectiva de su constitucionali-
dad. El argumento central es que la regulaciéon contenida en aquella
ley «representa un incumplimiento objetivo de las obligaciones que
incumben al Estado italiano en virtud de su pertenencia a la Unién
Europea y es ciertamente un caso de ejercicio ilegitimo de la potestad
legislativa regional que, por consiguiente, ha de ser censurado a la luz
de los principios 11y 117 de la Constitucion».

Una dltima consideracién debemos afiadir a lo expuesto sobre la
nueva posicion constitucional del juez ordinario. Con ella se reincor-
pora también al sistema de justicia constitucional un riesgo que el
modelo centralizado o concentrado quiso evitar a ultranza: la inseguri-
dad juridica, la pérdida de certeza de las reglas de Derecho, la aplica-
cion desigual de las normas en las diferentes partes del territorio del
Estado segun las valoren o interpreten los jueces y tribunales en su
respectiva demarcacién. Es decir, en fin, que con la misma velocidad
con la que crece la responsabilidad del juez ordinario en relacién con
la valoracién de las leyes, se acumulan también en el sistema juridico
general problemas que proceden de los modelos descentralizados de
justicia constitucional. En estos no han sido resueltos atribuyendo a un
Tribunal Supremo y Unico la funcién de «legislador negativo», sino ase-
gurando la uniformacién de la jurisprudencia, basada en las decisiones
finales de aquel y en el acatamiento por toda la organizacion judicial
de los razonamientos decisorios contenidos en sus sentencias, en la
medida en que establecen las interpretaciones de las leyes conforme
a las exigencias de la Constitucién. La seguridad y la certeza se recu-
peran estabilizando y uniformando la jurisprudencia y exigiendo res-
peto a los precedentes.

Como ya se ha comentado en el volumen anterior de esta obra (lll,
2,C) el Tribunal Constitucional viene defendiendo cerradamente en su
su jurisprudencia que la inaplicacidn de leyes postconstitucionales por
incompatibilidad con la Constitucién no puede ser decidido por el juez
ordinario sino que es una funcién exclusiva del Tribunal Constitucional.
Recuerden las SSTC 187/2012, de 29 de octubre, y 177/2013, de 21 de
octubre, que «los 6rganos jurisdiccionales no pueden fiscalizar las nor-
mas postconstitucionales con rango de ley (STC 73/2000, de 14 de
marzo, FJ 16), dado que el constituyente ha querido sustraer al juez
ordinario la posibilidad de inaplicar una ley postconstitucional ante un
eventual juicio de incompatibilidad con la Constitucion (STC 17/1981,
de 1 de junio, FJ 1). La depuracién del ordenamiento juridico legal,
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vigente, la Constitucién, corresponde de forma exclusiva al Tribunal
Constitucional...»

3. REFORMAS DE LA CONSTITUCION Y OTRAS
TRANSFORMACIONES Y MUTACIONES DE LA MISMA

La Constitucidon espafola de 1978 es una Constitucion rigida. Se
separa con ello del criterio que mas tiempo ha perdurado en nuestra
historia constitucional de no establecer procedimientos especiales de
reforma constitucional, dejando su texto disponible para ser cambiado
por cualquier ley ordinaria. Ahora el Titulo X de la Constitucién esta
dedicado a su reforma.

La iniciativa corresponde al Gobierno, al Congreso y al Senado, o a
las Asambleas de las Comunidades Auténomas (articulo 166 en rela-
cién con el articulo 87.1 y 2 CE). Se establecen dos procedimientos de
reforma, uno simple u ordinario y otro especial o reforzado.

Segun el procedimiento ordinario, regulado en el articulo 167, los
proyectos de reforma constitucional deberan ser aprobados por una
mayoria de tres quintas partes de cada una de las Céamaras. Si no
hubiera acuerdo entre ellas, se intentard obtenerlo mediante la crea-
cién de una Comisidon de composicion paritaria de diputados y sena-
dores, que presentard un texto que sera votado por el Congreso y el
Senado. Si no se logra la aprobacién recurriendo a dicho procedi-
miento, se podré aprobar la reforma contando con el voto favorable
de la mayoria absoluta del Senado y el voto por mayoria de dos tercios
del Congreso. Aprobada la reforma por las Cortes Generales, se some-
terd a referéndum solamente en el caso de que lo soliciten, dentro de
los quince dias siguientes a su aprobacién, una décima parte de los
miembros de cualquiera de las Camaras.

El procedimiento reforzado se aplica a los proyectos que suponen
una «revision total» de la Constitucién, o a los que propongan una
modificacion parcial que afecte al Titulo Preliminar, al Capitulo I, Sec-
cién 1.2 del Titulo |, o al Titulo Il. En este caso se exige la aprobacién
por mayoria de dos tercios de cada Camara y la disolucién inmediata
de las Cortes. Esta circunstancia determina la inmediata convocatoria
de elecciones y seran las Camaras elegidas las que ratifiquen la deci-
sidn y procedan al estudio del nuevo texto constitucional, que debera
ser aprobado por mayoria de dos tercios de ambas Camaras. Una vez
aprobada la reforma por las Cortes Generales, serd sometida necesa-
riamente a referéndum para su ratificacién (articulo 168 CE).
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No pretendemos llevar a término en este momento un analisis com-
pleto de lo que los preceptos relativos a la reforma constitucional sig-
nifican. A los precedentes histéricos de la idea de reforma constitucio-
nal nos hemos referido ya en un apartado anterior.

Ahora, a la vista de la opcidon de nuestro texto constitucional por
establecer un bloqueo de sus preceptos frente a las vulneraciones en
que pueda incurrir el poder legislativo ordinario, pretendemos com-
plementar el analisis con algunas consideraciones que ayuden a com-
prender cémo la Constitucion se va adaptando a la realidad, se trans-
forma, como un cuerpo vivo, recibiendo nuevas influencias y principios
de ordenacion del Estado, o que disciplinan la actuacion de los pode-
res publicos, o que enriquecen las garantias de los derechos. La Cons-
titucidn, para mantener su posicion en el vértice del ordenamiento y
seguir siendo una norma juridica verdadera y vinculante, donde se
contienen las decisiones fundamentales sobre la organizacién de una
sociedad determinada, precisa acomodarse continuamente a los cam-
bios que se producen en dicha sociedad, ajustarse a la realidad en lo
que concierne a la distribucién del poder, a su ejercicio y a las garan-
tias de la libertad de los ciudadanos.

Los primeros constituyentes decimondnicos tuvieron casi siempre
una fe ciega en que las adaptaciones que el tiempo impusiera a la
Constitucién podrian hacerse mediante reformas. Ni en la época de
mayor adoracién del mito constitucional, los representantes del pue-
blo llegaron a creer que los textos constitucionales que elaboraban
fueran intocables o inmutables. A lo mas que se llegd es a preocuparse
por establecer un periodo de irreformabilidad de la Constitucion,
como, segun hemos recordado en su momento, hizo nuestra Constitu-
ciéon de 1812, prohibiendo cualquier reforma durante un plazo de ocho
ahos a partir de su promulgaciéon. Pero el reconocimiento del poder
del pueblo para poder cambiar la Constitucidn, en la medida en que
fuera cuestionado, se incorpordé como un derecho a la lista de los que
se consignaron en la segunda Declaracién francesa, la de 1793, cuyo
articulo 30 decia: «El poder constituyente de un dia no tiene ningln
titulo para limitar el poder constituyente del porvenir».

Lo que si impone estrictamente la teoria constitucional que maneja
la burguesia revolucionaria es que la adaptacion de la Constitucién a
las circunstancias de cada momento se habria de practicar utilizando el
procedimiento de reforma. Uno de los componentes esenciales de la
idea de Constitucién del primer periodo liberal es que debe ser una
norma escrita. Se establece en un texto Unico y no tiene validez ningdn
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cambio que no se consigne por escrito, en el mismo texto, siguiendo
el procedimiento especificamente establecido para ello.

Ya hemos visto cuantos ataques a este criterio normativista se pro-
ducen a lo largo del siglo xix y la primera mitad del siglo xx. Nos remi-
timos a lo dicho. En la actualidad las Constituciones parecen haber
recuperado totalmente la idea original de que sus modificaciones tie-
nen que ser consignadas por escrito y hechas valer utilizando los pro-
cedimientos de reforma. No obstante lo cual, es cada vez mas evi-
dente la decadencia de las reformas constitucionales en lo que
concierne a la adaptacion del texto constitucional. A ello ha contri-
buido, principalmente, la gran perfeccion técnica de los textos que se
aprueban después de la Il Guerra Mundial, y, sobre todo, la funcién
del Tribunal Constitucional que procede a fijar interpretaciones de los
preceptos constitucionales principales, que aclaran su sentido, evitan
su petrificacién, los acomodan a la realidad del tiempo en el que se
aplican, resuelven las dudas que su comprensién plantea, etc. La
interpretacion ha sustituido en buena medida a la reforma. Y junto a
la interpretacidn, otras formas de mutacién constitucional que, como
hemos de ver, permiten la incorporacién de principios de rango cons-
titucional, relativos a la organizacion del Estado o a las garantias de
los derechos, que no llegan a plasmarse por escrito en los textos
constitucionales.

Estas alternativas de adaptacion de la Constitucion a las circunstan-
cias de su tiempo resultan particularmente interesantes para nuestro
estudio en la medida en que la mayor transformacién que se ha
impuesto a las Constituciones de todos los Estados europeos, y desde
luego a la nuestra, ha venido dada por el proceso de integracién
comunitaria europea, del que ha derivado la implantacién de muchas
reglas y principios que afectan al ejercicio de los poderes internos de
modo decisivo. Casi ninguno de estos principios y reglas tiene reflejo
expreso en el texto de la Constitucidn y, sin embargo, es innegable su
eficacia y valor constitucional.

Expondremos, por tanto, primero, el alcance de la doctrina clasica
de la reforma constitucional, para continuar seguidamente con la
exposicion de las transformaciones de la Constitucidon que no se plas-
man en reformas expresas de su texto.

El problema tedrico mas importante que plantea la reforma consti-
tucional es el de su misma existencia como procedimiento formali-
zado. Si la reforma supone el cambio de una norma hecha por los
representantes del pueblo soberano, parece evidente, desde el punto

425.
¢La interpretacion
del texto
constitucional ha
sustituido
parcialmente la
funcién de las
reformas?

426.

Las
transformaciones
derivadas del
Derecho
comunitario.

427.
La autolimitacién
del soberano frente
a la reforma.



428.

Las cldusulas de
intangibilidad.

429.

Las diferencias
entre el poder
constituyente y el
de reforma.

160 V. LA CONSTITUCION COMO NORMA

de vista de la légica politica, que su propio autor puede cambiarla sin
limite. Si la Constitucién se ha hecho por una Asamblea legislativa inte-
grada por representantes del pueblo y sometida ulteriormente a refe-
réndum, lo mas que pudiera exigirse para cambiarla es un acto de
contrario imperio, que cumpla los mismos requisitos. La cuestion es,
por tanto, explicar por qué razén se entiende que el poder soberano
puede ser limitado para, una vez aprobada la Constitucion, prohibir
que pueda cambiarla. Desde la perspectiva del pensamiento de Rous-
seaU la autolimitacion del soberano es imposible. Por tanto, también lo
seria, para el filésofo ginebrino, cualquier prohibicién o restricciéon de
la reforma.

En algunas Constituciones vigentes se mantienen, sin embargo,
algunas clausulas de intangibilidad. Es importante, por ejemplo, la del
articulo 79.3 de la Ley Fundamental de Bonn: «Es inadmisible toda
modificacion de la presente Ley Fundamental que afecte a la division
de la Federaciéon en Lander, o al principio de cooperacién de los Lan-
der en la legislacion, o a los principios consignados en los articulos 1
y 20». También el articulo 89 de la Constitucion francesa: «Ningun pro-
cedimiento de reforma puede ser iniciado o llevado adelante cuando
se refiere a la integridad del territorio. La forma republicana de
gobierno no puede ser objeto de revisién». O el articulo 139 de la
Constitucidn italiana: «La forma republicana no puede ser objeto de
revision constitucional».

Todos estos preceptos jtratan de una vinculacion del poder consti-
tuyente de ayer al poder constituyente de manana? De nuevo se plan-
tea el famoso interrogante sobre el que BURCkHARDT centré el problema
de la reforma constitucional: «;Puede una constitucién prescribir, obli-
gando en Derecho, como puede ser cambiada?».

La respuesta, aceptada por la mayoria de la doctrina, radica en dis-
tinguir entre el poder constituyente y el poder de reforma. Si las cues-
tiones suscitadas por la restriccion del cambio, o por su prohibicion
estricta, se plantean desde una perspectiva politica es evidente que no
puede ponerse el poder constituyente freno a si mismo. Sin embargo,
ha de entenderse que el poder constituyente actia como poder poli-
tico soberano. En este momento formula la Constitucion e incorpora a
ella convicciones, creencias, principios, criterios sobre organizacion de
los poderes y garantias de los derechos. El poder de reforma actua
dentro de esta realidad, en la que también se han plasmado conviccio-
nes juridicas diversas. Opera, por tanto, no como un poder politico,
sino como un poder sometido al Derecho constitucional dado. La con-
figuracion del poder de reforma como un poder distinto del poder



IV. LA SUPERIORIDAD NORMATIVA DE LA CONSTITUCION 161

constituyente implica el sometimiento a Derecho del poder soberano.
En este sentido es exacta la observacién de Ketsen de que en el Estado
constitucional el soberano es la propia Constitucion. Como ha dicho
entre nosotros P. b VEGA, el hecho de que «el poder constituyente
conserve siempre la facultad de derogar su propia obra, no significa
que poder constituyente y poder de reforma coincidan».

De esta manera se explica que puedan establecerse procedimien-
tos especiales para la reforma de la Constitucién e incluso limites a la
misma. Clausulas, como las antes transcritas, de intangibilidad de
algunos preceptos constitucionales, serian inoponibles al poder cons-
tituyente, pero su acatamiento resulta inobjetable por el poder de
reforma, ya que este, por esencia, tiene que someterse a las reglas
dadas en la Constitucién vigente. La Unica alternativa para superar la
intangibilidad, a través del poder de reforma, seria utilizar el método
del doble escalén o grado, reformando primero la cladusula de intangi-
bilidad. Pero no son pocos los autores que sostienen, como conse-
cuencia légica de la significacion juridica del poder de reforma, que
aquellos limites explicitos serian juridicamente insuperables.

Ni siquiera en los casos en que las Constituciones exigen que la
reforma culmine con el sometimiento del proyecto aprobado por las
Cémaras a referéndum, como ocurre necesariamente entre nosotros
con el procedimiento de reforma reforzado del articulo 168 CE, la ape-
lacién al pueblo implica una reintroduccién del poder soberano en la
vida del Estado. El referéndum no es la ratificacion de los actos del
representante por parte del representado, no es tampoco un instru-
mento de control que permanece en manos del pueblo soberano, sino
un acto del poder constituido. En la versién organicista del referén-
dum, la voluntad expresada en la consulta no es la del poder soberano
y libre, sino la de un érgano estatal mas.

Las Constituciones utilizan diferentes alternativas a los efectos de
delimitar la competencia para llevar a término las reformas constitucio-
nales. Entre ellas, la creacidon de una Asamblea especial; la reunién a
tales efectos de las dos Camaras; o el sometimiento a referéndum del
proyecto. En cuanto a los procedimientos es normal el establecimiento
de mayorias cualificadas, la imposiciéon de una doble aprobacién con
un intervalo o por dos legislaturas diferentes, con elecciones generales
de por medio.

Nuestra Constituciéon ha tomado, de todas estas opciones sobre
competencia y procedimiento, las que ya hemos sefalado mas atras.
Lo mas resenable de las mismas no es, seguramente, lo establecido
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sobre la iniciativa (aunque es sorprendente el no reconocimiento de la
iniciativa popular, problema que se planteé en el debate constituyente
y que se cerrd con la negativa a aceptar una propuesta en su favor del
diputado Fraga Iribarne), sino la existencia de dos procedimientos de
reforma, uno de los cuales, el del articulo 168, extraordinariamente
complejo, que plantea serias cuestiones técnicas. Por ejemplo, si lo
que pretende es proteger bienes y valores politicos fundamentales,
hay que reseiar que se omiten algunos que lo son, sin ninguna duda,
como los resefiados en el articulo 10.1, mientras que se someten a tan
complejo procedimiento otros preceptos que tienen importancia
menor.

Por otro lado, el establecimiento de dos procedimientos conduce
necesariamente a distinguir dentro de la Constitucidon grupos normati-
vos que tienen un mayor valor que otros desde el punto de vista for-
mal. Ello contribuye a delimitar en la Constitucion una parte especial-
mente protegida, que seria una superlegalidad formal, cuyo sentido
no es facilmente explicable. Aunque en otras Constituciones se hayan
declarado algunos preceptos como irreformables, la designacién
directa de los mismos los protege de un modo diferente, en concepto
de valores superiores materialmente, que no pueden ser violados por
las leyes.

Las transformaciones y adaptaciones a la realidad del texto consti-
tucional no se concretan todas en reformas expresas. Esta observacion
ya fue hecha por algunos autores alemanes de finales del siglo xix que
construyeron la doctrina de las mutaciones constitucionales. Esta
apuntada en la obra de P. LaBAND, aunque la primera exposicion siste-
matica puede atribuirse al mérito de G. JELLINEK.

La nocion de mutacidn constitucional en los dos autores se refiere a
las transformaciones informales que se producen en las Constituciones
y que no son objeto de una reforma explicita. Conviene reproducir la
conocida distincién de Jelunek: «Por reforma de la Constitucion
entiendo la modificacion de los textos constitucionales producida por
acciones voluntarias e intencionadas. Y por mutacién de la Constitu-
cién entiendo la modificacién que deja indemne su texto sin cambiarlo
formalmente que se produce por hechos que no tienen que ir acom-
pahados por la intencidén, o conciencia, de tal mutacién». Segin JeLL-
NEK, mientras que la reforma constitucional siempre se produce de
modo consciente e intencionado, la mutacidn es un cambio no inten-
cionado que, ademas, no altera expresamente el texto de la Constitu-
cion. En la obra de JELLINEK se recogen bastantes ejemplos de mutacio-
nes de las Constituciones de su tiempo. También alude a algunas



IV. LA SUPERIORIDAD NORMATIVA DE LA CONSTITUCION 163

variantes de figuras afines como las convenciones constitucionales o la
costumbre constitucional.

Partiendo de estas primeras exposiciones, algunos autores alema-
nes del siglo xx profundizaron en la idea de mutacién constitucional,
integrandola en la teoria de la Constitucién elaborada en sus respecti-
vas obras. Son destacables las aportaciones en este sentido de H.
HeLLer y de R. SMeND. En la obra del primero es fundamental la distin-
cién entre lo que denomina la Constituciéon no normada (normalidad)
y la Constituciéon normada (normatividad). La normacién puede tener
lugar, ademas, juridica o extrajuridicamente. Existe tension entre nor-
malidad y normatividad porque el sistema constitucional siempre esté
pretendiendo adecuarse a la realidad. Estas adaptaciones requieren la
continua transformaciéon de la Constitucion que se produce bien
mediante la incorporaciéon de elementos normados, o bien mediante
mutaciones constitucionales, que permiten la traslaciéon de la normali-
dad a la vida constitucional sin que se afadan a la Constitucién ele-
mentos normados nuevos.

En la doctrina de SMEND es esencial el concepto de integracién, con
el que describe la dindmica del Estado y su constante renovacion y
adaptacidn a diferentes procesos que surgen de la vida de los ciuda-
danos, de la colectividad o de la vida del Estado. En esta visidon ted-
rica tiene una amplia cabida el concepto de mutacién constitucional,
porque contribuye a explicar que la integracion no se lleva a término
siempre mediante procedimientos formales, sino que reclama, por
una parte, elasticidad y, por otra, el reconocimiento de criterios y
principios que se forman espontdneamente en diferentes ambitos
politicos y sociales. Las instituciones juridicas crean una dindmica pro-
pia mediante la que se autotransforman y complementan, que impulsa
los procesos de mutacién y los hace inevitables en una Constitucion
dinamica.

La exposicion sistematica mas acabada de la significacion de las
mutaciones constitucionales la llevd a cabo Hsu Dau-LiN, en una mono-
grafia de obligatoria cita, hecha en la época de Weimar bajo la direc-
cién de SMEND.

Su punto de partida es el anélisis de las discrepancias que pueden
existir entre las normas constitucionales y la realidad. Pueden coincidir
ambas o presentarse disociadas. Este Ultimo caso marca el ambito de
las mutaciones constitucionales. El impulso de las mutaciones puede
venir de cuatro fuentes: a) una practica estatal formal que no viola la
Constitucion; b) la imposibilidad de ejercicio de determinadas atribu-
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ciones consignadas en la Constitucion; c) una practica constitucional
contraria a la Constitucidon; d) o una interpretacién de la Constitucion.
Hsu explica los contenidos de cada una de estas variantes, ofreciendo
ejemplos de todas ellas, analizando sus consecuencias juridicas y
determinando su compatibilidad con la Constitucién. Las mutaciones
consistentes en la interpretacion constitucional ocurren, segun el autor,
«cuando las prescripciones constitucionales son interpretadas de
acuerdo con las cambiantes concepciones y necesidades de la época,
sin atenerse al tenor literal de la Constitucién o sin tener en cuenta el
sentido con el que dotd originalmente el legislador constitucional a las
normas en cuestion». Esta clase de mutaciones por interpretacion, y
las mutaciones consistentes en practicas estatales contrarias a la Cons-
titucion, llamadas por Hsu Dau-LIN revisiones materiales de la Constitu-
cidén, son las mas frecuentes en la practica constitucional actual, y las
que mas nos interesa destacar para explicar las tensiones a las que
actualmente estd sometida la Constitucion, para adaptarla a una reali-
dad social aceleradamente cambiante y al importante proceso trans-
formador que supone la integracion europea. Entre dichas revisiones
materiales comprende el autor todas las que ocurren mediante leyes
que, aun siguiendo el procedimiento de reforma constitucional, no lle-
van a término una reforma expresa que se consigne en el texto mismo
de la Constitucion.

Respecto de la justificacion de la mutacion constitucional y su signi-
ficaciéon para la adaptacién continua de la Constitucién, Hsu DAu-LIN
explica: «Hay, por un lado, mutaciones constitucionales que la Consti-
tuciéon permite y exige: son los complementos y desarrollos del sis-
tema contenido en ella idealmente; y hay, por otro, mutaciones cons-
titucionales que la Constitucion ni quiere ni desea, pero que no pueden
ser impedidas ni controladas por ella: son las mutaciones de su sistema
o de algunas intenciones expresas o instituciones normadas en el sis-
tema. Todas estas mutaciones siguen, sin embargo, su propio camino,
su propio proceso, son constelaciones de la politica practica y de la
vida estatal real; es decir, no dependen de si las normas o institutos
juridicos que experimentan la mutacién sean concebidos como rigidos
o elasticos, o sea, como resistentes o como dispuestos a la mutacion.
La explicacién de ambos tipos de mutacion constitucional es una y la
misma: se fundamentan en la unidad de valores del Derecho constitu-
cional; en el caracter incompleto de las normas constitucionales res-
pecto de las necesidades vitales del Estado y su normacion elastica, en
la naturaleza de fin en si mismo del Estado, en la autogarantia de la
Constitucién y la imposibilidad de control de los 6rganos supremos del
Estado».
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La aceptacion general de las mutaciones constitucionales para con-
seguir la adaptacion continua de las Constituciones, especialmente en
sus vertientes de revisiéon material (acordada mediante leyes que gene-
ran cambios efectivos de la Constitucion que no se traducen, sin
embargo, en modificaciones de su texto, operacién de la que segura-
mente son un buen e importantisimo ejemplo las leyes de ratificacién
de los Tratados Comunitarios europeos, dictadas de acuerdo con el
articulo 93 CE), y de interpretacion, sitian al poder de reforma consti-
tucional en una posicién completamente diferente de la originaria que
hemos estudiado antes. Aparentemente, todo el esfuerzo hecho por la
doctrina cientifica para justificar los limites del poder de reforma se
volatiza ahora en un marco juridico que permite transformaciones de
la Constitucién del maximo alcance sin necesidad de apelar a aquel
poder limitado y, desde luego, sobrepasandolo. La amplitud con que
los tribunales constitucionales, o los tribunales ordinarios cuando cola-
boran en la practica de la justicia constitucional, usan la interpretacién
constitucional, pone en sus manos un poder de adaptacién de los tex-
tos realmente formidable.

La cuestidon que la doctrina actual ha tenido que plantearse (P.
HAgerLE, P. LercHE, K. HEsse), considerando las circunstancias expresa-
das, es la de los limites de la mutacion constitucional y sus relaciones
con la reforma. El recurso a los cambios constitucionales continuos por
la via de las mutaciones constitucionales destroza la configuracién nor-
mativista formal estricta de la Constitucién, y obliga a buscar sus pres-
cripciones fuera de su texto, en las practicas del funcionamiento de los
poderes o en las interpretaciones de sus preceptos establecidas por la
jurisprudencia. La cuestion estd en determinar en qué medida este
fenémeno es evitable. Hesse ha dicho que «la problematica de la
reforma de la Constitucién comienza alli donde acaban las posibilida-
des de la mutacién constitucional». Es evidente que la Constitucién no
puede pasar de la consideracién clasica de ser un texto escrito de
naturaleza estable a convertirse en pura dindmica, acelerada por pro-
cesos de cambio continuos no formalizados. Considerando este pro-
blema, es exacta la afirmacién de J. PErez Rovo de que la reforma cons-
titucional pasa a ser en nuestro tiempo la garantia excepcional del
pacto constituyente y el recurso Ultimo de adecuacién del texto cons-
titucional a la realidad cuando no bastan los demas.

Una ensefanza cabe anadir finalmente: paraddjicamente, el recurso
a las mutaciones no formalizadas de las Constituciones escritas es
mayor en la medida en que estas sean mas rigidas. La rigidez hace
dificil de cumplimentar el proceso de reforma y disuade las iniciativas
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en tal sentido. Consecuentemente la rigidez constitucional no implica
su petrificacién, sino justamente una apertura a la transformacién de
sus contenidos por procedimientos no formalizados. Salvadas todas
las distancias que se quieran, la situacién tiende a aproximarse a la que
propician las Constituciones flexibles, siempre mas disponibles para el
legislador que puede adaptar el funcionamiento del Estado y el conte-
nido de los derechos a la situacion social y a las demandas individuales
de cada momento.

V. LA ARTICULACION ENTRE LA CONSTITUCION INTERNA
Y LA CONSTITUCION EUROPEA

El articulo 93 de la Constitucidn es una norma de importancia capital.
Sirve nada menos que para articular las relaciones de la Constitucion
de 1978 con otros sistemas normativos externos. Permite el precepto
trasladar competencias derivadas de la Constitucidon a organizaciones
o instituciones supranacionales y en este sentido ha sido utilizado para
la incorporacién de Espafa a la Comunidad Europea. La Ley Orga-
nica 10/1985, de 2 de agosto, autorizé la adhesion de Espana a la Comu-
nidad apoyéandose en aquel precepto constitucional. El efecto juridico
mas general de tal acuerdo es el que establece el articulo 2 del Acta:
«Desde el momento de la adhesién, las disposiciones de los Tratados
originarios y los actos adoptados por las instituciones de las Comunida-
des antes de la adhesién obligaran a los Estados miembros y seran apli-
cables en dichos Estados en las condiciones previstas en estos Tratados
y en la presente Acta». Significa esto la incorporacién en masa al orde-
namiento espanol de todo el acervo comunitario y la aceptacién para el
futuro del efecto directo y la primacia de las normas comunitarias sobre
las internas. La validez de las disposiciones comunitarias no puede ser,
sin embargo, enjuiciada por los tribunales internos. La contradiccion con
las normas internas ha de resolverse aplicando siempre la norma comu-
nitaria, sea cual sea el rango de la disposicion interna con la que se
confronte. Y la decision de inaplicacion, como ya sabemos, corresponde
al juez ordinario.

Considerando que la cuestion de la aplicacion de las normas comu-
nitarias en el territorio de los Estados miembros no es una cuestién
excepcional ni coyuntural, sino que la legislacion comunitaria abarca
una cantidad creciente de materias, de modo que apenas existen poli-
ticas en las que no pueda citarse una regulacién comunitaria que esta-
blezca alguna clase de criterio, se puede concluir que la aceptacion de
la aplicacion directa y de la primacia del Derecho comunitario es el
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fenédmeno juridico mas importante planteado en Europa desde media-
dos del siglo xx, y en Espana desde la adhesion.

El reto que toda la doctrina de nuestro tiempo tiene planteado es
establecer en términos juridicos claros y operativos las relaciones
entre las Constituciones internas y la Constitucién europea. Lo cual
impone determinar: qué es, desde un plano juridico normativo, esa
Constitucion. Cuéles son sus contenidos. Cual es el régimen de sus
relaciones con la Constituciéon interna y cuéles son los fundamentos
de las mismas.

Lo que sigue es el andlisis de los indicados problemas, atendidos en
el orden en que acaban de enunciarse.

1. LOS TRATADOS COMUNITARIOS COMO «CONSTITUCION
EUROPEA». SU SIGNIFICACION NORMATIVA

Europa no ha tenido nunca una Constitucion, si por tal debe enten-
derse un texto escrito, producto de la voluntad constituyente del pue-
blo soberano, que regula la organizacién y actividad de los poderes
publicos, declara los derechos de los ciudadanos y consagra las garan-
tias necesarias para su proteccién. La Comunidad Europea ha carecido
siempre de un demos. Sus miembros son los Estados que la integran.
Tampoco se ha propuesto nunca utilizar para el proceso de integracion
de dichos Estados otro instrumento juridico que el de los tratados
internacionales.

De vez en cuando, se ha venido empleando el término «Constitu-
cién» y otros derivados y analogos para referirse a los tratados comu-
nitarios. Por ejemplo, aludié a la «Constitucion interna de la Comuni-
dad» el Dictamen del Tribunal de Justicia de 28 de abril de 1976,
emitido en virtud del articulo 228 del Tratado, sobre un proyecto de
acuerdo internacional. Después se repitié la referencia en otros dicta-
menes y resoluciones (Orden del presidente del Tribunal en el caso
Hoechst de 26 de marzo de 1987, Dictamen del TJ, en virtud del
articulo 228, sobre un proyecto de Tratado del Espacio Econémico
Europeo, acordado el 14 de diciembre de 1991, Orden del Tribunal
en el caso Zwartveld de 13 de julio de 1990, etc.), pero la ocasidn en
que parece haberlo hecho con mas conciencia y repercusiones fue en
la Sentencia «Les Verts» v. el Parlamento Europeo, de 23 de abril
de 1986, donde el Tribunal, entre otras cosas, dijo: «La Comunidad
Europea es una comunidad basada en el respeto del Derecho, ya que
ni los Estados miembros ni sus instituciones pueden evitar el control
jurisdiccional de la cuestién de si las medidas por ellos adoptadas son
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conformes con la Carta Constitucional Basica». Carta Constitucional se
llamd, por tanto, al Tratado de la Comunidad Europea.

Son muchos los estudiosos del Derecho comunitario que han expre-
sado buenas justificaciones para utilizar el término Constitucion al
referirse al conjunto de las normas comunitarias principales que se
agrupan en los tratados. Ninguna duda les cabe de que no se puede
hablar de Constitucion en el sentido en que se usa este concepto en
los Estados, pero también discrepan de quienes enfatizan tanto el
caracter iusinternacionalista de la organizacidén comunitaria europea
que se niegan a ver los rasgos manifiestamente constitucionales que
presentan aquellas normas en cuanto a su contenido y posicion.

Desde el punto de vista de su contenido, G. C. RobrIGUEZ IGLESIAS ha
identificado en los tratados al menos los siguientes rasgos que consi-
dera caracteristicos de su condicion constitucional:

Primero, la jerarquia normativa que sitda a los tratados en una posi-
cién superior a las demas normas integrantes del Derecho comunita-
rio. La garantia de esa superioridad es de caracter jurisdiccional y se
atribuye en exclusiva al Tribunal de Justicia. El control de la legalidad
constitucionalidad, amparado en el articulo 173 del Tratado CE, se
extiende no solo a los actos del Consejo y de la Comisién, sino tam-
bién, como aclard la Sentencia «Los Verdes», antes citada, a los actos
del Parlamento. En la Sentencia Foto-Frost, de 22 de octubre de 1987,
el Tribunal afirmd su competencia exclusiva tanto del control de los
actos administrativos como de las normas. Y también ha admitido,
como nos consta, la tutela judicial cautelar en la Sentencia Ziickerfa-
brik, de 21 de febrero de 1991, y otras.

Segundo, se pueden identificar en los tratados muchas reglas que
suelen formar parte de las Constituciones nacionales. En las Sentencias
Reynersy Walrave, de 21 de junio de 1974, y 12 de diciembre de 1974,
respectivamente, afirmé el Tribunal de Justicia que las libertades de
circulacién y de servicios deben ser interpretadas como libertades fun-
damentales. Esto mismo han ido diciendo otras Sentencias del Tribunal
respecto de las demas libertades reconocidas en los tratados. Es inne-
gable, por otra parte, el valor constitucional que cabe reconocer al
principio de cooperacion leal recogido en el articulo 10 del Tratado CE,
que es parangonable a otros de semejante contenido encontrables en
las Constituciones federales de los Estados miembros. Lo mismo puede
decirse del principio de subsidiariedad del articulo 5 del mismo Tra-
tado.
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En tercer lugar, la Constitucién comunitaria invoca y sigue princi-
pios generales comunes de los sistemas juridicos de los Estados miem-
bros. El supuesto mas evidente es el del régimen de la responsabilidad
extracontractual de las instituciones comunitarias (articulo 228 del Tra-
tado CE) que estd formado partiendo de los principios generales
comunes de los Estados miembros. Por otra parte, el reconocimiento
de los derechos fundamentales en el ambito de la Uniéon Europea
como principios generales se funda, entre otros extremos, en las tradi-
ciones comunes de los Estados que la integran (articulo 6 del Tratado
de la Unién Europea).

En cuarto lugar, no cabe duda de la coincidencia de contenidos que
refleja el reparto de competencias operada en los tratados, entre las
instituciones comunitarias y los Estados miembros. Esta materia suele
ser uno de los contenidos mas complejos y conflictivos de las Consti-
tuciones de los Estados federales y regionales. En el marco de este
reparto de competencias entre instituciones es también decisivamente
constitucional toda la organizaciéon de cuanto concierne a la relacion
entre el Tribunal de Justicia comunitario y los tribunales de los Estados
miembros. Se organiza esta sobre la base de que le corresponde a
aquel la competencia exclusiva para conocer de la validez y la interpre-
tacién de las disposiciones comunitarias. Pero los tribunales nacionales
son los principales encargados de vigilar la aplicacién de las normas
comunitarias, debiendo plantear al Tribunal de Justicia cuestiones de
validez o interpretacion que se les susciten.

La objecion relativa a que, cualesquiera que sean sus contenidos,
un tratado internacional es siempre una norma de naturaleza radical-
mente diferente de una Constitucién, también ha sido abordada reite-
radamente por la doctrina. Entre nosotros, lo ha hecho especialmente
L. M. Diez-Picazo, quien no duda en advertir que «la diferencia entre los
conceptos de tratado internacional y de Constitucién es bastante
menos evidente de lo que parece a primera vista».

Estos son los argumentos principales de su tesis sobre la virtual
equiparacioén, en determinadas condiciones, entre las normas denomi-
nadas tratado y Constitucién: a) Si la Constitucién es la norma funda-
mental de un ordenamiento juridico, nada impide que dicha norma
juridica sea de naturaleza convencional, de manera que uno o varios
tratados internacionales puedan hacer la funcién de Constitucion y
recibir tal denominacién. Aunque ciertamente el concepto de Consti-
tucion se aplica a la norma suprema de los Estados, tampoco parece
que existan inconvenientes decisivos para extenderlo a las agrupacio-
nes de Estados. Ello permitiria denominar con normalidad Constitu-
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cién europea al Derecho contenido en los Tratados fundacionales de la
Comunidad Europea y los ulteriores que los han modificado. b) La
aprobacién de cualquier tratado internacional requiere consentimiento
entre las partes, lo mismo que las Constituciones federales también
requieren consentimiento de los Estados afectados, al menos en ori-
gen. Un buen ejemplo de este origen paccionado es la propia Consti-
tucion de los Estados Unidos de 1787, elaborada por la Convencion de
Filadelfia. Segln el articulo 7 de la Constitucién, la entrada en vigor
requeriria la ratificacion de los Estados, de modo que la Federacion
solo quedaba constituida respecto de los Estados que hubieran dado
su consentimiento. En un pacto se apoya igualmente el nacimiento de
Alemania tras la desaparicidon del Sacro Imperio Romano Germanico
durante las Guerras Napolednicas. Fue el Tratado de Paris de 1814 el
que previd una soluciéon confederal para Alemania, llevada a término
por la Deutsche Bundesakte, de 1815, que dio lugar a la Confedera-
ciéon Germanica, creada y organizada por normas de Derecho interna-
cional. Todos los antecedentes de la Federacion alemana estan basa-
dos en esta idea pactista, fundada en tratados internacionales, hasta
llegar a la Constitucion de 1871, elaborada el ano anterior también
sobre la base de un conjunto de tratados entre los distintos principes
alemanes que fijaron el texto de la Constitucién y proclamaron el
Imperio aleman. El primer Parlamento Federal tendria que adaptar la
nueva Constitucion a la forma imperial y unificar su texto para superar
la mera aglomeraciéon de tratados que estaba en su origen. La Consti-
tucion suiza de 1848 sustituye a una Confederacién regida también
por el Pacto de 1815, basado en un tratado internacional. c) Respecto
de la modificacién de los tratados y de las Constituciones, en ambos
casos existen procedimientos establecidos en sus textos, que no difie-
ren tanto como se tiende a creer. Las reformas de las Constituciones
federales suelen requerir el acuerdo mayoritario de los Estados que
integran la Federacion. Pero también puede observarse que existen
tratados constitutivos de organizaciones internacionales que no exi-
gen unanimidad de todas sus partes para la modificacién. El articulo
40 del Convenio de Viena sobre Derecho de los Tratados de 1969
habilita algunas posibilidades al respecto. d) Aunque suele pensarse
que la retirada de una organizacién internacional es un derecho y la
secesion de una federacion esta siempre excluida, una indagaciéon mas
detenida sobre estas diferencias revela que son falsas, ya que las res-
tricciones a la retirada unilateral de una organizacién internacional, o
de lo acordado en un tratado, se regulan en términos extraordinaria-
mente rigidos en los articulos 54, 56 y 60 del Convenio de Viena citado.
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Demostrada que la relevancia juridica de las diferencias no es tan
notable como irreflexivamente se tiende a afirmar, L. M. Diez-Picazo
no concluye, sin embargo, que sea totalmente indiferente llamar al
texto normativo basico de una Comunidad «Constitucién» precisa-
mente. Porque frente al caracter estrictamente formal de los tratados,
la Constituciéon evoca en todos los Estados y en los ciudadanos una
vinculacidon inequivoca a valores y principios sustanciales, para
una determinada comprensién de la convivencia entre los individuos
y sus relaciones con los poderes y a un entendimiento de las garantias
de las libertades y del funcionamiento del Estado, que son dificiles de
soslayar.

Nos parecen indiscutibles muchas de las semejanzas que el autor
citado pone de manifiesto entre los tratados y las Constituciones ori-
ginarias de las confederaciones y algunos sistemas federales del
siglo xix, pero tal vez lo mas importante sea observar que las diferen-
cias que existan no son relevantes para el anélisis de la cuestion juri-
dica que nos ocupa ahora, que es la de las relaciones de aquellas
normas con la Constitucion interna. Como quiera que se denominen,
los problemas radican siempre en determinar si su eficacia y aplica-
cién dependen de la Constitucién interna y si su validez, y la de las
normas dictadas en desarrollo de los tratados por las instituciones
creadas a través de los mismos, puede ser considerada por los tribu-
nales internos del Estado.

Nos detendremos minimamente en despejar el anélisis del régimen
constitucional de los tratados internacionales, en la medida que sea
imprescindible para conocer el régimen de los que integran la Consti-
tucién europea.

A) La Constitucion se refiere a los tratados internacionales en los
articulos 93 y siguientes. El primero de este bloque de preceptos per-
mite que mediante ley orgéanica se autorice la celebracién de tratados
por los que se atribuya a una organizacién o institucién internacional el
ejercicio de competencias derivadas de la Constitucion. Es el precepto
que se ha utilizado para ratificar los Tratados constitutivos de la Comu-
nidad Europea y sus sucesivas modificaciones y ampliaciones, como ya
se ha dicho. El articulo 94 establece la previa autorizacién de las Cor-
tes Generales como requisito para que el Estado pueda obligarse por
medio de tratados, cuando estos tengan alguno de los contenidos que
el propio precepto enuncia. El articulo 95 advierte que «la celebracién
de un tratado internacional que contenga estipulaciones contrarias a la
Constitucion exigird la previa revision constitucional». El mismo pre-
cepto establece en su parrafo 2 que el Gobierno o cualquiera de las
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Camaras pueden requerir al Tribunal Constitucional para que declare
si existe o no esa contradiccion. Y el articulo 96, que es el Gltimo de
este bloque de preceptos, concluye estableciendo: «1. Los tratados
internacionales, validamente celebrados, una vez publicados oficial-
mente en Espafa, formaran parte del ordenamiento interno. Sus dis-
posiciones solo podran ser derogadas, modificadas o suspendidas, en
la forma prevista en los tratados o de acuerdo con las normas genera-
les del Derecho internacional. 2. Para la denuncia de los tratados y
convenios internacionales se utilizara el mismo procedimiento previsto
para su aprobacién en el articulo 94».

B) Los tratados son normas equiparables a las leyes, al menos en
un punto esencial: estan sometidos a la Constitucion. El articulo 95.1
lo indica asi expresamente, y el articulo 27.2.c) de la Ley Organica del
Tribunal Constitucional se refiere expresamente a la declaracion de
inconstitucionalidad de los tratados. Ademas, el articulo 95.2 de la
Constitucidn prevé un procedimiento especial para que el Tribunal
Constitucional se pronuncie sobre tratados cuyo texto haya sido defi-
nitivamente fijado pero que no haya recibido aun el consentimiento
del Estado (articulo 78.1 LOTC). Si la duda de constitucionalidad se
confirma, el tratado no puede ser objeto de ratificacion sin la previa
revision constitucional (articulo 95.1). Con estos anélisis previos de la
constitucionalidad se trata de evitar, como dijo el Tribunal Constitucio-
nal en su Declaracion de 1 de julio de 1992, «el riesgo de una pertur-
baciony» para la politica exterior del Estado.

C) La eficacia de lo establecido en el tratado comienza con su
publicacién, segun indica el articulo 96 de la Constitucion, que se
conforma en este punto con lo ya dispuesto en el articulo 1.5 del
Cddigo Civil. El régimen de la incorporacién de los tratados interna-
cionales se aleja de este modo de la denominada concepcién dua-
lista, patrocinada fundamentalmente por H. TriepeL y D. ANziLOTTI, que
parte de considerar que los sistemas juridicos internacional y nacio-
nales son distintos y se mantienen separados y auténomos, de modo
que la norma internacional, para ser aplicada en el Derecho interno,
necesita ser transformada o incorporada a este mediante un acto de
voluntad del legislador estatal. La regulaciéon de los preceptos antes
citados se sitla, en cambio, en la tradicion de la doctrina monista
propugnada por H. KeLsen y G. SceLLE, que concibe el Derecho interno
y el Derecho internacional como una unidad, en la que las normas
internas quedan en una posicién subordinada. De acuerdo con esta
concepcidon (muy bien recogida por la Sentencia del Tribunal
Supremo, Sala 1.?, de 22 de mayo de 1989), la eficacia inmediata de
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lo acordado en los tratados internacionales no precisa de otros requi-
sitos internos que el acuerdo del Estado, legitimamente adoptado, y
la publicacién.

D) En cuanto a la relacién entre los tratados y las normas internas,
la doctrina internacionalista en general considera que tienen un valor
superior a las leyes, concepcién que fundan casi exclusivamente en lo
establecido en el articulo 96.1 de la Constitucién, en cuanto prescribe
que los tratados internacionales validamente celebrados solo pueden
ser modificados o suspendidos en la forma prevista en los propios tra-
tados o de acuerdo con las normas generales de Derecho internacio-
nal. De lo que deducen que una ley no puede modificarlos. Los trata-
dos serian, por tanto, para esta doctrina, normas supralegales e
infraconstitucionales. Lo primero por la razén indicada. Y lo segundo
porque estan sometidos a control de la constitucionalidad, segin pre-
cisa el articulo 27.2 LOTC, antes citado.

Por nuestra parte, hemos sostenido desde hace anos que la rela-
cién entre la ley y los tratados internacionales se funda mas en el prin-
cipio de competencia que en el de jerarquia. Asi se recoge también en
las exposiciones del sistema de fuentes de E. Garcia DE ENnTERRIA Y T. R.
FERNANDEZ RODRIGUEZ.

Los tratados, en efecto (o al menos los tratados del articulo 93 por
los que se transfiere a una organizacion internacional competencias
derivadas de la Constitucién), no son superiores a las leyes. La jerar-
quia, de existir, tiene que ser incondicionada y fundarse en el rango
superior de una norma en relacién con otra. Sin embargo este rango
no se puede reconocer a todos los tratados internacionales. Cuando a
través del tratado se transfieren competencias, se estd permitiendo a
las instituciones creadas por el tratado producir disposiciones de desa-
rrollo que, eventualmente, pueden entrar en confrontaciéon con nor-
mas del Derecho interno. Si la relacién entre la norma comunitaria y la
interna fuera de jerarquia, esta seria nula en todos los casos en que
fuese contraria a aquella. Pero en la Constitucién no existe ninguna
regla en la que fundar tal relacién de jerarquia; el articulo 96 CE que se
invoca al respecto por la doctrina internacionalista que comentamos,
se refiere a los procedimientos de derogacién, modificacién o suspen-
sidn, que no estan disponibles para la ley, circunstancia esta que nada
indica, sin embargo, sobre la supremacia material del contenido del
tratado que es lo que seria necesario para situarlo en un rango jerar-
quico distinto al de la ley.
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Las explicaciones de la aplicacion preferente de los tratados del
articulo 93, y de las normas supranacionales que los desarrollan, son
distintas: las normas comunitarias se aplican en el territorio del Estado
porque asi resulta de la activacidon de lo establecido en el articulo 93
de la Constitucidn. La obligacidn de reconocer sus efectos y de aplicar-
las con preferencia a las normas internas, deriva de los propios trata-
dos y de los principios que ha elaborado la jurisprudencia del Tribunal
de Justicia al interpretarlos. Pero, ademas de que la primacia del Dere-
cho comunitario no equivale a una relacién de jerarquia entre normas
(no cuestiona la validez de las normas internas contrarias a las comuni-
tarias, sino que determina la inaplicacidon de las mismas), como estu-
diaremos enseguida, se ha mantenido en el tiempo una posicién tradi-
cional de los Tribunales Constitucionales y ordinarios de los Estados
miembros que tiende a matizar los efectos del principio de primacia
combinandolo con el de competencia. En el sentido de que la prima-
cia solo es posible cuando la norma comunitaria se produce dentro del
marco de las competencias atribuidas a las instituciones comunitarias.
En el Derecho interno la regla de la prevalencia del Derecho estatal
sobre el autondmico, consagrado en el articulo 149.3 CE, opera inequi-
vocamente dentro de dicho marco competencial. En el Derecho comu-
nitario, aunque el Tribunal de Justicia reitera que la regla de la prima-
cia actla incondicionadamente (en su caso, el Unico tribunal que puede
decidir la inaplicacién de una norma comunitaria, declarandola inva-
lida, es el Tribunal de Justicia Comunitario), algunos tribunales inter-
nos han mantenido reiteradamente la posicién de entender que las
normas comunitarias que colisionan con las internas pueden plantear
un problema de competencia de alcance constitucional. Frente a la
aplicacién incondicionada de la norma europea, como reclama el prin-
cipio de primacia, es posible que los jueces internos entiendan que la
norma comunitaria se extralimita en el ejercicio de las competencias
transferidas, lo que podria suponer una vulneracién del precepto cons-
titucional (el articulo 93 en nuestro caso) que habilita dicho traspaso.
En la jurisprudencia del Tribunal Constitucional italiano, se utilizé reite-
radamente este analisis a partir de la Sentencia Industrie Chimique
Italia Centrale, de 30 de octubre de 1975, que consideré pertinente un
analisis de constitucionalidad de la norma comunitaria para determinar
si violentaba el articulo 11 de la Constitucién, que es el correspon-
diente en la italiana al articulo 93 de la nuestra. Esta posibilidad de
plantear tales cuestiones de constitucionalidad fue radicalmente des-
autorizada por el Tribunal de Justicia Comunitario en la Sentencia Sim-
menthal, de 9 de marzo de 1978.



V. LA ARTICULACION ENTRE LA CONSTITUCION INTERNA Y LA CONSTITUCION... 175

Pero no ha desaparecido, de todas maneras, la reserva final que,
de un modo u otro, han hecho todos los Tribunales Constitucionales
europeos, de examinar las normas comunitarias cuando, extralimitan-
dose la Comunidad en el ejercicio de sus competencias, pueden resul-
tar vulnerados algunos preceptos materiales, principios o valores reco-
nocidos en la Constitucidon. Nos podemos remitir a este respecto a la
evolucién de la jurisprudencia alemana sobre las consecuencias para la
Ley Fundamental de Bonn de la integracién comunitaria, que, hasta el
momento, culmina principalmente en la Sentencia sobre el Tratado de
Maastricht, de 12 de octubre de 1993, a la que mas adelante haremos
referencia mas detenida. También con ocasion del analisis del Tratado
por el que se establece una Constituciéon para Europa, firmado en
Roma el 29 de octubre de 2004, nuestro Tribunal Constitucional ha
hecho, en su declaracién de 13 de diciembre de 2004, similares reser-
vas finales sobre la supremacia de la Constitucién.

E) Los tratados a que se refiere el articulo 93 de la Constitucién
son los que interesan especialmente a nuestro analisis porque de esta
clase son los constitutivos de la Comunidad Europea y los que se han
aprobado ulteriormente para modificarlos.

Lo significativo de esta clase de tratados es que suponen una trans-
ferencia de competencias derivadas de la Constituciéon en beneficio
de las instancias comunitarias. La transferencia es de enorme enver-
gadura porque no solo supone la atribucion a la Comunidad de com-
petencias que correspondian a las instituciones centrales del Estado,
sino que también afecta a las de las Comunidades Auténomas, de
manera que la integraciéon comunitaria produce una gran conmocion
en el equilibrio establecido entre los poderes territoriales internos del
Estado. No nos detendremos ahora en esta cuestion sino en la medida
de lo imprescindible, que es determinar los limites con que puede ser
afectado un elemento estructural determinante de la organizacién del
Estado como consecuencia de la adhesion ala Comunidad. Las correc-
ciones Unicas a esta conmocion consisten en permitir a las Comunida-
des Auténomas que participen en los procesos de decisién comunita-
rios cuando estén implicadas competencias que sus Estatutos les
atribuyen de modo exclusivo. Y, por otra parte, que se responsabili-
cen aquellas, en el plano interno, de ejecutar y aplicar administrativa-
mente el Derecho comunitario en todos los asuntos en los que tengan
competencias ejecutivas (sobre este equilibrio, Sentencias del Tribu-
nal Constitucional 125/1984, 153/1989, 80/1993, 165/1994, 252/1988,
etcétera).
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Los tratados constitutivos y los tratados concluidos para la modifi-
cacidn de aquellos forman ya una relacidn extensa. La acumulacion de
normas, su dificil manejo e interpretacion, han acabado por conver-
tirse en un problema juridico serio que afecta al bloque principal del
Derecho comunitario. A resolver este problema se dirigia fundamen-
talmente el fracasado Tratado por el que se instituye una Constitucion
para Europa, suscrito en Roma el 29 de octubre de 2004.

Los Tratados constitutivos de la Comunidad Econémica Europea y
de la Comunidad Europea de la Energia Atémica, adoptados en Roma
el 25 de marzo de 1957, fueron modificados en sus aspectos institu-
cionales por los Tratados de 1957 y 1965, que finalmente fueron dero-
gados por el Tratado de Amsterdam (articulo 9). Algunas modificacio-
nes parciales se llevaron a cabo por los dos Tratados que modifican
determinadas disposiciones presupuestarias y financieras y, sobre
todo, por el Tratado de 22 de julio de 1975, que constituyé un Con-
sejo y una Comisién Unicos. También es relevante el Tratado por el
que se modifican disposiciones del Protocolo sobre los Estatutos del
Banco Europeo de Inversiones, de 10 de julio de 1975.

Pero las modificaciones generales mas importantes son las que han
llevado a cabo el Acta Unica Europea, adoptada en Luxemburgo el 27
de enero de 1986 y que entrd en vigor el 1 de julio de 1987; el Tratado
de la Unidn Europea, firmado en Maastricht el 7 de febrero de 1992,
que entré en vigor el 1 de noviembre de 1993; el Tratado de Amster-
dam, que modifica el Tratado de la Unidn Europea; los Tratados cons-
titutivos de las Comunidades Europeas y determinados actos conexos,
adoptado el 2 de octubre de 1997, que entré en vigor el 1 de mayo
de 1999; el Tratado de Niza por el que se modifica el Tratado de la
Unién Europea; los Tratados constitutivos de las Comunidades y deter-
minados actos conexos, de 26 de febrero de 2001. Y el Tratado de
Lisboa de 13 de diciembre de 2007 que acordd nuevas e importantes
modificaciones en los Tratados anteriores, de los que han resultado
finalmente la redaccién de los dos tratados principales: el Tratado de
la Unién Europea y el Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea
(versiones consolidadas en DO C 83 de 30 de marzo de 2010).

Las caracteristicas juridicas mas relevantes de las normas incluidas en
los tratados vienen dadas por los principios del efecto directo y la prima-
cia, a cuyo contenido general hemos de hacer una breve referencia.

La doctrina del efecto directo es una construccién del Tribunal de
Justicia de la Comunidad Europea que se ha abierto camino y es con-
siderada hoy indiscutible por los legisladores y las jurisdicciones de los
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Estados miembros. Arranca de la Sentencia Van Gend en Loos, de 5 de
febrero de 1963. El Tribunal de Justicia Comunitario utilizé en aquella
ocasion argumentos que han sido repetidamente invocados con pos-
terioridad. El tratado, dice la sentencia, «constituye algo mas que un
acuerdo que se limitara a crear obligaciones nuevas entre los Estados
miembros»; los Estados «han reconocido al Derecho comunitario una
autoridad susceptible de ser invocada por sus nacionales ante sus
jurisdicciones»; la Comunidad, sigue diciendo la sentencia, «constituye
un nuevo ordenamiento juridico de Derecho internacional, en benefi-
cio del cual los Estados han limitado, aunque sea en materias restringi-
das, sus derechos soberanos, y cuyos sujetos no son solamente los
Estados miembros, sino también sus nacionales». En consecuencia,
sigue diciendo la sentencia, «el Derecho comunitario, independiente
de la legislacion de los Estados miembros, asi como crea obligaciones
para los particulares, estd también destinado a generar derechos que
entran en su patrimonio juridico»; estos derechos nacen «no solamente
cuando el tratado hace una atribucién explicita en su favor, sino tam-
bién en razén de obligaciones que el tratado impone de manera bien
definida, tanto a los particulares como a los Estados miembros y a las
instituciones comunitarias».

En la Sentencia Van Gend en Loos, de 1963, estan incluidos la prac-
tica totalidad de los razonamientos que el Tribunal emplearéd en la
abundante serie de decisiones que producird ulteriormente sobre el
alcance del efecto directo. El resumen de la doctrina establecida
puede formularse en los siguientes términos:

1.2 El Tribunal ha distinguido entre la eficacia directa de las normas
del tratado y la de las disposiciones que integran el denominado Dere-
cho derivado. En cuanto a los tratados, después de declararse en la
Sentencia Van Gend en Loos el efecto directo de las obligaciones de no
hacer, una jurisprudencia muy minuciosa amplié los preceptos que, en
razén a su contenido, gozan de la misma virtualidad. Es esencial en esta
evolucién la Sentencia Liittike, de 16 de junio de 1966, que consagroé el
efecto directo del articulo 95 del Tratado y, con él, de los preceptos que
contenian obligaciones de «ne plus faire...», o de abstenerse una vez
cumplido el plazo o periodo determinado. Esta doctrina se extiende
luego en virtud de la Sentencia Reyners, de 21 de junio de 1974. La
Sentencia Salgoit, de 19 de diciembre de 1968, analizé el efecto directo
del articulo 33, y la posibilidad de extenderlo al régimen de las obliga-
ciones de hacer fijadas en el Tratado. A partir de la Sentencia Walrave,
de 12 de diciembre de 1974, se ha reconocido el efecto directo de los
tratados en las relaciones entre particulares, aspecto este que también
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se argumenta en la Sentencia Defrenne v. Sabena, de 8 de abril de 1976.
A partir de esta jurisprudencia el Tribunal de Justicia ha ido declarando
los preceptos de los tratados que gozan de efecto directo, o preci-
sando las circunstancias que deben darse para que un precepto que, en
principio, carece de efecto directo, pueda llegar a tenerlo.

El reconocimiento de efecto directo a las normas que integran el
Derecho derivado comunitario no ha planteado problema alguno
cuando se ha aplicado a los reglamentos. Como el viejo articulo 186
del Tratado CEE establecié desde su primera redaccién que el Regla-
mento «tendra alcance general. Sera obligatorio en todos sus elemen-
tos y directamente aplicable en todo Estado miembro», la doctrina
dedujo enseguida que es una norma con efectos erga omnes, que
vincula directamente tanto a los Estados miembros como a los ciuda-
danos, sin precisar ninguna tarea ejecutiva o aplicativa por parte de los
Estados miembros. El Reglamento es autoaplicativo, no precisa nece-
sariamente complementos, gilt unmittelbar como dice la versién ale-
mana del Tratado.

Las directivas comunitarias son un caso distinto. El mismo viejo
articulo 189 antes mencionado establecia que aquellas normas obliga-
rian «a todo Estado destinatario en cuanto al resultado a alcanzar,
dejando a las instancias nacionales la competencia en cuanto a la
formay los medios», configuracién esta que la convertia en una norma
que, por excelencia, precisa de una actividad normativa complementa-
ria, integradora o ejecutiva, de los Estados miembros a los que se
dirige. Por esta razén, la doctrina clasica sobre el efecto directo de las
directivas establecié con detalle que vinculan a los Estados miembros
y no a los ciudadanos. Esta jurisprudencia evoluciond sin embargo, a
partir de 1970 (Sentencias Grad, de 6 de octubre de 1970, y SACE,
de 17 de noviembre de 1970), para reconocer que también las directi-
vas podrian llegar a tener efecto directo cuando concurrieran determi-
nadas circunstancias. Las sentencias aludidas afirmaban que del hecho
de que el articulo 189 del Tratado atribuyera eficacia directa solamente
a los reglamentos no tiene por qué concluirse «que otras categorias de
actos contemplados por este articulo no puedan jamas producir efec-
tos anédlogos». Afadia que en «el caso de que las autoridades comuni-
tarias hubieran, mediante decision, obligado a un Estado miembro o a
todos los Estados miembros a adoptar un comportamiento determi-
nado, el efecto util de tal acto se encontraria debilitado si los justicia-
bles de este Estado estuvieran impedidos de prevalerse del mismo en
justicia, y las jurisdicciones nacionales impedidas de tomarlo en consi-
deracién en tanto que elemento del Derecho comunitario». Conside-
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raciones de este tipo se aplicaran ulteriormente por la jurisprudencia
para reconocer paulatinamente el efecto directo de las directivas.
Unas veces para declarar, usando otros argumentos, que el tratado no
lo excluye (Sentencia Van Duynn, de 4 de diciembre de 1974), otras
para justificar la utilizacion de las directivas como parametro para el
control de la legislacién interna (Sentencia Enka, de 23 de noviembre
de 1977). Pero, sobre todo, para afiadir un completo test que puede
usarse para decidir sobre cudndo ha de reconocerse efecto directo a
una directiva (Sentencias Ratti, de 5 de abril de 1979; Comisidn v. Bél-
gica, de 6 de mayo de 1989, y Ursula Becker, de 17 de enero de 1982).
De acuerdo con esta Ultima doctrina, que ya se ha mantenido sustancial-
mente hasta la actualidad, «en todos los casos en que las disposiciones
de una directiva aparezcan, desde el punto de vista de su contenido,
como incondicionales y suficientemente precisas, estas disposiciones
pueden ser invocadas en defecto de medidas de aplicacion adoptadas
en plazo, en contra de cualquier disposicién nacional no conforme a la
directiva, o en tanto que son susceptibles de definir derechos que los
particulares pueden hacer valer respecto del Estado».

La aplicacion directa de las directivas sin necesidad de complemen-
tacién, trasposicion o incorporacion al Derecho interno de los Estados,
se ha mantenido durante muchos afios como una doctrina discutida
por parte de algunas jurisdicciones nacionales (muy especialmente
el Conseil d’Etat francés: arréts Cohn Bendit, de 22 de diciembre
de 1978; Centre International Dentaire, de 30 de abril de 1981; Confé-
dération Nationale des Sociétés de protection des animaux de France
et des pays d’expression de la nature, de 7 de diciembre de 1984,
donde puede encontrarse la doctrina clasica).

Por lo que concierne al principio de primacia del Derecho comu-
nitario, que es la otra expresién de la comparticidon de la soberania
de los Estados con el Derecho de la Comunidad Europea, esta for-
mulado por la jurisprudencia comunitaria en términos mas rotundos
y amplios de los que resultan, en el Derecho interno, de la aplicacion
del articulo 149.3 de la Constitucién, en orden a articular las relacio-
nes internormativas entre el Derecho del Estado y el de las Comuni-
dades Auténomas.

El acta de nacimiento de la doctrina de la primacia esta en la Sen-
tencia Costa/Enel, de 15 de junio de 1964. Su argumentacién es, en
sintesis, como sigue: los tratados «han instituido un ordenamiento juri-
dico propio integrado en el sistema juridico de los Estados miembros»,
que «se impone a sus 6rganos jurisdiccionales...» «esa integracion, en
el Derecho de cada pais miembro, de disposiciones que provienen de
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fuente comunitaria, y mas generalmente los términos y espiritu del
tratado, tienen por corolario la imposibilidad para los Estados de hacer
prevalecer, contra un ordenamiento juridico aceptado por ellos sobre
una base de reciprocidad, una medida unilateral ulterior que no puede,
en consecuencia, serle opuesta...» «la fuerza ejecutiva del Derecho
comunitario, en efecto, no puede variar de un Estado a otro al amparo
de las medidas legislativas ulteriores sin poner en peligro la realizacién
de los objetivos del tratado...» «del conjunto de estos elementos
resulta que, surgido de una fuente autébnoma, el Derecho del tratado
no podria, pues, en razdn a su naturaleza especifica original, dejarse
oponer judicialmente un texto interno de cualquier clase que sea sin
perder su caracter comunitario y sin cuestionarse la base juridica misma
de la Comunidad».

En la Sentencia Costa/Enel, estan ya incorporadas las preocupacio-
nes que alimentaran la jurisprudencia ulterior sobre el alcance de la
primacia. En esencia, sus desarrollos aclaran que las normas estatales
posteriores a otra comunitaria no pueden dejar sin efecto a esta. No es
aplicable el principio de la lex posterior, ni tampoco el de la ordena-
cidn jerarquica por rango de la legislacién interna, ya que la primacia
determina la aplicacién preferente del Derecho comunitario frente a
cualquier texto interno, anterior o posterior a la norma europea, y con
independencia de la «clase que sea» la norma interna.

Los desarrollos jurisprudenciales de Costa/ENEL, sobre el alcance
de la primacia, han completado la doctrina sobre dicho principio, con
innumerables precisiones, que, por lo que ahora nos interesa, resumi-
remos en las tres siguientes:

Primera, la aplicaciéon inmediata por los jueces de las normas
europeas en conflicto con las internas es una constante en la prac-
tica totalidad de las sentencias que se refieren a la primacia del
Derecho comunitario. La declaracién mas rotunda en este sentido,
por las razones concretas que luego se diran, estd en la Sentencia
Simmenthal, de 9 de marzo de 1978 («el juez nacional encargado de
aplicar... el Derecho Comunitario, tiene obligaciéon de asegurar el
pleno efecto de estas normas»); pero, antes de ellas, el Tribunal ha
insistido en que esa actuacién automatica e incondicionada de los
jueces viene exigida por la efectividad de lo suscrito en los tratados;
es necesaria también para que los derechos reconocidos por las nor-
mas europeas gocen de vigencia plena (Sentencias Lick, de 6 de
abril de 1968, y Marimex, de 7 de marzo de 1972), y no tengan dis-
tinta virtualidad en unos y otros Estados miembros de la Comunidad
(Sentencia Leonesio, de 17 de mayo de 1972).
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Segunda, la inoponibilidad a la norma europea de procedimientos
internos que aplacen su aplicacion efectiva esta expresada con clari-
dad en la conocida Sentencia Leonesio, de 17 de mayo de 1972. La
Republica italiana oponia al pago de una prima prevista en un regla-
mento comunitario la circunstancia de que dicho pago suponia un
gasto que, por razones incluso de orden constitucional, tenia que estar
previsto en el presupuesto; no se negaba, pues, el cumplimiento de la
obligacién, pero se aducia que era preciso inevitablemente habilitar
previamente la correspondiente consignacién presupuestaria del
gasto. El Tribunal de Justicia, después de decir que estos aplazamien-
tos no previstos en la norma comunitaria son inadmisibles porque
suponen que el grado de disfrute de los derechos reconocidos en
aquella seria distinto segun el pais que se tomase como referencia,
concluye: «las disposiciones presupuestarias de un Estado miembro no
podrian entorpecer la aplicabilidad inmediata de una disposicidn
comunitaria y, en consecuencia, el aplazamiento de los derechos indi-
viduales que tal disposicién confiere a los particulares».

Tercera, la cuestion de si pueden oponerse a la primacia de la norma
comunitaria regulaciones de la propia Constitucion esta también plan-
teada en la jurisprudencia del Tribunal de Justicia. El problema que
mas veces ha provocado el debate al respecto ha sido la circunstancia
de que los tratados constitutivos no contengan tabla o catilogo de
derechos fundamentales de los ciudadanos. Esta carencia, que las ins-
tituciones comunitarias han ido salvando con declaraciones de dife-
rente alcance, ha servido a algunos Estados para objetar que el cata-
logo de derechos fundamentales incorporado a sus Constituciones
impone un grado intenso de proteccién de los mismos que no puede
quedar rebajado por normas de Derecho comunitario. Si estas redu-
cen la proteccién o desconocen frontalmente algin derecho constitu-
cional, el principio de primacia no puede servir para hacer efectiva
dicha agresion. Veremos mas adelante cémo en algin Estado miem-
bro la jurisprudencia constitucional ha establecido en estos supuestos
un limite a la primacia del Derecho comunitario. Pero el Tribunal de
Justicia rechazé totalmente estos argumentos a partir de las Senten-
cias Stauder, de 12 de noviembre de 1969, e Internationale Handels-
gesellschaft, de 17 de diciembre de 1970.

Junto al efecto directo y la primacia del Derecho comunitario, es
importante considerar el valor que la jurisprudencia comunitaria
impone que se le reconozca a efectos de interpretar la legislacion
interna que lo desarrolle o que pueda aparecer confrontada con el
mismo. También en esta importante funcién el Derecho comunitario
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cumple un papel semejante al que en el plano interno se reconoce a la
Constitucién. Las manifestaciones jurisprudenciales de esta preemi-
nencia interpretativa del Derecho comunitario son mdltiples. En la
Sentencia Von Colson y Kamann, de 10 de abril de 1984, el Tribunal de
Justicia resend, entre los efectos que puede generar una directiva, el
de proyectar sobre la legislacion nacional, adoptada en ejecucién de la
misma, «una interpretacion y una aplicacién conformes con las exigen-
cias del Derecho comunitario». En la Sentencia Marleasing, de 13 de
noviembre de 1990, el Tribunal de Justicia se refirié a la obligacién de
los jueces nacionales de forzar al limite la interpretacion procomunita-
ria del Derecho interno en cualquier clase de litigio. Esta amplia potes-
tad interpretativa obliga al juez a manejar interpretaciones que sean
conformes con las reglas comunitarias. Para ello, desde luego, tiene un
margen de arbitrio importante, pero, como dijo la Sentencia del Tribu-
nal de Justicia Pretore di Salo, de 11 de junio de 1987, la interpreta-
cién siempre tiene que mantenerse dentro del limite que marcan los
principios generales del Derecho comunitario. Incluso algunas senten-
cias han admitido la eficacia interpretativa del denominado soft law
comunitario que integran los actos y comunicaciones que no tienen
efectos juridicos vinculantes. Por ejemplo, Sentencia Grimaldi, de 15
de diciembre de 1989. También nuestro Tribunal Constitucional ha uti-
lizado el soft law comunitario como criterio de interpretacion, por
ejemplo, en las Sentencias de 2 de marzo de 1995y 13 de diciembre
de 1999.

La uniformidad de la interpretacion del Derecho Comunitario se
asegura mediante las cuestiones prejudiciales de interpretacién que,
en aplicacién de lo establecido en el articulo 234 del Tratado, pueden
(o deben, si son dérganos judiciales que resuelven definitivamente)
plantear ante el Tribunal de Justicia para que establezca la interpreta-
ciéon adecuada sobre cualquier regla de los tratados o del Derecho
derivado.

Los términos y limites del planteamiento de cuestiones prejudiciales
(su empleo se esta tratando de desincentivar en beneficio de la mayor
autonomia interpretativa de los jueces y tribunales nacionales, para evi-
tar la acumulacidén de asuntos en el Tribunal de Justicia; ilustra sobre
ello el Informe del Grupo de Reflexién sobre el futuro del sistema juris-
diccional de las Comunidades Europeas presentado en enero de 2000),
son los que establecié la Sentencia Cilfit, de 6 de octubre de 1982, que
se han venido manteniendo hasta la actualidad. El deber de plantear
cuestiones prejudiciales se excepciona solamente en los supuestos en
los que el juez o el tribunal se enfrenta con un acto cuya interpretacion
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sea clara (doctrina del acto claro), o que ya haya sido establecida por la
jurisprudencia del Tribunal de Justicia (doctrina del acto aclarado), que,
naturalmente, dejan un enorme margen de apreciacion a las jurisdiccio-
nes de los Estados miembros.

2. LA PROGRESIVA INCORPORACION A LOS TRATADOS DE
ELEMENTOS CARACTERISTICOS DE LAS NORMAS
CONSTITUCIONALES

Ya ha quedado dicho que la Constitucién europea no es el fruto del
poder constituyente ejercido por los representantes elegidos a tal pro-
posito por los ciudadanos, sino el resultado de un acuerdo entre Esta-
dos plasmado en un tratado. Pero su contenido y sus caracteristicas
normativas se aproximan francamente a las tradicionales de cualquier
Constitucién. Esta aproximacion se ha hecho mas visible en la etapa
mas reciente de evolucién de la Unién Europea, que ha concluido con
el Tratado constitucional.

Los paralelismos entre los contenidos de las Constituciones estata-
les y los de la Constituciéon europea pueden hacerse aplicando el
mismo viejo y tradicional test del articulo 16 de la Declaracién de
Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1789, que negaba caracter
constitucional a cualquier texto que no tuviera asegurada la separa-
cién de poderes y la garantia de los derechos. Lo proyectaremos ahora
sobre los textos europeos, anadiendo el imprescindible anélisis de las
competencias que se asignan a las instituciones comunitarias.

A) De la separacién de poderes y la democracia en Europa

El principio de separacién de poderes no ha supuesto en ningln
sistema constitucional hasta hoy conocido una atribucién rigida y
monopolistica de las tres funciones tradicionales: legislativa, ejecutiva
y judicial a organizaciones diferenciadas. Como hemos estudiado
extensamente, la asignacion de funciones a cada uno de los poderes
ha sido hecha siempre sin evitar algin grado de participacion de cada
uno de ellos en la funcién de los demas. El legislativo controla al eje-
cutivo y produce ademés, con creciente frecuencia, decisiones de
caracter puramente ejecutivo o administrativo. El ejecutivo comparte
la funcidn normativa, planteando proyectos de ley o desarrollando
mediante reglamentos la legislaciéon aprobada en el Parlamento. Y
hasta el poder judicial, definido con la caracteristica de la independen-
cia (articulo 117.1 CE) depende en su organizacién y funcionamiento
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de las regulaciones del legislador, y en la designacién de los jueces y
magistrados y la gestidon administrativa de los servicios judiciales de la
accion del ejecutivo.

La Comunidad Europea no fue organizada inicialmente con la disci-
plina de la separacién de poderes, aunque cabe reconocer que se ha
ido aproximando a ella paulatinamente mediante las reformas sucesi-
vas de los tratados. El déficit mas notorio que presentaba la organiza-
cién institucional inicial, en relacién con la teoria de la separaciéon de
poderes, era el papel marginal asignado al legislativo. El grueso de la
funcién legislativa se ejercia por el Consejo y por la Comisién, que-
dando el Parlamento en una posicién puramente simbdlica y sin signi-
ficacion.

Las reformas ulteriores, aunque no hayan llegado a implantar una
separacién de poderes estricta, al menos han conseguido aproximar el
esquema institucional a los principios mas cominmente utilizados por
las Constituciones de los Estados miembros, aunque se mantengan
diferencias relevantes.

Tales aproximaciones han consistido en atribuir la funcién legisla-
tiva habitualmente al Consejo y al Parlamento Europeo que la ejercen
mediante el denominado procedimiento de codecision. La Comisidn
tiene, sin embargo, una posicién decisiva en materia de iniciativa legis-
lativa.

Es peculiar la organizacion de la funcién ejecutiva porque, sin per-
juicio de que la ejerzan en el plano mas general el Consejo y la Comi-
sion, la Administracion centralizada de la Comunidad Europea esta
limitada a lo preciso para formular las politicas generales cuya ejecu-
cidén, sin embargo, esta atribuida a los propios Estados miembros, que
son la verdadera Administracién comunitaria descentralizada.

Por lo que concierne a la funcién judicial, el Tribunal de Justicia de
la Unién Europea tiene el monopolio real de esa tarea sin perjuicio de
que todos los jueces nacionales actian como jueces comunitarios, ya
que les incumbe prioritariamente la tarea de interpretar y aplicar el
Derecho comunitario.

El Tratado de la Unidn y el Tratado de Funcionamiento de la Unién
Europea (TU y TFUE respectivamente) contienen un intento mucho
mas profundo y definitivo de superar las deficiencias organizativas
antes indicadas. El articulo 14 TU atribuye al Parlamento Europeo jun-
tamente con el Consejo la funcién legislativa y la funcién presupuesta-
ria, asi como funciones de control politico. EI Consejo compagina
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dicha actividad legislativa con la funcién de formulacién de politicas y
de coordinacién. El Consejo Europeo estd compuesto por los jefes de
Estado o de Gobierno (articulos 15 y 16 TU). La Comisiéon Europea
tiene la iniciativa legislativa con caracter general (articulo 17 TU), aun-
que su funcién ordinaria es de supervisién de la aplicacion del Derecho
comunitario, de coordinacion, ejecucién y gestion de las politicas y
competencias de la Unién. La Comision la integran el Presidente, el
alto representante de la Unidn para Asuntos Exteriores y Politica de
Seguridad, que sera uno de sus vicepresidentes y un nimero de miem-
bros correspondiente a dos tercios del nimero de Estados miembros
(articulo 17 TU). El Tribunal de Justicia, en fin, tiene la competencia
exclusiva para resolver los recursos interpuestos por un Estado miem-
bro, por una institucién o por personas fisicas o juridicas, en los dife-
rentes supuestos que los Tratados admiten, y la resolucién de las
cuestiones prejudiciales que planteen los 6rganos jurisdiccionales
nacionales (articulo 19 TU). Estas son las funciones mas significativas y
su reparto.

El modo en que se han atribuido tradicionalmente las funciones a
las instituciones comunitarias, las relaciones entre ellas y la forma de
designacion de sus miembros, ha servido de fundamento para la cri-
tica de dicha organizacién general por incurrir en un senalado «défi-
cit democrético» (P. Pescatorg, C. ReicH, N. Navarro BATISTA, J. PiQue-
RAS, etc.).

La evoluciéon de las instituciones ha hecho poco a poco mas dificil
argumentar sobre dicho déficit. El TU se ha esforzado incluso en pro-
clamar la observancia de determinados principios democraticos
(articulos 9 a 12). Como ha senalado razonablemente J. MARTIN Y PErez
DE NANCLARES, asi como el Parlamento era al principio una simple asam-
blea integrada por representantes de los Parlamentos nacionales, sin
ninguna de las competencias caracteristicas de un Parlamento tradi-
cional, desde 1979 empezé a tener una plena legitimidad democratica
formal, ya que desde entonces sus miembros se eligen por sufragio
universal directo, y comenzd a asumir funciones caracteristicas de los
Parlamentos: controla la accién de la Comisidn (investidura, mocién de
censura, preguntas e interpelaciones), colegisla en colaboracién con el
Consejo, incluida la aprobacién del presupuesto comunitario, etcétera.

Al Consejo se le ha imputado falta de legitimacién democratica
porque no es designado directamente por el Parlamento, sino que se
integra por representantes de los Estados miembros. Pero, aunque
asi sea, dichos representantes lo son de Gobiernos democréaticos que
estan sometidos a toda clase de controles internos, practicados por
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los Parlamentos nacionales de cuya raiz democratica no solo no cabe
dudar, sino que viene exigida directamente por el Tratado de la Unién.
Su articulo 46, en relacién con el 6.1, impuso como requisito para la
aceptacion de la adhesion de un nuevo Estado miembro la existencia
de un régimen democratico interior; por otro lado, el articulo 7 del
mismo Tratado establece que en el supuesto de que tal condicidn
desaparezca, el Estado miembro puede ser privado de sus derechos
politicos.

El debate mas amplio y profundo, en sede jurisdiccional, sobre la
cuestion del déficit democratico, se produjo en la Sentencia del Tribu-
nal Constitucional Federal aleméan, de 12 de octubre de 1993, que
resolvid los recursos de inconstitucionalidad planteados contra la Ley
de 28 de diciembre de 1992, de ratificacién del Tratado de la Unién
Europea, y contra la Ley de 21 de diciembre de 1992, que modificaba
la Ley Fundamental de Bonn, como consecuencia de lo establecido en
aquel Tratado.

Aunque hemos de examinar mas adelante con atencién la argu-
mentacion de esta Sentencia, cabe anticipar que la parte mas extensa
y minuciosa de la misma esta dedicada al anélisis de si el Tratado de
la Unién vulnera el articulo 38 de la Ley Fundamental de Bonn en
razén del «déficit democratico» existente a nivel comunitario. El
articulo 38 asegura que «los diputados del Bundestag son elegidos
por sufragio universal, directo, libre, igual y secreto. Son los represen-
tantes del pueblo en su conjunto, no ligados a mandatos ni instruccio-
nes, y sujetos Unicamente a su conciencia». Los recurrentes se queja-
ban de que el Parlamento Europeo tenia esencialmente una funcién
de caracter consultivo. «En consecuencia —decian los recurrentes—,
el principio de democracia y la exigencia de legalidad de la accién
administrativa estan sustituidas por su contrario, puesto que la Admi-
nistracion, que ejecuta las leyes, se las da a si misman. Los ciudadanos
tienen derecho a que su voto conserve su contenido esencial, que
radica en la designacion de un érgano legislativo verdadero. En la
Comunidad, la funcién legislativa incumbe al Consejo y a la Comisién
que son parte del ejecutivo. El Parlamento no es el legislador. El
«legislador comunitario» no posee legitimacién democratica directa,
como la tiene el Bundestag.

El Tribunal Constitucional, en la sentencia mencionada, interpreta
que el principio de democracia implica que el ejercicio de las atribu-
ciones y competencias estatales pueda ser referido al pueblo del
Estado y justificado ante él. El elemento decisivo es la conservacion de
un grado suficientemente efectivo de legitimacién democrética. La
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conservacién del principio democréatico asi entendido es esencial por-
que la propia Ley Fundamental de Bonn declara en su articulo 79.3
que aquel principio es irreformable. Sin embargo, desde el momento
en que la Republica Federal alemana se adhiere a una comunidad de
Estados a la que se han atribuido competencias autbnomas pertene-
cientes al poder soberano, en base a lo permitido por el articulo 23 de
la Ley Fundamental, la legitimacién democratica no puede ser conce-
bida de la misma forma que en el marco de un orden estatal regido de
manera uniforme y definitiva por una Constitucién estatal. Desde el
momento en que una organizacion supranacional recibe derechos de
soberania, el érgano de representacion elegido por el pueblo, el Bun-
destag y, con él, el ciudadano titular del derecho de voto «pierden
necesariamente una parte de su influencia sobre el proceso politico de
elaboracién de la voluntad y de las decisiones». «El principio democra-
tico —dice la sentencia— no es obstaculo para la adhesién de la Repu-
blica Federal de Alemania a una comunidad interestatal —cuya orga-
nizacion es de tipo supranacional—. Sin embargo, esta adhesién esté
subordinada al hecho de que la legitimacidn y la influencia del pueblo
se aseguren igualmente en el marco de la agrupacion de Estados». En
la agrupacién de Estados que constituye la Unién Europea, «la legiti-
macién democratica implica necesariamente la referencia de la accidn
de las instituciones europeas a los Parlamentos de los Estados miem-
bros». De lo que resulta que «el Bundestag debe conservar atribucio-
nes y competencias de una importancia sustancial». Se entiende, en
consecuencia, que se vulneran las reglas constitucionales cuando la
transferencia de competencias en favor de la organizacién supranacio-
nal es indeterminada e imprecisa. El respeto al principio de interven-
cién del parlamento democrético impone que las competencias que se
transfieren sean de atribucién. Especialmente, por ello, es preciso que
la competencia de la competencia quede siempre a disposicién de las
instituciones democraticas de la Federacién y no se traslade, en nin-
gun caso, a la organizacién supranacional.

El fracasado Tratado-Constitucién de 2004 se esforzé en reforzar la
significacion del principio democratico en la Unién, para contrarrestar
las criticas a su plena vigencia. Ratificé la significacion de la democra-
cia consagrandola como valor en el que «la Unién se fundamenta»
(articulo 2), como habia anticipado ya el Tratado de Maastricht. Los
articulos 46 y 47 recogian las dos proyecciones basicas del principio
democratico: la democracia representativa, que ha de regir el funcio-
namiento de las instituciones y determina que los ciudadanos estén
representados en la Unidn a través del Parlamento, y los Estados
miembros a través del Consejo Europeo y del Consejo de Ministros.
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Declaraba el derecho de todo ciudadano a participar en la vida demo-
cratica de la Unién, e imponia a las instituciones que las decisiones
fueran adoptadas de la forma mas abierta y proxima a los ciudadanos
que fuese posible. Se reconocia, en fin, el papel de los partidos politi-
cos de dimensién europea en cuanto contribuyen a la formacién poli-
tica de la conciencia europea y a expresar la voluntad de los ciudada-
nos de la Unién.

La segunda manifestacion del principio de democracia es la demo-
cracia participativa, en cuya virtud el articulo 47 del Tratado de 2004
obligaba a las instituciones a dar a los ciudadanos y a las asociaciones
representativas, por los cauces apropiados, la posibilidad de expresar
e intercambiar publicamente sus opiniones en todos los ambitos de
accién de la Union, manteniendo un didlogo abierto, transparente y
regular con las asociaciones representativas y la sociedad civil. Se
reconoce la iniciativa de los ciudadanos de la Unién (siempre que
agrupe a mas de un millén de ciudadanos de un nimero significativo
de Estados miembros), para presentar propuestas sobre cuestiones
que requieran un acto juridico de la Unidn a efectos de la aplicacién
de la Constitucion. Estos principios y exigencias han quedado consig-
nados en los articulos 9 a 12 del TU.

B) Las competencias constitucionales de la Unién Europea

La determinacién de las competencias de la Comunidad Europea
ha sido uno de los puntos negros tradicionales de su estructura cons-
titucional. En lugar de utilizarse en los tratados constitutivos, especial-
mente en el Tratado CEE, criterios de reparto de competencias seme-
jantes a los implantados en las Constituciones federales de los Estados
miembros, se empled un método, expresado fundamentalmente en
los originales articulos 2, 3 y 235, del que resultaba la atribucién a la
Comunidad de la responsabilidad de realizar diversas politicas y accio-
nes a los efectos de alcanzar el establecimiento de un mercado comdn.
Estas politicas estaban definidas en términos generales en el Tratado,
que contaba con una clausula de cierre, establecida en el articulo 235,
que permitia a las instituciones comunitarias adaptar sus competencias
cuando fuese necesario para alcanzar alguno de los objetivos que la
Comunidad tenia encomendados («Cuando la accidon de la Comunidad
—decia el precepto citado, actualmente, con redaccién revisada,
articulo 352 del TFUE— resulte necesaria para lograr, en el funciona-
miento del mercado comun, uno de los objetivos de la Comunidad, sin
que el presente Tratado haya previsto los poderes de accidén necesa-



V. LA ARTICULACION ENTRE LA CONSTITUCION INTERNA Y LA CONSTITUCION... 189

rios al respecto, el Consejo, por unanimidad, a propuesta de la Comi-
sion y previa consulta al Parlamento Europeo, adoptara las disposicio-
nes pertinentes»).

La atribucidn de competencias se hizo conforme a un criterio deno-
minado funcional, en el que aparecen vinculadas a los objetivos o fines
que la Comunidad estéa llamada a alcanzar en cada momento. El crite-
rio es tan flexible como confuso. Este método funcional ha permitido
que la asignaciéon de competencias se haga con notable flexibilidad,
en perjuicio de la sistematizacion y la claridad en la distribuciéon de las
mismas, sobre todo en relacién con los Estados miembros. El «método
Monet», que es el funcional citado, se empezd a poner radicalmente
en cuestién a medida que se hizo méas evidente la confusidn existente
y la necesidad de sustituirlo por otro sistema de reparto competencial
maés claro, nutrido de principios y reglas que no fuesen muy diferentes
de los utilizados con caracter general por los Estados de estructura
federal.

Segun el sistema tradicional, las competencias de la Comunidad
Europea se configuraban como de atribucién, lo que determinaba que
la competencia original y residual pertenece a los Estados. Las compe-
tencias atribuidas a las instituciones europeas tienen, segin lo indi-
cado, una configuracién finalista. Se asignan para la obtencion de los
fines generales que tienen encomendados y a los efectos de poder
realizar las politicas que los tratados han sefalado.

La determinacién de estos objetivos y politicas era mas o menos
estanca en los primeros afos de desarrollo de la Comunidad. Pero las
modificaciones de los tratados, o la misma utilizacion del articulo 235
del Tratado CE, han provocado continuas ampliaciones de los mismos.
Estas expansiones han podido ser bien atendidas porque el método
funcional de atribucién de competencias permitia una adaptacion
inmediata de estas sin modificar los tratados.

Pero al no consignarse dichas adaptaciones en ningin texto que las
organizara de un modo sistemético, se ha ido haciendo cada vez mas
dificil reconocer las potestades que tienen atribuidas las instituciones,
los actos que se dictan en virtud de las mismas, la naturaleza exclusiva
o compartida de las competencias, las relaciones en cada caso con las
responsabilidades de los Estados, etc. La conclusién del proceso ha
sido el incremento de la confusién y la complejidad, potenciada por el
casuismo, la falta de precisién o delimitacién de los contornos de los
poderes que la Comunidad ejercita, el caracter asistematico del con-
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junto, el riesgo de un crecimiento ilimitado de las competencias en
perjuicio de la posicion de los Estados, etc.

Estas son algunas de las razones de la denominada crisis del sis-
tema funcional, que empezd a hacerse explicita sobre todo a partir del
Tratado de Maastricht, acordado el 7 de diciembre de 1992. La pri-
mera gran correccién la impone precisamente este Tratado y consiste
en el robustecimiento de los principios de subsidiariedad y proporcio-
nalidad.

Los documentos comunitarios que, después de la firma del Tratado
de la Unidn, se han referido al principio de subsidiariedad, explican
que la regla estaba ya implicita en los tratados constitutivos y resultaba
del empleo que de ella hacia la jurisprudencia del Tribunal de Justicia.
Tal vez haya un embrién del principio en el articulo 5 del Tratado CECA
y algunas aplicaciones en la jurisprudencia que versa sobre el principio
de proporcionalidad en el empleo de los poderes de las instituciones
de la Comunidad. Pero, de forma expresa, el principio de subsidiarie-
dad no aparecera citado hasta una ocasion tan reciente como la pro-
porcionada por el Acta Unica Europea y en relacién con una accién
especifica, la relativa al medio ambiente (articulo 130R).

Fue el Tratado de la Unién la norma que elevé a la categoria de prin-
cipio general esta regla de la subsidiariedad. La recogié el articulo 3B,
actualmente articulo 5.2 del Tratado de la Unién, y dice lo siguiente:
«En virtud del principio de subsidiariedad, en los dmbitos que no sean
de su competencia exclusiva, la Unién intervendra solo en el caso de
que, y en la medida en que los objetivos de la accién pretendida no
puedan ser alcanzados de manera suficiente por los Estados miem-
bros, ni a nivel central ni a nivel regional y local, sino que puedan alcan-
zarse mejor, debido a la dimensidn o a los efectos de la accién preten-
dida, a escala de la Unidén».

Poco tiempo después de aprobado el TU dos documentos oficiales
se refirieron a la interpretacion del articulo 3B: la Comunicacion de
la Comisién al Consejo y al Parlamento Europeo, denominada «el prin-
cipio de subsidiariedad», publicada en Bruselas el 27 de octubre
de 1992, y las conclusiones del Consejo Europeo celebrado en Edim-
burgo los dias 11y 12 de diciembre de 1992.

La Comisién, en la Comunicacion citada, estima que la consagra-
cién del principio de subsidiariedad no es mas que la aplicacién de un
«principio de sentido comun, en virtud del cual, la Comunidad, en ejer-
cicio de sus competencias, no deberia hacer sino lo que puede ser
mejor realizado desde este nivel». Esta formula existe ademas, segin
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el documento citado, en todos los federalismos o en los Estados com-
plejos de cualquier género: en todos ellos se procura que las decisio-
nes se adopten de manera mas préxima a los ciudadanos; la excepcidn
es que las decisiones se tomen «por los escalones mas elevados del
cuerpo politico».

El Consejo de Edimburgo siguié también muy de cerca estas apre-
ciaciones de la Comision. Insistié sobre todo en aclarar que las compe-
tencias de la Comunidad son las que estan establecidas en los Trata-
dos y, en este sentido, el principio de subsidiariedad no debe
considerarse una nueva regla de atribucién de competencias. Su fun-
cién es establecer una disciplina concreta para su ejercicio. Trata de
recortar el uso inmoderado de las competencias por las instituciones
comunitarias, forzandolas a que solo asuman aquellas tareas que los
Estados, en sus diferentes niveles de decision, no pueden asumir solos
de manera satisfactoria.

La idea se puede explicar de otras varias formas, como se ocupan
de declarar la Comunicacién de la Comisién y el documento de Edim-
burgo: las instituciones europeas solo deben intervenir cuando se
aprecie de manera evidente la «plusvalia comunitaria» de esta accién
centralizada; tener a la vista permanentemente esta vocacién, supone
usar una regla de minimis, para actuar solamente cuando sea impres-
cindible. Se trata, a la postre, de «actuar menos para actuar mejor».

La subsidiariedad cumple su misién fundamental en el campo de las
competencias compartidas. Cuando la Comunidad usa una competen-
cia exclusiva no tiene por qué someterse a la misma disciplina. El pro-
blema, sin embargo, radica en que tal y como han estado asignadas las
competencias a las instituciones comunitarias, de acuerdo con los
resultados asistematicos del método funcionalista, ya indicados, no
siempre es facil saber cudndo una competencia es verdaderamente
exclusiva. Por ello los documentos que comentamos reconocen a las
instituciones comunitarias un «margen de apreciaciéon» para decidir
sobre la aplicacién de la regla de la subsidiariedad. Cuando la compe-
tencia es compartida con los Estados, el principio de subsidiariedad
impone que las instituciones comunitarias justifiquen, primero, que su
intervencion es necesaria y, segundo, que el instrumento empleado
para actuar es el adecuado y no excesivamente limitador de la posi-
cion relativa de los Estados.

La determinacién de si una accién comunitaria es o no precisa debe
hacerse usando un test que permita hallar la «eficacia comparativa»
entre la accién de la Comunidad y la de los Estados miembros. Puede

528.

No es una nueva
regla de reparto de
competencias, sino

relativa a su
ejercicio.

529.

La «plusvalia
comunitaria» de la
actuacion y la regla

de minimis.

530.
Subsidiariedad y
competencias
compartidas.

531.

Test de la eficacia
comparativa entre
la accién estatal y la
comunitaria.



532.

Los problemas de
las deficiencias
técnicas de
las normas
comunitarias.

533.
Ajustar la
legislacion

comunitaria.

534.

Redefinir el papel
de las directivas.

535.

Protocolo sobre
subsidiariedad y
proporcionalidad
en el Tratado de
Amsterdam.

192 V. LA CONSTITUCION COMO NORMA

servir a tal propdsito determinar el efecto de escala de la accidn, el
coste de la inactividad, la necesidad de mantener una coherencia razo-
nable, los limites eventuales de la accién a nivel nacional, la necesidad
de evitar que la competencia sea falseada en el interior del mercado
comun, etc. Una vez determinada la necesidad de la actuacion, el prin-
cipio de subsidiariedad también obliga a medir la intensidad de la
actuacion. En este punto juega un papel fundamental el principio de
proporcionalidad, del que venia haciendo uso la jurisprudencia del Tri-
bunal de Justicia desde mas antiguo.

La aplicacién de estas reglas sobre el ejercicio de las competencias
también determina la revisién del empleo de algunos instrumentos de
actuacién disponibles para las instituciones. Estas tienen a su disposi-
cion, en efecto, instrumentos de caracter normativo y otros que no lo
son. A los de caracter normativo dedican los documentos que comen-
tamos algunas criticas que recogen un estado de opinidn bastante
extendido entre la doctrina. Se refieren a las graves deficiencias técni-
cas que presentan, con demasiada frecuencia, las normas comunita-
rias, incluso por lo que concierne a su estructura sistematica y a su
redaccidn, y su excesivo detallismo que termina por arrinconar a la
legislacién estatal de desarrollo, que apenas tiene posibilidades de
contener regulaciones innovativas en los sectores ocupados por nor-
mas comunitarias.

Las nuevas practicas en el ejercicio de las competencias deben per-
mitir que recupere protagonismo la legislacion estatal. Es indispensa-
ble, para ello, que las directivas no usurpen a los reglamentos su
estructura y su régimen, como no es infrecuente en la practica, y retor-
nen a su naturaleza de normas que establecen principios que han de
ser desarrollados libremente por los Estados. Incluso, aun mantenién-
dose la directiva dentro de su técnica normativa propia, deben prefe-
rirse las directivas marco o de principios, a las directivas detalladas.

Todas estas aportaciones sobre la significacion de los principios de
subsidiariedad y proporcionalidad pasaron luego al «Protocolo sobre
la aplicacién de los principios de subsidiariedad y proporcionalidad»,
establecido en 1997 con el Tratado de Amsterdam. El inciso final de su
apartado 3 insiste en la significacion de la regla: «El principio de subsi-
diariedad —dice— ofrece una orientacién acerca de cémo deben ejer-
cerse esas competencias a nivel comunitario. La subsidiariedad es un
concepto dindmico y debe aplicarse a tenor de los objetivos que
senala el Tratado. Permite que la intervencidn comunitaria, dentro de
los limites de sus competencias, se amplie cuando las circunstancias
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asi lo exijan e, inversamente, que se restrinja o abandone cuando deje
de estar justificada».

La cuestién mas seria que los Tratados de la Unién y de Amsterdam
dejaron de resolver en relacién con el principio de subsidiariedad es la
relativa a las garantias de su cumplimiento por las instituciones comu-
nitarias. Los documentos elaborados con ocasién del Tratado de Maas-
tricht reconocian, como ya se ha dicho, un amplio margen de aprecia-
cién concerniente a la valoracién del régimen aplicable al ejercicio de
las competencias caso por caso. La jurisprudencia del Tribunal de Jus-
ticia, que tuvo que enfrentarse en los ahos noventa con impugnacio-
nes de actos comunitarios por infraccion del principio de subsidiarie-
dad, nunca fue restrictiva de la amplia discrecionalidad con que se
manejaba en la practica (Sentencias del Tribunal de Justicia de 12 de
noviembre de 1996 y 13 de mayo de 1997). El Tratado constitucional
de 2004, sin embargo, se ocupd, al tratar de los principios de subsidia-
riedad y proporcionalidad, de establecer mecanismos de reaccién que
pueden aplicarse frente a su incumplimiento. En el Protocolo sobre la
aplicacion de los principios de subsidiariedad y proporcionalidad ane-
xos al mencionado Tratado, se establecian las siguientes garantias:
a) la Comisidén debe motivar sus propuestas de modo que se pueda
evaluar su adecuacién a los principios indicados justificando, en par-
ticular, las razones que fundamenten que un objetivo de la Unién puede
alcanzarse mejor a nivel de esta; b) todo Parlamento nacional de un
Estado miembro o toda Camara de un Parlamento nacional podra, en
el plazo de seis semanas a partir de la fecha de transmisién de la pro-
puesta legislativa de la Comisién, enviar a los presidentes del Parla-
mento Europeo, del Consejo de Ministros y de la Comisién un dicta-
men motivado que exponga las razones por las que se considera que la
propuesta no se ajusta al principio de subsidiariedad; c) cuando los
dictdmenes motivados sobre incumplimiento del principio de subsidia-
riedad por parte de la propuesta de la Comision representen al menos
un tercio del total de votos atribuidos a los Parlamentos nacionales de
los Estados miembros y a las Camaras de los Parlamentos nacionales, la
Comision debera volver a estudiar su propuesta. Tras este estudio,
podra decidir mantenerla, modificarla o retirarla motivadamente; d) el
Tribunal de Justicia serd competente para conocer los recursos por
incumplimiento del principio de subsidiariedad por un acto legislativo.

La funcién que se reserva al principio de subsidiariedad es, en cual-
quier caso, muy limitada y evidencia que no puede estar en él el arre-
glo del caracter fragmentario y asistematico del sistema de reparto de
competencias comunitario, que ha precisado de reformas mas profun-
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das, en cuya necesidad se ha seguido insistiendo hasta la aprobacién
del Tratado por el que se establece una Constitucién para Europa.

En esta se establecen de modo mas claro los principios y las reglas
a las cuales se acomoda el reparto de competencias entre la Unién y
los Estados.

Los principios esenciales son los de atribucién, subsidiariedad y
proporcionalidad (articulo 5 del TU), asi como el de competencia resi-
dual a favor de los Estados (articulo 5.2 in fine: «toda competencia no
atribuida a la Unién en los Tratados corresponde a los Estados miem-
bros»). Ninguno de ellos es, como se deduce de lo que va dicho, abso-
lutamente innovador en relacién con lo establecido hasta ahora. Las
competencias comunitarias han sido siempre, en efecto, de atribucién
(el articulo 9.2 TU las define en el siguiente sentido: «En virtud del
principio de atribucién, la Unién actia dentro de los limites de las
competencias que le atribuyen los Estados miembros en los Tratados,
con el fin de lograr los objetivos que esta determina»). El reconoci-
miento en el Tratado de Maastricht de la facultad de la Unién de
dotarse «de los medios necesarios para alcanzar sus objetivos y para
llevar a cabo sus politicas», fue entendida en algunos Estados miem-
bros como una atribucién a las instituciones comunitarias de la compe-
tencia de la competencia. La objecion fue, en el caso de Alemania, una
de las principales alegaciones utilizadas en el recurso contra la Ley de
ratificacion del Tratado de Maastricht. El Tribunal Constitucional Fede-
ral desestimé en su Sentencia de 12 de octubre de 1993 estas impug-
naciones argumentando, precisamente, que la Kompetenz-Kompetenz
Unicamente pertenece al Estado federal aleman, siendo las competen-
cias comunitarias de atribucion.

Por lo que concierne a los principios de competencia residual, sub-
sidiariedad y proporcionalidad, que reconoce el articulo 9 TU, no cons-
tituyen, segln lo dicho, innovaciones sobre lo establecido anterior-
mente, pero sirven de modo muy Util para sistematizar alrededor de
ellos las competencias comunitarias.

Fue muy innovadora la reordenacién general del sistema de atribu-
cion de competencias que acordé el fracasado Tratado Constitucién
(quiza fuera esta una de las razones principales que determinaron su
no ratificacién en algunos Estados, por las reticencias frente al avance
de signo federalista que este nuevo régimen de las competencias
implicaba): primero la clasificacion de las competencias en exclusivas
de la Unién (articulo 11.1: cuando la competencia es exclusiva de la
Unidén «solo esta podra legislar y adoptar actos juridicamente vinculan-



V. LA ARTICULACION ENTRE LA CONSTITUCION INTERNA Y LA CONSTITUCION... 195

tes, mientras que los Estados miembros, en cuanto tales, Gnicamente
podréan hacerlo si la Unién les autoriza a ello o para aplicar los actos
adoptados por esta»), compartidas entre la Unién y los Estados
(articulo 11.2 «cuando la Constitucién atribuya a la Unién una compe-
tencia compartida con los Estados miembros en un ambito determi-
nado, la Unién y los Estados miembros tendran potestad para legislar
y adoptar actos juridicamente vinculantes en dicho dmbito. Los Esta-
dos miembros ejerceran su competencia en la medida en que la Unién
no hubiere ejercido la suya o hubiere decidido dejar de ejercerla») y
complementarias de la Unién o de apoyo a la accidon de los Estados
(articulo 11.5: la Unidn tiene competencia en determinados ambitos
«para llevar a cabo acciones con el fin de apoyar, coordinar o comple-
mentar la accidn de los Estados miembros, sin por ello sustituir la com-
petencia de estos en dichos &mbitos»).

En segundo lugar, regulaba la tipologia de actos o decisiones a
través de los cuales podria instrumentarse el ejercicio de las compe-
tencias. Eran: la ley europea, la ley marco europea, el reglamento
europeo, la decisién europea, las recomendaciones y los dictdmenes
(articulo 33.1). Es muy principal la distinciéon entre la ley europea,
denominacién con la que pretendia sustituir la de reglamento
(articulo 33.1, inciso segundo: «la ley europea es un acto legislativo
de alcance general, serd obligatoria en todos sus elementos y direc-
tamente aplicable en cada Estado miembro», definiciéon en la que
con toda evidencia se sigue la establecida para los reglamentos en el
viejo articulo 189 del Tratado CE), y la ley marco europea, que aspi-
raba a sustituir a las directivas y que se definia con el mismo criterio
aplicado hasta ahora a estas (articulo 33.1, inciso tercero, en el que
también es evidente el seguimiento de lo dispuesto para las directi-
vas en el antiguo articulo 189 antes citado: «La ley marco europea es
un acto legislativo que obliga al Estado miembro destinatario en
cuanto al resultado que deba conseguirse, dejando, sin embargo, a
las autoridades nacionales la competencia de elegir la forma y los
medios»). El reglamento europeo se explicaba como un acto legisla-
tivo de alcance general que tiene por objeto la ejecucion de actos
legislativos y de determinadas disposiciones particulares de la Cons-
titucidn (articulo 33.1, cuarto inciso; estos reglamentos podrian ser
obligatorios y directamente aplicables, o tener la forma de reglamen-
tos marco, con las mismas caracteristicas estructurales que las leyes
marco). La decisién europea es un acto no legislativo obligatorio en
todos sus elementos. Y las recomendaciones y los dictdmenes son
adoptados por las instituciones y no revisten caracter vinculante
(articulo 33.1, in fine).
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Por lo que concierne a las competencias ejecutivas, se atribuian con
caracter general a los Estados miembros, con las excepciones que se
precisaran para permitir a la Unién adoptar medidas de ejecucion de
su propio Derecho (articulo 37).

La racionalizacién y sistematizacion de los actos juridicos de la
Unidén no solo se referia a la determinacién mas exacta de su régimen,
sino, sobre todo, como ocurre también en el seno de los Estados, a la
distribucidn interna del poder dentro de la Comunidad, delimitando el
tipo de actos que puede adoptar cada institucion, las relaciones entre
ellos, y los procedimientos que han de seguirse para la adopcion de
cada tipo concreto. En este sentido se atribuia la competencia para
adoptar las leyes y las leyes marco europeas al Parlamento y al Con-
sejo de Ministros, a propuesta de la Comisién, conforme al procedi-
miento legislativo que la propia Constitucion regula (articulo 34). Los
actos no legislativos se encomendaban a la competencia del Consejo
de Ministros y la Comisién, aunque también se facultaba al Banco Cen-
tral Europeo para adoptar reglamentos y decisiones cuando la Consti-
tucién lo autorizase (articulo 35). Los mismos érganos serian los com-
petentes para dictar recomendaciones. El articulo 36 de la Constitucidon
autorizaba que las leyes y leyes marco europeas pudiesen delegar en
la Comisién la competencia para promulgar reglamentos delegados
que completasen o modificaran determinados elementos no esencia-
les de la ley o ley marco. Las leyes y leyes marco europeas delimitarian,
en fin, de forma expresa sus objetivos, contenido, alcance y duracién.
No podrian delegarse los elementos esenciales de un dmbito. Las
leyes y leyes marco europeas resolverian sobre las condiciones a que
estaria sujeta la delegacién, entre las cuales la libre revocacion y tam-
bién la suspensidon de su entrada en vigor hasta que transcurriese un
plazo atribuido al Parlamento o al Consejo de Ministros para que for-
mulara observaciones.

Cabe subrayar, para concluir, lo evidente: el Tratado constitucional
firmado en Roma en 2004 constituyd un intento de aproximacion a las
técnicas de reparto de competencias y regulacion de los instrumentos
de actuacién de los poderes publicos habituales en las Constituciones
de los Estados miembros de estructura federal. También en esto, por
consiguiente, dicho Tratado constitucional quiso ser una norma juri-
dica cuyos rasgos caracteristicos se asemejaran a los de las leyes fun-
damentales tradicionales, abandonando, por tanto, las peculiaridades
que se justificaron histéricamente cuando los objetivos de la integra-
cién comunitaria eran la modesta creacién de un mercado comun.
Pudo ser un hito pero, de momento, solo podemos recordar el Tra-
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tado-Constitucion y sus esfuerzos como una anécdota de la historia de
la Unidn.

C) Los derechos fundamentales y sus garantias

Los tratados fundacionales de la Comunidad Europea no incluyeron
ningun catalogo de derechos fundamentales, segun la practica comdn
de las constituciones de los Estados miembros aprobadas inmediata-
mente después de la segunda gran guerra europea. No hacia falta
hacerlo, los tratados no eran constituciones ni pretendian parango-
narse con ellas.

El Tribunal de Justicia tampoco aprecié inmediatamente la necesi-
dad de rellenar ese vacio, probablemente en la creencia de que los
objetivos inmediatos de la Comunidad ni pasaban por las garantias de
los derechos ni imponian concretos niveles de salvaguardia de estos.
Las primeras ocasiones en que el problema de la protecciéon de los
derechos fundamentales llegé al Tribunal comunitario fueron por razén
de reclamaciones de sujetos privados que pretendian la aplicacién en
el ordenamiento comunitario de algunos derechos reconocidos en sus
Constituciones estatales. En la Sentencia Stork v. Alta Autoridad, de 4
de febrero de 1959, el Tribunal abordé la cuestiéon por primera vez y
volvié enseguida sobre ella en la Sentencia Comptoirs de vente v. Alta
Autoridad, de 15 de junio de 1960, y, al tiempo, Geitling (asunto
13/60). La opinion mas asentada entonces era que no resultaba acep-
table la interpretacién del Derecho comunitario conforme a las dispo-
siciones sobre derechos fundamentales de los ordenamientos de los
Estados miembros. Ambos tenian que considerarse ordenamientos
separados. El comunitario gozaba de una posiciéon de autonomia y
contaba con instrumentos propios de interpretaciéon que excluian que
hubiera que recurrir a fuentes externas para completarse o integrarse

Esta doctrina dejaba en blanco la respuesta a la grave situacion de
resolver si los derechos fundamentales estaban protegidos en la
Comunidad Europea, en qué grado y cuéles eran las garantias dispues-
tas al respecto.

El Tribunal de Justicia empezd a encontrar oportunidades para dar
respuestas a estas cuestiones desde mediados de los afos sesenta,
utilizando los recursos prejudiciales que planteaban los érganos juris-
diccionales de los Estados miembros. Seguir manteniendo que en el
Derecho comunitario no existia un catadlogo de derechos fundamenta-
les expresamente protegido, y que tampoco era posible tener en
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cuenta el nivel de proteccion que les dispensaban las Constituciones
nacionales, era una posicién completamente insatisfactoria.

Las tensiones que esta situacion llegd a plantear en la historia juris-
prudencial del Derecho comunitario han sido muchas veces recordada
y explicada. A partir de la Sentencia Stauder, de 2 de noviembre
de 1969, el Tribunal de Justicia establecié que los derechos fundamen-
tales de la persona formaban parte de los principios generales del
Derecho comunitario, cuyo respeto aseguraba el Tribunal. Lo que no
dijo aquella Sentencia fue ni cuéles eran los derechos protegidos ni el
modo de identificarlos. Pero la cuestion la aclararia enseguida la
importante Sentencia Internationale Handelsgesellschaft, de 17 de
diciembre de 1970: la tarea de configurar el catdlogo de derechos
fundamentales corresponde al Tribunal de Justicia que utilizard como
fuente «las tradiciones constitucionales comunes de los Estados miem-
bros».

Explorar el contenido de esas «tradiciones» era tarea ardua y el
Tribunal comunitario la abordd casuisticamente atribuyéndose una
extensa discrecionalidad para deducir desde las Constituciones y las
practicas jurisprudenciales existentes en los Estados miembros princi-
pios que pudieran tener una aplicacién comun en el espacio europeo.
Se reconocerian los derechos como «principios generales», al modo
en que el Consejo de Estado francés habia hecho para fijar un cuerpo
de principios esenciales, no consignados por escrito sino contenidos
en su jurisprudencia, con rango supralegal y primacia aplicativa sobre
las normas ordinarias, ademas de con valor interpretativo de los trata-
dos y el ordenamiento comunitario al completo.

El Tribunal Constitucional italiano opuso a dicho método cons-
tructivo, cuando ya habia comenzado a ensayarse, en su Sentencia
Frontini, de 27 de diciembre de 1973, que el proceso de integracion
europeo no podia suponer que los 6rganos comunitarios tuvieran
reconocido «un poder inadmisible de violar los principios fundamen-
tales de nuestro ordenamiento constitucional o los derechos inalie-
nables de la persona humana». Y el Tribunal Constitucional alemén
hizo la misma protesta en su Sentencia Solange I, de 29 de mayo de
1974. Ambas Sentencias terminaban reservando a los tribunales
internos un Ultimo derecho de supervisién sobre las medidas comu-
nitarias que pudieran resultar contrarias a las Constituciones nacio-
nales y, mas en particular, a los derechos consagrados en las mismas.
Y ello aduciendo que el nivel de proteccién de los derechos funda-
mentales era superior, en sus respectivas Constituciones, que el que
ofrecia la jurisprudencia comunitaria.
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Frente a esta doctrina de los tribunales constitucionales, el Tribunal
de Justicia comunitario negé la posibilidad de que los tribunales inter-
nos pudieran enjuiciar o inaplicar normas comunitarias invocando posi-
bles contradicciones con las Constituciones estatales (rotundamente
en la Sentencia Simmenthal, de 9 de marzo de 1978: «el juez nacional
encargado de aplicar, en el marco de su competencia, las disposicio-
nes de Derecho comunitario, tiene la obligaciéon de asegurar el pleno
efecto de esas normas, dejando inaplicada, si fuere necesario, en vir-
tud de su propia autoridad, toda disposicion contraria de la legislacion
nacional, incluso posterior, sin que para ello sea necesario pedir o
esperar su previa eliminacidén por via legislativa o por cualquier otro
procedimiento constitucional»). Pero sus primeras sentencias en mate-
ria de proteccion de derechos fundamentales no resultaron satisfacto-
rias para las jurisdicciones constitucionales de los Estados. Precisa-
mente el Tribunal Constitucional Federal aleman habia establecido su
criterio en la Sentencia citada a solicitud de un juez de instancia no
satisfecho con la respuesta que le habia dado el Tribunal europeo en
Internationale Handelsgesellschaft. El Tribunal aleman consideré que
«en tanto que» el ordenamiento comunitario no contara con un cata-
logo de derechos, cualquier juez podia anteponer los consagrados en
la Constitucion a la aplicacién de una medida adoptada por los orga-
nismos europeos.

La invocacion del respeto a los derechos fundamentales, de acuerdo
con los principios reconocidos en las tradiciones comunes de los Esta-
dos miembros, era una férmula insuficiente porque ni aquellas tradi-
ciones son idénticas ni se precisaba si se tomarian de las mismas los
niveles maximos de proteccion o se recogerian estandares medios.

La Sentencia Nold, de 14 de mayo de 1974, dio un paso mas para
resolver estas suspicacias: aseguré que seria suficiente con que un
principio estuviera reconocido en cualquier Estado para que hubiera
que otorgarle relevancia comunitaria («el Tribunal estd obligado a
inspirarse en las tradiciones constitucionales comunes a los Estados
miembros y no puede, por ello, admitir medidas incompatibles con los
derechos reconocidos y garantizados por las Constituciones de los
Estados»), lo que concluiria en que el estdndar europeo de proteccidn
nunca podria ser inferior al establecido en cualquiera de los Estados
miembros. Anadid, ademas de los estdndares constitucionales nacio-
nales, la necesidad de tener en cuenta que «... los instrumentos inter-
nacionales relativos a la protecciéon de los derechos..., a los que los
Estados miembros han cooperado o adherido, pueden suministrar
igualmente indicaciones que conviene tener en cuenta en el marco del
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Derecho comunitario». Mas allad de la consideracién de los derechos
como principios generales, se apuntaba la conveniencia de contar con
un catalogo detallado al modo del establecido en el Convenio Euro-
peo para la Proteccién de los Derechos Humanos y las Libertades Fun-
damentales de 1950.

Nold sistematizé la doctrina establecida hasta entonces por el Tri-
bunal de Justicia en materia de derechos fundamentales teniendo en
cuenta las posiciones que habian adoptado los tribunales constitucio-
nales europeos. Se conocia ya que el asunto resuelto por la importante
sentencia del Tribunal de Justicia Internationale, de 17 de diciembre
de 1970, iba también a ser examinado por el Tribunal Constitucional
aleman, que lo habia admitido a tramite.

El Tribunal de Justicia anadid, en la Sentencia Hauer, de 13 de
diciembre de 1979, algunos argumentos aclaratorios del problema.
Dijo que: «... la cuestion relativa a un atentado de los derechos funda-
mentales por un acto institucional de las Comunidades no puede ser
apreciada mas que en el marco del Derecho comunitario mismo. La
introduccion de criterios de apreciacion particulares, procedentes de
la legislacion o el orden constitucional de un Estado miembro determi-
nado, por el hecho de atentar a la unidad material y a la eficacia del
Derecho comunitario, tendria por efecto, irremisiblemente, quebrar la
unidad del mercado comun y poner en peligro la cohesién de la Comu-
nidad».

Fueron precisamente las citadas Sentencias Nold y Hauer, las pri-
meras que utilizaron, para referirse al nivel de proteccién de los dere-
chos implantados en la Comunidad, la idea de equivalencia con el
Convenio Europeo de Derechos Humanos de 1950.

Estas mejoras en el planteamiento jurisprudencial sobre las garan-
tias de los derechos en el ordenamiento comunitario, y la segura apre-
ciacién de que la confrontacidn entre criterios jurisprudenciales estata-
les y comunitarios solo conduciria a bloquear el progreso de la
integracidn europea, llevé a los Tribunales Constitucionales aleman e
italiano a rectificar sustancialmente su doctrina anterior: el primero,
con su Sentencia Solange I, de 22 de octubre de 1986, y luego con la
de 12 de mayo de 1989 (Soweit), y el segundo con las Sentencias Gra-
nital, de 8 de junio de 1984, y Fragd, de 21 de abril de 1989. Ambos,
especialmente el Tribunal Constitucional aleman, han tenido oportuni-
dades ulteriores de reiterar su reserva uUltima de intervencién en la
hipotesis (que, desde luego, es hoy altamente improbable) de que los
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derechos fundamentales no fueran suficientemente respetados por las
instituciones comunitarias y protegidos por el Tribunal de Justicia.

La invocacién del Convenio Europeo para la Proteccion de los Dere-
chos Humanos por la jurisprudencia del Tribunal comunitario dio mas
solidez a la delimitacion de un estandar claro de las garantias de los
derechos fundamentales y la fijacion por remisién de un catdlogo de
derechos concreto. En este sentido, aunque la alusidn a los derechos
como principios generales aseguraba su proteccion, se precisaba un
texto donde encontrar referencias a los derechos en concreto protegi-
dos, que superase la determinacion jurisprudencial y casuistica de los
mismos.

Desde mediados de los aios setenta se iniciaron estudios y deba-
tes en el seno de las instituciones sobre la posible adhesion de la
Comunidad al Convenio Europeo. El argumento se desarrolla en el
Informe de la Comisién sobre la proteccion de los derechos funda-
mentalmente en el &mbito comunitario de 14 de febrero de 1976, en
la Declaracion conjunta de 5 de abril de 1977 del Parlamento, el Con-
sejo y la Comision, y en el Memorandum de la Comision de 4 de abril
de 1979 sobre la adhesion de las Comunidades Europeas al Convenio
de 1950, abiertamente partidario de la adopcién de tal decision.

Pero, aunque siempre se siguid alentando esta posibilidad, el Tribu-
nal de Justicia subrayé los problemas que plantearia la aplicacion del
Convenio, que llevaria a la formacién de estandares diferenciados de
proteccion de los derechos fundamentales en el espacio europeo y en
el ambito de los Estados miembros.

En particular, la citada Declaracién comuin, adoptada el 5 de abril
de 1977 por la Comisidn, el Parlamento y el Consejo acogia la jurispru-
dencia Nold y Hauer, y reiteraba el compromiso de respetar los dere-
chos humanos en la adopcién de cualquier acto o politica legislativa.
Aseguraba que esa preocupacién habia de extenderse no solo a las
normas de los tratados y del derecho derivado, sino también a «los
principios generales del Derecho y, en particular, a los derechos funda-
mentales, principios y derechos sobre los que se funda el Derecho
constitucional de los Estados miembros», propdsito para el que se ten-
drian en cuenta los derechos fundamentales «que resultan en particu-
lar de las Constituciones de los Estados miembros, asi como del Con-
venio Europeo para la Proteccidon de los Derechos Humanos y las
Libertades Fundamentales».

La jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Unién siguid sirvién-
dose de estos criterios para asegurar el respeto de muchos derechos
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fundamentales. Por ejemplo: la no discriminaciéon por razén de la
nacionalidad (sentencias Dennis MacQuen y otros v. Grandvision Bel-
gium, de 20 de septiembre de 2001; C. Garcia Avello v. Estado belga,
de 15 de marzo de 2005), discriminacién por razén de sexo (sentencias
Dekker, de 8 de noviembre de 1990; Evelyne Thibault, de 3 de febrero
de 2000; Ursula Vass v. Land Berlin, de 26 de febrero de 2008; Maria
Luisa Melgar v. Ayuntamiento de Los Barrios, de 29 de noviembre
de 2001), dignidad humana (STCE Paises Bajos v. PE y Consejo de
la UE, de 9 de octubre de 2001), libertad de expresién (SSTJCE Con-
nolly, de 6 de marzo de 2001, y Laserdisken, de 12 de septiembre
de 2006), libertad de asociacion (STPI Martinez y otros v. PE, de 2 de
octubre de 2001), derecho a la tutela judicial (STJCE Johnston, de 15
de mayo de 1986; Unibet, de 13 de marzo de 2007; Eurofood, de 2 de
mayo de 2006), inviolabilidad del domicilio (SSTJCE National Panaso-
nic, de 26 de junio de 1980, y Comisién v. Alemania, de 18 de mayo
de 1989), derechos de propiedad intelectual (STJCE Laserdisken,
de 12 de septiembre de 2006, y Promusicae, de 29 de enero de 2009),
etcétera.

En los tratados comunitarios empezaron a reforzarse las alusiones al
Convenio a partir de la aprobacién del Acta Unica de 1987. Luego lo
hard de modo mas explicito y definitivo el articulo F del Tratado de la
Unién de 1992: «La Unidn respetara los derechos fundamentales, tal y
como se garantizan en el Convenio Europeo para la Proteccion de los
Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales, firmado en
Roma el 4 de noviembre de 1950, tal y como resultan de las tradicio-
nes constitucionales de los Estados miembros como principios genera-
les del Derecho comunitario».

La alternativa de la adhesiéon al Convenio para que la Comunidad
completara el vacio de no contar con un catélogo escrito de derechos
fundamentales parecié bloquearse definitivamente con el Dictamen
del Tribunal de Justicia 2/1994, de 28 de marzo. El Tribunal consideré
juridicamente inviable la adhesién por considerar que los tratados no
atribuian en aquel momento competencias a las instituciones para
que pudieran tomar una decision de tal género. La adhesion al Con-
venio Europeo de Derechos Humanos sobrepasaba los limites del
articulo 308 del Tratado CE (ahora articulo 352 del TFUE).

El Tratado de Amsterdam de 1997 introdujo una nueva previsién en
el articulo 6.1 del Tratado de la Unién Europea, concerniente al res-
peto a los derechos humanos y a los principios de libertad, democracia
y Estado de Derecho como principios comunes a la Unién Europeay a
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sus Estados miembros. El respeto y promocién de estos derechos se
configura como una obligacién comunitaria.

Pero, cegada la via de la adhesién al Convenio Europeo, las insti-
tuciones europeas abrieron otra consistente en la elaboracion de
una Carta que recogiera especificamente los derechos reconocidos
en la Unidn. El encargo lo formulé el Consejo Europeo en su reunién
de 3-4 de junio de 1999 a una Convencion redactora que se consti-
tuyé el 17 de diciembre de 1999 y que formulé el proyecto definitivo
el 21 de septiembre siguiente. El Consejo de Niza aprobé la Carta
el 7 de diciembre de 2000, aunque sin que se le reconociera valor
vinculante.

La Declaraciéon nimero 23 aneja al Tratado de Niza se referia a la
promocién de un debate sobre el futuro de Europa y la celebracion de
un nuevo Tratado en 2004, en el que se resolvieran los problemas que
quedaban pendientes sobre simplificaciéon de los tratados, participa-
cién de los Parlamentos nacionales y delimitacién de competencias y
la insercién o no de la Carta en los tratados con valor vinculante. En
desarrollo de estas previsiones, la Convencién sobre el Futuro de
Europa acometid sus trabajos entre el 27 de febrero de 2002 y julio
de 2003, hasta concluir el «Tratado por el que se crea una Constitucién
para Europa», que se debatié seguidamente hasta su adopcién formal
el 29 de octubre de 2004. La opcién seguida en relacién con la Carta
fue su integracion en el Tratado como parte |II.

Tras el fracaso del Tratado constitucional, fundamentalmente por
los resultados negativos de los referéndums celebrados en Francia y
en Holanda, se desistié de él mediante la Declaracion de Berlin de 25
de marzo de 2007. Poco después, una conferencia intergubernamen-
tal se ocupara de preparar modificaciones a los Tratados de la Unién y
el Tratado Comunidad Europea, que pasaria a denominarse Tratado
de Funcionamiento de la Unidén. Se firmaron estas modificaciones en
Lisboa el 13 de diciembre de 2007. La Carta Europea habia sido
readaptada al Tratado de la Unién Europea el 12 de diciembre ante-
rior. El articulo 6.1 del Tratado de la Unidn declaré: «La Unidn reconoce
los derechos, libertades y principios enunciados en la Carta de los
Derechos Fundamentales de la Unién Europea de 7 de diciembre
de 2000, tal como fue adaptada el 12 de diciembre de 2007 en Estras-
burgo, la cual tendré el mismo valor juridico que los Tratados». De esta
manera, el Derecho comunitario se abre al reconocimiento de otros
estandares de derechos vigentes en los Estados miembros, ademas de
aceptar también la aplicabilidad del Convenio Europeo.
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571. La convivencia de los tres estandares de proteccion se regula, en
Los tres niveles de . . | | icul | |
proteccin de los términos generales, en los articulos 51 a 53 de la Carta, que estable-
derechos. cen al respecto las siguientes previsiones:

Articulo 51.  Ambito de aplicacién.

1. Las disposiciones de la presente Carta estan dirigidas a las ins-
tituciones, érganos y organismos de la Unién, dentro del respeto del
principio de subsidiariedad, asi como a los Estados miembros Unica-
mente cuando apliquen el Derecho de la Unién. Por consiguiente, estos
respetaran los derechos, observaran los principios y promoveran su
aplicacién, con arreglo a sus respectivas competencias y dentro de los
limites de las competencias que los tratados atribuyen a la Unién.

2. La presente Carta no amplia el &mbito de aplicacién del Dere-
cho de la Unién mas alla de las competencias de la Unién, ni crea nin-
guna competencia o misién nuevas para la Unidn, ni modifica las com-
petencias y misiones definidas en los tratados.

Articulo 52.  Alcance e interpretacién de los derechos y principios.

(...)

3. Enla medida en que la presente Carta contenga derechos que
correspondan a derechos garantizados por el Convenio Europeo para
la Proteccion de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamen-
tales, su sentido y alcance serdn iguales a los que les confiere dicho
Convenio. Esta disposicion no obstard a que el Derecho de la Unidon
conceda una proteccién mas extensa.

4. Enlamedida en que la presente Carta reconozca derechos fun-
damentales resultantes de las tradiciones constitucionales comunes a
los Estados miembros, dichos derechos se interpretaran en armonia
con las citadas tradiciones.

5. Las disposiciones de la presente Carta que contengan princi-
pios podran aplicarse mediante actos legislativos y ejecutivos adopta-
dos por las instituciones, érganos y organismos de la Unién, y por actos
de los Estados miembros cuando apliquen el Derecho de la Unién, en
el ejercicio de sus competencias respectivas. Solo podran alegarse ante
un érgano jurisdiccional en lo que se refiere a la interpretacion y control
de la legalidad de dichos actos.

(...)
Articulo 53.  Nivel de proteccidn.

Ninguna de las disposiciones de la presente Carta podra interpre-
tarse como limitativa o lesiva de los derechos humanos y libertades
fundamentales reconocidos, en su respectivo &mbito de aplicacién, por
el Derecho de la Unidn, el Derecho internacional y los convenios inter-
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nacionales de los que son parte la Unidn o todos los Estados miembros,
y en particular el Convenio Europeo para la Proteccién de los Derechos
Humanos y de las Libertades Fundamentales, asi como por las constitu-
ciones de los Estados miembros.

La Carta no se limitaba, por tanto, a enunciar una relacién de dere-
chos fundamentales, sino que fijaba una serie de criterios interpretati-
vos de enorme importancia para regular las relaciones con los sistemas
constitucionales de los Estados miembros y para compatibilizar sus
declaraciones con los contenidos del Convenio europeo de 1950:

— Su dmbito de aplicaciéon comprende a los organismos e institucio-
nes de la Unién y también a los Estados miembros, pero, en este caso,
Unicamente cuando apliquen derecho de la Unién.

- La Carta no afecta al orden de competencias establecido en los
tratados; ni amplia ni modifica las de las instituciones europeas

— Cuando la Carta reconozca derechos que también estén recogi-
dos en el Convenio europeo de 1950, se considerara que aquella ofrece
una proteccién equivalente, sin perjuicio de que el derecho de la Unidn
pueda reconocer una proteccidon mas intensa. La Carta se interpretar,
ademas, conforme a las tradiciones comunes de los Estados miembros
en materia de derechos.

— No se podra interpretar la Carta como limitativa o lesiva de los
derechos y libertades tal y como estan reconocidos en tratados y con-
venios internacionales, en las Constituciones de los Estados miembros
y, desde luego, en el Convenio europeo de 1950 .

Ademas de establecerse de modo definitivo un texto con valor de
tratado donde se recoge el catdlogo de derechos, y de proclamar que
la proteccion de los derechos es un principio general del ordenamiento
de la Unién Europea, los preceptos nuevos introducidos en el Tratado
de la Unién por el Tratado de Lisboa prescribieron también que la
Unién Europea se adheriria al Convenio Europeo de Derechos Huma-
nos. El articulo 6, apartados 2 y 3, del Tratado de la Unién reformado
dispone:

«2. La Unidn se adherira al Convenio Europeo para la Proteccién
de los Derechos Humanos y las Libertades Fundamentales. Esta adhe-
sién no modificara las competencias de la Unidn que se definen en los
Tratados.

3. Los derechos fundamentales que garantiza el Convenio Euro-
peo para la Proteccién de los Derechos Humanos y de las Libertades
Fundamentales y los que son fruto de las tradiciones constitucionales
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comunes a los Estados miembros formaran parte del Derecho de la
Unién como principios generales».

Cuando la adhesién se produzca, regirdn en el espacio juridico
europeo tres catdlogos de derechos, asistido cada uno por su respec-
tivo intérprete: la Carta de la Unién y el Tribunal de Justicia; el Conve-
nio Europeo y el Tribunal Europeo de Derechos Humanos; las constitu-
ciones y los respectivos tribunales constitucionales o tribunales
supremos.

Algunos analistas de esta peculiar regulacién de los derechos fun-
damentales dentro del mismo dmbito territorial europeo, separada y
triplicada, cuya defensa se encomienda a tres 6rdenes jurisdiccionales
diferentes y auténomos, han mostrado su perplejidad y augurado
muchas inseguridades en su aplicacién practica. Entre otros problemas
se pronosticaron inevitables colisiones entre los criterios interpretati-
vos de unos y otros tribunales con la consecuencia de que la tutela
judicial de los derechos de los ciudadanos se convertiria, para quienes
puedan permitirselo, en un peregrinaje, de corte en corte, sin horizon-
tes claros.

Las previsiones del articulo 6.2 del Tratado de la Unién fueron
objeto de precisiones por el Protocolo n.° 8 relativo a la adhesiéon de la
Unioén al Convenio Europeo para la Proteccién de los Derechos Huma-
nos y las Libertades Fundamentales. Los tres articulos del Protocolo
contienen prevenciones y limitaciones a la adhesién. En particular el
articulo 2 subraya de nuevo que el acuerdo garantizarad que «la adhe-
sién no afecte a las competencias de la Unidn ni a las atribuciones de
sus instituciones». Y el articulo 3 establece que «Ninguna disposicion
del acuerdo mencionado en el articulo 1 (acuerdo de adhesién) afec-
tard al articulo 344 TFUE».

La Declaracién relativa al articulo 6.2 del TUE, aneja al Acta final de
la Conferencia Intergubernamental que adopté el Tratado de Lisboa,
insistié en las mismas restricciones: «La Conferencia conviene en que
la adhesion de la Unién al CEDH deberia realizarse de manera que se
preserven las especificidades del ordenamiento juridico de la Unién.
En este contexto, la Conferencia toma nota de que existe un didlogo
regular entre el Tribunal de Justicia y el TEDH, didlogo que podra for-
talecerse cuando la Unién se adhiera al citado Convenio».

La Comisién europea elaboré un proyecto de acuerdo, que atiende
a la doble exigencia deducida del articulo 6.2 TUE de que la Unién se
adhiera al Tratado y, al mismo tiempo, que no se modifiquen las com-
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petencias de la Unién ni queden afectadas las situaciones que el Pro-
tocolo y la Declaracién citada insisten en proteger.

El proyecto ha sido objeto de una tramitacién cuidada y participa-
tiva, y finalmente ha intervenido el Tribunal de Justicia, emitiendo un
dictamen sobre el cumplimiento o no de las indicadas exigencias: Dic-
tamen 2/13 del Pleno del Tribunal de Justicia, de 18 de diciembre
de 2014. En el largo dictamen se explican los antecedentes, la posi-
cién de la Comisién y su argumentacion sobre la adecuacion del pro-
yecto de acuerdo a las exigencias del Tratado y del Protocolo 8. Con-
tiene también un resumen de las pormenorizadas observaciones que
han formulado la mayor parte de los Estados de la Unién, tras las cua-
les el Tribunal ha examinado en cuanto al fondo el proyecto, conclu-
yendo lo siguiente: «El acuerdo de adhesién de la Unién Europea al
Convenio Europeo para la Proteccion de los Derechos Humanos y de
las Libertades Fundamentales no es compatible con el articulo 6 TUE,
apartado 2, ni con el Protocolo nimero 8 sobre el apartado 2 del
articulo 6 del Tratado de la Unién Europea relativo a la adhesién de la
Unién Europea al Convenio Europeo para la Proteccidn de los Dere-
chos Humanos y de las Libertades Fundamentales.»

El Tribunal de Justicia rechaza, pues, el acuerdo de adhesién, y pro-
voca, por segunda vez en la historia reciente de la Unién, un bloqueo
a la adhesién al Convenio. Sus razones de fondo radican en la aprecia-
cién de que las normas del Convenio y, en especial, la posible actua-
cién del Tribunal Europeo de Derechos Humanos en asuntos en que se
estd aplicando, o esté en juego, el Derecho de la Unidn, puede afectar
a la preservacién de sus caracteristicas especificas. Considerando que
la Unién y sus instituciones, incluido el Tribunal de Justicia, estarian
sujetas a los mecanismos de control previstos en el Convenio, y en
particular a las decisiones y sentencias del TEDH, se produciria un con-
trol externo de dichas instituciones y Tribunal de Justicia que puede
afectar a las apreciaciones de este relativas «al ambito de aplicacion
material del Derecho de la Unién». Y el Tribunal de Justicia considera
que sus decisiones acerca de si un Estado esta obligado a respetar los
derechos fundamentales de la Unién no deberian poder ser cuestiona-
das por el TEDH.

Las criticas al acuerdo por parte del Tribunal de Justicia son muy
amplias. Insiste en que no ha tenido en cuenta el proyecto ni tan
siquiera «la naturaleza intrinseca de la Unién» y el hecho de que los
Estados hayan aceptado en sus relaciones mutuas, en lo que atafie a
las materias que han sido objeto de un traspaso de competencias de
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los Estados miembros a la Unidon, que se rijan por el Derecho de la
Unidén, con exclusion, si asi lo exige este, de cualquier otro Derecho.

También considera aceptable la interferencia que puede suponer,
en la utilizacion de las cuestiones prejudiciales reguladas en el
articulo 267 TFUE, la nueva regulacién establecida en el Protocolo del
Convenio Europeo de Derechos Humanos, firmado el 12 de octubre
de 2013, segun la cual es posible plantear cuestiones consultivas al
Tribunal Europeo de Derechos Humanos, también concernientes a la
interpretacion o aplicaciéon de los derechos y libertades definidos en
el CEDH y sus protocolos.

Considera que el simple hecho de que se pueda plantear una
demanda ante el TEDH que tenga por objeto una violaciéon cometida
por la Unién, un Estado miembro o ambos, del Derecho de la Unién,
es por si misma una vulneraciéon de la exigencia establecida en el
articulo 344 del TFUE. Este precepto, segun el Tribunal (paragrafo 210),
«tiene precisamente por objeto preservar el caracter exclusivo de los
modos de solucién de estos litigios dentro de la Unidn, y en particular
de la competencia jurisdiccional del Tribunal de Justicia a este res-
pecto, y se opone por tanto a cualquier control externo anterior o
posterior».

Se enfrenta igualmente, valorandolo negativamente por contrade-
cir el Derecho europeo, al «mecanismo del codemandado» estable-
cido también en el proyecto de adhesion. De nuevo aqui porque
estima que este tipo de férmulas, no bien resueltas a juicio del Tribu-
nal, permiten al TEDH «apreciar las normas del Derecho de la Unién
que regulan el reparto de competencias entre esta y sus Estados
miembros, asi como los criterios de imputacién de sus actos u omisio-
nes, con el fin de adoptar una decision definitiva a este respecto que
obliga tanto a los Estados miembros como a la Unién».

En otros apartados del dictamen también se vuelve a imputar al
proyecto el reconocimiento final que resultaria, a favor del TEDH, de la
competencia para interpretar la jurisprudencia del Tribunal de Justicia.

En definitiva, el Tribunal de Justicia se ha convertido en un firme
valladar para la conservacion de las esencias del Derecho de la Unién
Europea, y se muestra estricto en no aceptar compartir las tareas de
interpretacion del Derecho de la Unién, ni siquiera indirectamente, por
un érgano externo al sistema juridico auténomo establecido a partir
de los tratados. La opinién del Tribunal se manifiesta con tanta severi-
dad y restriccidon que, de no matizarse, sera dificil que pueda alcan-
zarse la adhesion al CEDH ya que no resulta imaginable un escenario
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de relaciones entre dicho Tribunal y el TEDH en el que este Ultimo no
pueda con sus decisiones afectar de alguna manera a las decisiones
materiales de la Unién, cuando estan implicados derechos fundamen-
tales.

VI. LA EUROPEIZACION DE LA CONSTITUCION

1. LA ADAPTACION DE LAS CONSTITUCIONES ESTATALES
A LA CONSTITUCION EUROPEA

Las Constituciones de los Estados miembros de la Unién Europea
disponen todas de una clausula que permite transferir competencias a
una organizacién supranacional, semejante a la que se consigna en el
articulo 93 de la nuestra, y que ya hemos estudiado. Cuando se auto-
riza la celebracion de estos tratados es posible examinar de modo
completo su compatibilidad con el texto de la Constitucién, asi como,
eventualmente, la de la totalidad de las normas y actos que hayan sido
acordados por las instituciones reconocidas en los tratados con com-
petencias para desarrollar las acciones previstas en los mismos. Si del
analisis resulta cualquier clase de incompatibilidad con la Constitucion,
debe esta ser reformada antes, segun indica, en nuestro caso, el
articulo 95.1 de la Constitucion: «La celebracién de un tratado interna-
cional que contenga estipulaciones contrarias a la Constitucion exigira
la previa revisién constitucional».

Las ocasiones en que con mas intensidad han podido constatarse
los problemas de la acomodaciéon de las Constituciones internas a lo
establecido en un tratado las han ofrecido la ratificacién del Tratado
de la Unidén Europea acordado el 7 de diciembre de 1992y, sobre todo
en Espana, la ratificacion del Tratado por el que se establece una Cons-
titucién para Europa, firmado en Roma el 29 de octubre de 2004, que
no llegd a entrar en vigor por su rechazo en referéndum en otros pai-
ses europeos.

El ajuste del texto constitucional interno no presenta la menor difi-
cultad en los casos en que el tratado contiene regulaciones que incu-
rren en contradicciones textuales con disposiciones contenidas en
aquel. Pero es mucho mas dificil cuando, como era el caso, el tratado
produce una alteracién sustancial del régimen establecido en la Cons-
tituciéon para algunas instituciones estatales o afecta al equilibrio y
ejercicio de las competencias de los poderes territoriales o modula
algunos principios (como el de democracia, el de soberania nacional u
otros de caracter general) que pueden recibir una proyecciéon y desa-
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rrollo distintos si su aplicacién practica depende de las disposiciones
del tratado en lugar de corresponder a los Parlamentos nacionales en
ejecucion de la Constitucion.

Como hemos visto en diversas ocasiones a lo largo de las paginas
anteriores, cuando se trata de aplicar principios establecidos en la
Constitucidn siempre se abre la posibilidad de llevarlos a la practica de
formas diversas, ya sea el legislativo, el ejecutivo o el poder judicial
quienes tengan que hacerlo, porque tales principios se contienen
habitualmente en preceptos constitucionales redactados con férmulas
abiertas que pueden ser entendidas conforme a diversas interpreta-
ciones.

El debate relativo a la ratificacion del Tratado de Maastricht suscitd
en diferentes Estados miembros la cuestion de determinar si era pre-
cisa la modificacion previa de la Constitucion y el alcance de las refor-
mas necesarias.

Las opiniones en cada uno de los Estados miembros fue diferente.
Los criterios seguidos pueden agruparse del siguiente modo: a) Algu-
nos Estados consideraron que la ratificacién del Tratado de Maastricht
podia hacerse sin necesidad de reforma constitucional previa de nin-
gun género, ya que las cldusulas constitucionales que permiten la rati-
ficacién de tratados que implican transferencias de competencias o de
soberania dan cobertura suficiente a las regulaciones que el aludido
Tratado contiene. Esta situacion se ha producido en Bélgica y en los
Paises Bajos. La innecesariedad de reforma es también clara en Esta-
dos como Inglaterra, que no cuentan con una Constitucidn escrita; en
este caso la ratificacion requirié una simple modificacién de la Euro-
pean Communities Act, de 1972; b) el segundo grupo lo integran los
Estados que han acordado una reforma constitucional, pero limitada a
algln precepto concreto; esta opcion se siguié en Luxemburgo y tam-
bién en Espafa. Entre nosotros el debate se limité a decidir sobre la
necesidad de reformar o no el articulo 13.2 de la Constitucién, que no
reconocia, en ningun caso, el derecho del sufragio pasivo en las elec-
ciones municipales a los extranjeros. El Tribunal Constitucional consi-
derd, como veremos luego, que dicha regulacién restrictiva resultaba
contraria a lo establecido en el articulo 8.b), apartado |, del Tratado CE,
en la redaccién dada al mismo en el articulo 6.b), apartado X, del Tra-
tado de la Unién Europea; c) y el tercer bloque de Estados lo integra-
ron aquellos que entendieron que el Tratado de Maastricht producia
una profunda alteraciéon de algunos principios constitucionales basi-
cos, como el de democracia, ademas de afectar al régimen constitu-
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cional de algunas instituciones constitucionales, como eran en Alema-
nia el Bundesbank o la estructura federal del Estado.

En Alemania la eventual afectacidn a los principios indicados resul-
taba ser esencial de cara a la posible ratificacién de un tratado, habida
cuenta de que el articulo 79.3 de la Ley Fundamental de Bonn con-
tiene una cladusula de intangibilidad cuyo alcance hemos estudiado
mas atras, segln la cual «no estd permitida ninguna modificacion de la
presente Ley Fundamental que afecte a la organizacién de la Federa-
cién en Lander, o al principio de participacion de los Lander en la legis-
lacion, o a los principios enunciados en los articulos 1y 20», que tra-
tan, por un lado, de la dignidad humana y del caracter inviolable y
vinculante de los Derechos fundamentales, y, por otro, del caracter
democratico y social del Estado Federal, que presupone que todo el
poder emana del pueblo.

Para acomodar la Ley Fundamental de Bonn, reformandola, a las
reglas y principios establecidos en el Tratado de Maastricht, que supo-
nian una honda transformacién de algunas de las instituciones y princi-
pios establecidos en aquella (aunque sin rebasar el limite del articulo 79.3
citado), se acordd la incorporaciéon de un nuevo articulo 23 a la Ley
Fundamental, que contenia una cladusula general de aceptacién de todo
el proceso de integraciéon europeo, declarandolo compatible con la
Constitucion interna, siempre que se produjese respetando los princi-
pios que el precepto mencionado recogia. El articulo es muy extenso y
regula de modo bastante detallado tanto la intervencién de los érga-
nos legislativos y ejecutivos de la Federacion, como de los Lander en
los procesos de formacién de las decisiones comunitarias. Pero nos
interesa especialmente ahora el tenor literal de la clausula que enmarca
los términos en los que se considera compatible el proceso de integra-
cién europea con los principios de la Constitucidn. Dice a este propo-
sito el parrafo primero del nuevo articulo 23: «1. Para la realizacién de
una Europa unida, la Republica Federal de Alemania contribuira al
desarrollo de la Unidon Europea, que esté obligada a la salvaguardia de
los principios democraticos, del Estado de Derecho, social y federativo,
y del principio de subsidiariedad, y garantiza una proteccién de los
derechos fundamentales comparable en lo esencial a la asegurada por
la presente Ley Fundamental. A tal efecto, la Federacién podra transfe-
rir derechos de soberania por una ley que requiere la aprobacién del
Bundesrat. Los apartados 2 y 3 del articulo 79 se aplican a la creacién
de la Unién Europea, al igual que a las reformas de los Tratados consti-
tutivos y a toda normativa andloga mediante la cual la presente Ley
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Fundamental sea reformada o completada en su contenido o hagan
posible tales reformas o complementaciones».

Muchas de estas prevenciones estan conectadas por las exigencias
impuestas en la jurisprudencia constitucional anterior para considerar
aceptable la aplicacién de las regulaciones europeas que afectasen a
derechos fundamentales, que hemos estudiado en el apartado ante-
rior y ya nos constan.

No obstante las precauciones con las que la habilitacion de transfe-
rencias de competencias a las instituciones europeas, a través de los
tratados, esta concebida en el nuevo articulo 23, tanto la ley de ratifi-
cacién de los tratados como la reforma constitucional misma fueron
objeto de un recurso que fue resuelto por el Tribunal Constitucional
Federal en su Sentencia de 12 de octubre de 1993, a cuyo contenido
aludiremos un poco mas adelante.

En Francia también se concibié el Tratado de la Unién como una
norma con trascendencia constitucional general, que determiné la
necesidad de reformar la Constitucién para incorporar a ella algin pre-
cepto que habilitara con caracter general una integracion juridica de
tanta trascendencia.

El Consejo Constitucional, en su Decision 92/308, de 9 de abiril
de 1992, llevé a cabo un anélisis juridico global del Tratado, respon-
diendo a la consulta formulada por el presidente de la Republica, que
recabd su opinidn sobre el alcance de la reforma constitucional a eje-
cutar, en la medida en que fuera precisa.

El Consejo afirmé la necesidad de dicha reforma. Su fundamento
principal seria que las regulaciones del Tratado de la Unién privan a los
Estados miembros de competencias propias en dmbitos y materias
que, usando una expresién que empled reiteradamente el Consejo,
«ponen en causa las condiciones esenciales del ejercicio de la sobera-
nia nacional». La féormula, utilizada en otras decisiones del Consejo
Constitucional, no significa que el respeto a la soberania nacional sea
un obstaculo para que Francia concluya acuerdos que impliquen trans-
ferencias de competencias; lo que se quiere precisar es que si se afecta
a condiciones esenciales del ejercicio de la soberania nacional, la auto-
rizacion para ratificarlos requiere una revisidon constitucional previa.
Una férmula semejante utilizé ulteriormente el Consejo en su Decisidn
de 31 de diciembre de 1997, concerniente al Tratado de Amsterdam.
La doctrina general se ha mantenido en la Decisiéon de 19 de noviem-
bre de 2004 relativa al Tratado constitucional de octubre del mismo
ano. A partir de 1992 el Consejo se aproximé de modo bastante prag-
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matico a la definicion de cuéles eran aquellas «condiciones esencia-
les», que se han ido concretando en dos sustancialmente: la primera se
refiere a la naturaleza de las competencias cedidas por el Estado que,
sea cuales sean, no pueden estar tan proximas a la soberania que
resulten indispensables para la supervivencia de la identidad nacional.
La segunda hace referencia a las condiciones de cesion de tales com-
petencias: se exige en este punto que la transferencia de competen-
cias no sea nunca impuesta, sino consentida. El Parlamento estatal
debe consentirlas y, ademas, debe conservar un droit de regard sobre
el ejercicio de las competencias transferidas, lo que resulta extremada-
mente importante desde el punto de vista del funcionamiento de las
instituciones comunitarias porque impone la adopcién de decisiones
utilizando la regla de la unanimidad, para evitar que con el juego de la
mayoria cualificada Francia se pueda encontrar en una posicién mino-
ritaria y fuera obligada a aplicar una decisién no deseada (G. ALBERTON).

No hemos de profundizar ahora mas en este problema de la pér-
dida de «condiciones esenciales de la soberania nacional» como con-
secuencia de las transferencias de competencias, en virtud de los tra-
tados. Lo importante es constatar que el efecto constitucional de los
mismos es de gran alcance y no se limita, aunque lo aparente, a las
contradicciones literales que puedan presentarse entre las regulacio-
nes contenidas en la Constitucién y los tratados.

Francia también optd, con ocasién del Tratado de Maastricht, por
llevar a cabo diversas reformas de la Constitucion de 1958. La mas
general es la relativa al reconocimiento del proceso de integracién
europea, para admitirlo con todas sus consecuencias. Asi lo expresa el
nuevo articulo 88.1 de la Constitucidn, reformada por Ley de 25 de
junio de 1992: «La Republica participa en las Comunidades Europeas
y en la Unién Europea, constituidas por Estados que han escogido
libremente, en virtud de los tratados que las han instituido, ejercer en
comun algunas competencias». El parrafo 2 del mismo articulo afade
que «Francia consiente las transferencias de competencias necesarias
para el establecimiento de la Unién Monetaria y Europea, asi como la
determinacion de las reglas relativas a la franquicia de las fronteras
exteriores de los Estados miembros de la Comunidad». El parrafo 3
del mismo articulo acepta la elegibilidad de los ciudadanos de la Union
residentes en Francia en las elecciones municipales. Y, en fin, el
articulo 88.4 pretende incrementar la legitimaciéon democratica de las
decisiones comunitarias, favoreciendo la mayor participacion de la
Asamblea Nacional y el Senado en las proposiciones de actos comuni-
tarios que «comporten decisiones de naturaleza legislativa».
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Frente a esta comprensidn general del impacto sobre la Constitu-
cién del Tratado de Maastricht, la posicién de las instituciones que se
han pronunciado en Espafia sobre las consecuencias del Tratado es
sorprendentemente restrictiva.

El Consejo de Estado emitid, a peticidon del Gobierno, un informe
el 20 de junio de 1991 en relacién con las propuestas de la Conferen-
cia Intergubernamental sobre el proyecto que después se convertiria
en el Tratado de Maastricht, a efectos de determinar la incidencia
constitucional de lo previsto en el mismo sobre el derecho a ser elec-
tor y elegible en las elecciones municipales de todo ciudadano de la
Unidn que residiese en un Estado miembro. El anélisis del Consejo de
Estado, en lugar de examinar con caracter general cuéles son las con-
secuencias constitucionales de lo previsto en el proyecto de Tratado,
se limitd a analizar sus consecuencias en relacién con lo establecido en
el articulo 13.2 de la Constitucion sobre el derecho de sufragio pasivo.

El dictamen comienza considerando que una de las «notas esencia-
les de la construccidn europea es su naturaleza organica y evolutiva».
Partiendo de esa tendencia ampliatoria y de profundizacién de la inte-
graciéon comunitaria, el Consejo se plantea en qué supuestos la ratifi-
cacién de normas comunitarias primarias exige, conforme a lo reque-
rido en el articulo 95.1 de la Constitucion, la reforma previa de la
misma. Y en qué otros puede hacerse efectiva por la simple virtud del
articulo 93, que permite que una ley orgénica ratifique tratados que
impliquen la transferencia de competencias derivadas de la Constitu-
cién. Para el Consejo de Estado, el articulo 93 es una norma que per-
mite romper la rigidez constitucional, ya que admite la transferencia
de competencias derivadas de la Constitucion sin necesidad de proce-
der a su revision. Sin embargo, a juicio del Consejo, esta posibilidad de
marginar la reforma tiene un limite que enuncia del siguiente modo en
su informe: «una ley orgénica de las previstas en el articulo 93, apro-
bada por unas Cortes ordinarias, puede autorizar un tratado que atri-
buya a una organizacién internacional competencias derivadas de la
Constitucién siempre que dicha atribucién no afecte a materias consti-
tucionales cuya reforma solo puede efectuarse mediante el poder de
revision del articulo 168 de la Constitucion, que estd excluido de la
competencia de unas Cortes ordinarias».

Conforme a este criterio, por la via del articulo 93 «no pueden alte-
rarse los valores superiores del ordenamiento, ni la forma ni estructura
del Estado, ni sus bases institucionales, ni los derechos y libertades
reconocidos en el Capitulo ll, Seccidn Primera, del Titulo |, de la Cons-
tituciény». El articulo 13.2 no se encuentra ni en el Titulo Preliminar ni
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en la Seccion Primera del Capitulo Il del Titulo | de la Constitucion. La
funcién del articulo 13.2 consiste en limitar por razén de extranjeria el
ambito subjetivo de los derechos reconocidos en el articulo 23, pre-
cepto este que, aunque esta ubicado en la Seccién Primera del Capi-
tulo Il del Titulo I, no queda afectado en su contenido esencial.

La posicion del Consejo de Estado es muy favorable a establecer
interpretaciones de los textos de los tratados que permitan evitar las
reformas constitucionales expresas. Ademas identifica en el propio
articulo 93 CE una manifestacién de la reforma constitucional equipa-
rable a la establecida en el articulo 167. Los tratados a que se refiere
aquel precepto pueden implicar directamente reformas constituciona-
les que, a juicio del Consejo, no hace falta explicitar por otros procedi-
mientos. Sin embargo, cuando los tratados afectan a las materias refe-
ridas en el articulo 168 CE, es preciso utilizar el procedimiento especial
de reforma previsto en el mismo.

Antes de proceder a la ratificacion del Tratado de Maastricht, el
Gobierno consulté al Tribunal Constitucional de acuerdo con la previ-
sidn contenida en el articulo 95.2 CE. La opinién que se recabd del
Tribunal Constitucional no era en relaciéon con todos los aspectos de
relevancia constitucional del Tratado, sino, de nuevo, sobre si la regu-
lacién del derecho de sufragio activo y pasivo en las elecciones muni-
cipales propuesta por el Tratado era o no compatible con lo estable-
cido en el articulo 13.2 CE. En todo lo demas, el propio Gobierno hizo
por su cuenta un juicio de la constitucionalidad del Tratado que le
permitié concluir que no habia en él ninguna otra regulaciéon de dudosa
compatibilidad con la Constitucién. Juicio, en todo caso, que se llevd
a término sin plantear los severos problemas de constitucionalidad
que, en Alemania y Francia, habian aconsejado una reforma constitu-
cional de méas amplio contenido.

La respuesta a la consulta formulada al Tribunal Constitucional esta
contenida en su Declaracién de 1 de julio de 1992. Estima el Tribunal
la contradiccidn del Tratado con el articulo 13.2, en cuanto que aquel
reconoce tanto derecho de sufragio activo como pasivo. Respecto de
este Ultimo extremo el Tratado, segun el Tribunal, contiene «una esti-
pulacién que, por ser contraria a la Constitucion, no podria ser objeto
de ratificacion sin la previa revisiéon de la norma fundamental, segin
dispone su articulo 95.1». El Tribunal hizo un andlisis particular de si
utilizando el articulo 93 se puede franquear directamente el limite
establecido en el articulo 13.2 para procurar la extensién del derecho
de sufragio pasivo a los ciudadanos de Estados miembros comunita-
rios. Su interpretacion al respecto es que el articulo 93 permite cesio-
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nes para «el ejercicio de competencias derivadas de la Constitucidn».
El reconocimiento del derecho de sufragio pasivo no es una operacion
de transferencia de competencias, en su criterio, sino que «simple-
mente se extiende a quienes no son nacionales unos derechos que,
segun el articulo 13.2, no podrian atribuirseles». El Tribunal afirma que
a lo que se ha comprometido Espafa no es a una cesién de competen-
cias, sino a acomodar su propio ordenamiento electoral para hacer
una atribuciéon de derechos subjetivos que es inconciliable con el
articulo 13.2. Todo lo cual le lleva a concluir, respecto del articulo 93,
que «ni tal precepto es cauce legitimo para la “reforma implicita o
tacita” constitucional, ni podria ser llamada atribucién del ejercicio de
competencias, en coherencia con ello, una tal contradiccién a través
de los imperativos constitucionales». El Tribunal explica la relacién
entre los articulos 93 y 95.1, que exige la reforma previa de la Consti-
tucién para que puedan ratificarse tratados inconstitucionales, acep-
tando que mediante ley orgéanica se puede transferir a organizaciones
supranacionales «el ejercicio de competencias ex constitutione, modu-
landose asi, por lo tanto, el &mbito de aplicacion, no el enunciado, de
las reglas que las han instituido y ordenado. Este es, sin duda, un
efecto previsto por la Constitucién, y, en cuanto tal, legitimo, pero
ninguna relaciéon guarda con el que depararia la contradiccion textual
y directa entre la propia norma fundamental y una o varias de las esti-
pulaciones de un tratado. Tal hipétesis —la del tratado contra consti-
tutionem— ha sido, en definitiva, excluida por el articulo 95». A través
del articulo 93, en definitiva, no se puede disponer de la Constitucién
misma «contrariando o permitiendo contrariar sus determinaciones,
pues ni el poder de revisidon constitucional es una competencia cuyo
ejercicio resulta susceptible de cesidn, ni la propia Constitucién admite
ser reformada por otro cauce que no sea el de su Titulo X».

El debate constitucional producido en Espafia con ocasién de la
ratificacion del Tratado de Maastricht es bien insatisfactorio, como se
deduce de lo expuesto. Frente a las impugnaciones alemanas de la Ley
de ratificacion, por estimar que se vulneraban con ella los limites de la
reforma constitucional establecidos en el articulo 79.3 de la Ley Fun-
damental de Bonn, o los debates franceses sobre la afectacién por el
Tratado del contenido esencial de la soberania nacional, las interven-
ciones del Consejo de Estado y del Tribunal Constitucional, en nuestro
pais, se han quedado en la puerta misma de la estancia donde los
problemas habitan, pero sin atreverse a abrirla. La cuestién de las con-
tradicciones literales entre el Tratado y la Constitucién son las mas
faciles de resolver y las que menos problemas dogmaticos plantea.
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No obstante lo anterior, tanto en el Dictamen del Consejo de
Estado como en la Declaracién del Tribunal Constitucional citados se
plantea, aunque adoptando soluciones contrapuestas, una cuestidn
verdaderamente central para la interpretacion del articulo 93 CE y la
articulaciéon de los tratados con la Constitucion. Es la vinculacién de
aquel precepto con el poder de reforma constitucional regulado en el
Titulo X. El Consejo de Estado estima que el articulo 93 supone una
manera de ejercer el poder de reforma, aunque limitado por las mate-
rias enunciadas en el articulo 168, que no pueden ser afectadas por
aquella via. Sin embargo, el Tribunal Constitucional entiende que el
articulo 93 no habilita para llevar a término reformas constitucionales
de ningun tipo, ni sustituye o completa los procedimientos estableci-
dos en el Titulo X.

El Consejo de Estado y el Tribunal Constitucional se han vuelto a
pronunciar sobre los problemas de relaciéon del Derecho comunita-
rio con la Constitucion en el Dictamen y en la Declaracion que, res-
pectivamente, emitieron en los meses finales de 2004. En esta oca-
sién el anélisis de los problemas se hace con muy diferente extensién
y profundidad. Pero antes de exponer esta nueva doctrina, es pre-
ferible concluir el andlisis de los debates que provocé el Tratado de
Maastricht, porque de ellos han podido tomar nota los citados
organos constitucionales espafoles para el nuevo enfoque de sus
escritos.

La importancia del impacto constitucional de los Tratados comuni-
tarios europeos y, en particular, del Tratado de Maastricht, aparece
destacada en toda su extension en la ya citada Sentencia del Tribunal
Constitucional aleméan de 12 de octubre de 1993, que resolvié los
recursos planteados contra la Ley de ratificacién del Tratado de la
Unién Europea y contra la ley que modificé la Ley Fundamental de
Bonn para compatibilizarla con lo establecido en aquel Tratado. La
modificacion consistid, sobre todo, como ya hemos explicado, en esta-
blecer una redaccién nueva muy extensa del articulo 23 que, entre
otros extremos, condicionaba la participacion de la Republica Federal
Alemana en el proceso de integracién europea al respeto de los prin-
cipios de democracia, sociales y liberales, en los que aquella Republica
se funda, asi como en la proteccion de los derechos fundamentales, la
garantia de la aplicacién del principio de subsidiariedad, o el respeto
a la estructura federal del Estado, etc.

No obstante todos estos condicionamientos, los recurrentes esti-
maban que las normas impugnadas suponian un atentado a los dere-
chos fundamentales consignados en el articulo 38 de la Ley Funda-
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mental, particularmente el derecho a la participacién politica y a la
designacion de representantes democraticamente elegidos. En opi-
nion de los recurrentes, dichos derechos quedan lesionados desde el
momento en que se ceden a la Unién Europea competencias que en
el plano interno corresponderia ejercer al Bundestag, que es un
6rgano democratico, condicién que no cabe reconocer en la misma
medida a las instituciones europeas. La cuestion se agrava, ademas,
porque el parrafo 3 del articulo F reconoce a la Unién la Kompetenz-
Kompetenz para decidir la ampliaciéon de los medios con que cuenta,
cuando lo considere necesario para atender los fines que tiene enco-
mendados.

Por otro lado, aunque se reconocen los derechos fundamentales en
el Tratado de la Unidn, no es igual la protecciéon que puede dispen-
sarse a alguno de ellos por las instituciones comunitarias que las garan-
tias establecidas en la Ley Fundamental de Bonn. En el mejor de los
casos se trataria de una proteccién de un nivel inferior. Ni siquiera el
Tribunal de Justicia Comunitario, segln los recurrentes, tiene una juris-
diccion plena sobre las instituciones comunitarias que le permita ejer-
cer un control tan intenso como el que practican los tribunales en la
Federacién alemana.

Al margen de estas circunstancias, también se impugnaba en los
recursos la traslacion a las instituciones comunitarias de decisiones
econdmicas fundamentales que afectaban al Bundesbank, cuyos prin-
cipios organizativos y funciones estan establecidos en la Ley Funda-
mental, o todas las relativas a la integracién monetaria que el Tratado
de la Unién contemplaba.

El Tribunal Constitucional Federal inadmitié uno de los recursos y
desestimé el segundo de ellos considerando que no eran justificables
las observaciones de los recurrentes. Pero la ocasién le permitié expre-
sar los limites constitucionales de la integracion comunitaria con una
extension y profundidad no usadas, hasta entonces, nunca.

El Tribunal aprecia la exactitud de la alegacién relativa al traslado de
decisiones, que corresponden en la Constitucion al legislativo interno,
a un poder legislativo externo que no tiene el mismo soporte democra-
tico. Del caracter masivo de tal traslado daban entonces cuenta los
informes, recientes en la fecha de la Sentencia, de DELORS y BANGEMANN,
de los que se derivaba, respectivamente, que el 80 por 100 de las
reglamentaciones econdémicas aplicables en territorio europeo eran
comunitarias y que el 50 por 100 de las leyes federales se fundaban de
un modo u otro en normas de origen comunitario.
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Es cierto, no obstante, que el modo en que son elegidos los repre-
sentantes de las organizaciones supranacionales y el grado de satisfac-
cién en las mismas del principio democratico no alcanza el mismo nivel
en el Derecho constitucional interno. Pero esta rebaja en la garantia de
algunos derechos (sobre la que el Tribunal Constitucional Federal tuvo
ya ocasion de pronunciarse en la Sentencia Eurocontrol de 1981, en
términos que mas adelante recordaremos) no puede ser un impedi-
mento para que Alemania participe en dichas organizaciones. No
puede exigirse un estandar idéntico de proteccién de los derechos
porque, si tal igualacién fuera determinante de la participacion en ellas
de la Federaciéon alemana, no podria esta incorporarse a ninguna.
Puesto que la equiparacién no puede ser total en el plano de la demo-
cracia, el Tribunal Constitucional afirma que «la legitimacién democra-
tica implica necesariamente la referencia de la accidn a las institucio-
nes de los Parlamentos de los Estados miembros». La democracia
impone que las decisiones de la Unién se imputen a representantes
legitimos. Para ello el marco competencial en el que actian aquellas
instituciones tiene que estar perfectamente delimitado y tiene que
haber sido aceptado por los Parlamentos nacionales. Si la transferen-
cia de competencias no es exacta seria ilegitima. Reconocer compe-
tencias universales a la Unién Europea seria contrario al principio de
habilitacion especial. Sus competencias han de ser de atribucién. En
modo alguno se puede entender que la Uniéon tenga la competencia
para regularla y decidir ampliarla segin reclame la evolucién de sus
objetivos. Dice la sentencia a este propdsito que «si, por ejemplo, ins-
tituciones u 6rganos europeos practican o hacen evolucionar el Tra-
tado de la Unién de una manera que no seria cubierta por el Tratado
que ha servido de base a la Ley de aprobacién alemana, los actos que
se derivarian de ellos no serian obligatorios en territorio aleman. Las
instituciones estatales alemanas quedarian impedidas, por razones
constitucionales, de aplicar estos actos en Alemania».

Estas son las posiciones principales del Tribunal Constitucional
Federal sobre la significacion general del Tratado de Maastricht y su
incidencia en la Constitucion. Las demas argumentaciones, muy exten-
sas, sobre la afectacion de regulaciones de caracter econdémico, y
especialmente las relativas al Bundesbank, podemos ahorrarlas ahora,
porque concluyen en la misma filosofia del caracter concreto y especi-
fico de las atribuciones que se transfieren.

El centro de la Sentencia Maastricht del Tribunal Constitucional
Federal Aleman lo constituyeron sus afirmaciones sobre el caracter
definido y limitado de las competencias transferidas a las instituciones
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comunitarias. De modo que el Tribunal se reservd intervenir contra
cualquier interpretacién que permitiera una expansién o proyeccién
incontrolada de las competencias de la Unién Europea.

Pero una ocasién practicamente inmediata a la sentencia citada
permitié comprobar que no era facil ejercitar dicho control ni sujetar el
crecimiento de las atribuciones comunitarias. Surgié con ocasion de la
impugnacioén por nueve Lander, con Baviera a la cabeza, de la aplica-
cién en Alemania de la Directiva Television sin Fronteras, aprobada el 3
de octubre de 1989, por entender que afectaba a una competencia
esencial de los Lander, la cultura, materia sobre la que, ademas, nega-
ban los impugnantes que se hubiese trasladado atribucién alguna a la
Comunidad Europea.

El Tribunal Constitucional Federal resolvié esta impugnacion en su
Sentencia de 22 de marzo de 1995. El problema central que hubo de
dilucidarse no fue, en concreto, la conformidad de la Directiva con la
Ley Fundamental, ni tampoco la adecuacién de las normas de traspo-
sicion, sino «las obligaciones del Gobierno federal cuando la Comuni-
dad Europea reivindica una competencia sobre una materia cuya
reglamentaciéon pertenece en el plano interno a la competencia legis-
lativa de los Ldnder», o cuya atribuciéon a la Comunidad Europea es
controvertida entre la Federacién y los Lander.

Por consiguiente, la contradicciéon del Derecho comunitario euro-
peo con la Constitucion es, en este caso, debida a una norma dictada
en desarrollo del Tratado por las instituciones comunitarias que asu-
men a tal propdsito una competencia que las instancias internas com-
petentes niegan haber transferido. No se trata de confrontaciones
entre la literalidad de dos regulaciones, sino de la presencia de una
norma europea que altera el régimen de reparto de competencias en
el marco de un Estado Federal.

En el caso de la Directiva afectada, se trataba de un exponente
normativo mas que de una politica relativa a la integracién europea,
protagonizada siempre por las instituciones centrales de la Federa-
cién, que habia venido laminando poco a poco la posicién constitucio-
nal de los Ladnder alemanes. De este problema y de los paliativos que
se han ideado desde finales de los afios cincuenta nos hemos ocupado
en otros estudios.

En el caso concreto de la Directiva Television sin Fronteras, la pre-
tensién principal de los Ldnder era que se declarara inaplicable. Pero
el Tribunal Constitucional evité considerar que de la impugnacién
pudiera derivarse un conflicto de competencias. Segun el Tribunal, no
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era enjuiciable ni la Directiva misma ni el comportamiento seguido por
el Gobierno federal en el seno del Consejo Europeo cuando no se
opuso a su aprobacién. Los recurrentes afirmaban, en cambio, que al
no oponerse a la aprobacién de la Directiva, el Gobierno habia vulne-
rado el principio de lealtad federal.

Pero como la medida no provenia del Gobierno federal, la vulnera-
cién de los derechos de los Lander no podia considerarse originada
por su actuacion. El Tribunal fue perfectamente consciente de que,
aunque la Directiva procediese de las instituciones comunitarias, el
Gobierno federal tenia obligaciéon de defender ante ellas las compe-
tencias de los Lander, evitando su indebida usurpacién. El principio de
lealtad federal, establecido en el plano constitucional interno, le obli-
gaba a ello. Pero al mismo tiempo, el articulo 5 del Tratado CE tam-
bién impone a las instituciones comunitarias un deber de lealtad en el
ejercicio de las competencias que implica respetar las estructuras
federales de los Estados miembros.

La invocacién conjunta del principio de fidelidad federal y de leal-
tad comunitaria permitié al Tribunal formular algunas consideraciones
sobre la solucién a un problema juridico realmente dificil: la fidelidad
federal obliga al Gobierno federal a actuar como un mandatario
cuando tiene que decidir ante las instituciones comunitarias en mate-
rias que, en el plano interno, son competencia de los Lander; la lealtad
comunitaria obliga a las instituciones comunitarias a que tengan en
cuenta las peculiaridades especificas de un Estado federal.

Pero la conclusidon que nos interesa aqui es que, con ocasién de
este severo conflicto (que determiné ademas un extraordinario atraso
en la trasposicion de la Directiva disputada y su incorporacion muy
matizada al Derecho interno aleman), se puso otra vez de manifiesto el
caracter amplio y difuso de la afectacion a las competencias constitu-
cionales que implican los tratados comunitarios. Por méas que el Tribu-
nal Constitucional aleman apoyara la constitucionalidad de los trata-
dos en el caracter especifico, concreto y de atribucidén que tienen las
competencias que se asignan a la Unién Europea, la practica inme-
diata, revelada de nuevo en el asunto que acabamos de referir, des-
mintié que pudiera hacerse un acotamiento tan preciso de las conse-
cuencias constitucionales de la integracién europea.

El TCFA ha mantenido a lo largo del tiempo los mismos desvelos
por preservar la Ley Fundamental, sus esencias, frente a las regulacio-
nes europeas avasalladoras de los derechos y de las competencias
internas. Volvié a hacer las advertencias principales, en el sentido de lo
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resuelto en la Sentencia Maastricht en la Sentencia Lisboa 30 de junio
de 2009, y acabé transfiriendo el peso de sus preocupaciones a las
regulaciones de caracter econémico.

Tras la reforma del articulo 109.3 de la Ley Fundamental para elevar
a rango constitucional la estabilidad presupuestaria, se han provocado
debates que han determinado intervenciones del Tribunal Constitucio-
nal sobre los limites de la ordenacién econdémica y bancaria que acuer-
dan las instituciones de la Unién y la medida en que pueden ser apli-
cadas sin que las ratifiquen las instancias representativas federales: en
materia de estabilidad financiera STCFA de 7 de septiembre de 2011;
y sobre los limites de las estructuras del Banco Central Europeo la
cuestidn prejudicial planteada por el mismo Tribunal el 10 de febrero
de 2014 (62/2014, asunto Gauweiler).

El Consejo de Estado y el Tribunal Constitucional espanoles han lle-
vado a cabo analisis mas extensos y profundos que los producidos con
ocasion del Tratado de Maastricht, al pronunciarse sobre el Tratado por
el que se instituye una Constitucion para Europa de 2004. El Consejo de
Estado emiti6 un Dictamen sobre este Tratado el 21 de octubre de 2004
y el Tribunal Constitucional una Declaracién el 13 de diciembre siguiente.

El Consejo de Estado no cambia su doctrina general de que el
articulo 93 de la Constitucion es «la via especifica cualificada e idonea
para que Espafia vaya cubriendo las diversas etapas de la construccion
europea, de cuya naturaleza evolutiva era, sin duda, consciente el legis-
lador constitucional» (la afirmacion procede del Dictamen 5072/97,
relativo al Tratado de Amsterdam; el Consejo se pronuncié en su Dicta-
men 880/2001, sobre el Tratado de Niza, y en el 24/2008, de 13 de
marzo, sobre el Tratado de Lisboa).

Pero en este caso llamé la atencidn especialmente sobre dos aspectos
que son especialmente importantes a los efectos de lo que venimos argu-
mentando. El primero es la incorporacién al Tratado de un articulo (el 1-6)
donde se establece que «la Constitucion y el Derecho adoptado por las
instituciones de la Unidn en el ejercicio de las competencias que se le atri-
buyen a esta primaran sobre el Derecho de los Estados miembros». Aun-
que esta es una regla que como la propia documentacion del Tratado
advierte «refleja la jurisprudencia existente en el Tribunal de Justicia de las
Comunidades Europeas y del Tribunal de Primera Instancia, jurispruden-
cia que ya nos consta y de la que puede deducirse que el principio de pri-
macia ha tenido el mismo alcance y efectos desde los afos sesenta hasta
la actualidad, nuestro Consejo de Estado estimé que su incorporacion al
Tratado podria tener repercusiones serias sobre la supremacia de la Cons-
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titucién, proclamada en el articulo 9.1 de la misma respecto de todo el
ordenamiento juridico y en el 95.1 respecto del Derecho internacional.
Aunque materialmente la primacia era una regla ya existente y aplicada
ordinariamente, el Consejo aprecia la existencia de un novum en su incor-
poracién al Tratado. Entiende el Consejo que dicha incorporacion «tiene
que producir unos efectos de mayor calado que la decantacién de un prin-
cipio por via jurisprudencial». La diferencia estribaria en que en su manejo
por los tribunales cabe un «didlogo entre jueces» que permitiria una cierta
flexibilidad en su aplicacién, imposible cuando se trata de aplicar la regla
establecida en un tratado. Dadas las dudas sobre si la incorporacion de
esta regla al Tratado obliga a modificar previamente la Constitucion de
acuerdo con lo establecido en el articulo 95 CE, el Consejo recomendd
que se pronunciara sobre dicho extremo el Tribunal Constitucional.

La segunda cuestion de interés es que el Consejo, considerando
que existe una pluralidad de supuestos, de caracter muy puntual, en
los que puede apreciarse una cierta necesidad de adaptacion, cuando
no una contradiccion entre los tratados y la Constitucidn, apunta la
posibilidad de que se incorpore a la Constitucién, reformandola, una
mencion expresa a la Unidon Europea, con referencia a la aceptacién
directa al proceso de integracién como una decisiéon soberana del
Estado. Se trataria de «europeizar» la Constitucidn, utilizando una fér-
mula que nosotros mismos habiamos propuesto al respecto en un
estudio inmediatamente anterior.

El Tribunal Constitucional se ha pronunciado sobre estos extremos y
otros en su Declaraciéon de 13 de diciembre de 2004. Su tesis final es
que no precisa la Constitucion reformas de ninguna clase y que las dudas
que el Gobierno le planted, al solicitar su opinidn, tenian que resolverse
apelando al articulo 93, que sigue siendo cauce suficiente para nuestra
integracién en las Comunidades Europeas. El Tribunal Constitucional
utiliza para analizar las repercusiones que sobre los principios y reglas de
nuestra Constitucion tiene el Tratado constitucional de 2004, un método
muy semejante al empleado por el Tribunal Constitucional Federal ale-
man en su Sentencia de 1993. En este sentido aprecia que los rasgos
juridicos que caracterizan al Tratado son perfectamente acordes con la
Constitucion interna. Los valores que en aquel se consagran, el reparto
de competencias en términos suficientemente claros, debiendo inspi-
rarse ademas su ejercicio en el principio de subsidiariedad, el manteni-
miento de la soberania en el pueblo espafiol, la acomodacion de las
instituciones comunitarias a principios democraticos, etc. El Tratado
europeo es, por tanto, en conclusién, compatible con la Constitucion.
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Por lo que concierne a la clausula de primacia, entiende el Tribunal
que la circunstancia de que en otras épocas de evolucién de la Comu-
nidad Europea no estuviera tan claro el respeto en ella de los valores,
principios y derechos fundamentales reconocidos en las Constitucio-
nes de los Estados miembros, pudo justificar las reservas opuestas a la
primacia, y las decisiones de algunos Tribunales Constitucionales que
reflejaban esta precaucion. Pero en la actualidad la perfecta homolo-
gacion de los Tratados con aquel cuadro de valores, principios y dere-
chos, impide plantear objeciones. Por lo demas el principio de prima-
cia no significa que se ponga en duda la supremacia de la Constitucién.
La supremacia es una categoria juridica distinta de la primacia. La
Constitucién ostenta supremacia sobre cualquier otra norma, y es a
ella misma a la que le corresponde decidir en qué casos hay que otor-
gar preferencia aplicativa a normas de otro ordenamiento diferente
del nacional. De ello puede concluirse que «la Constitucién ha acep-
tado, ella misma, en virtud de su articulo 93, la primacia del Derecho
de la Unién en el ambito que a ese Derecho le es propio, segin se
reconoce ahora expresamente en el articulo 1.6 del Tratado». Recuerda
el Tribunal que en su propia jurisprudencia se habia venido recono-
ciendo esa primacia al Derecho comunitario desde el momento mismo
de laincorporacién de Espafa a la Comunidad Europea (SSTC 28/1991,
de 14 de febrero; 64/1991, de 22 de marzo; 130/1995, de 11 de sep-
tiembre; 120/1998, de 15 de junio; 58/2004, de 19 de abril).

Concluye, por tanto, el Tribunal que no hay contradiccién entre el
articulo I-6 del Tratado y los articulos 9.1 y 95.1 CE. Pero deja abierta
una Ultima reserva para el supuesto de que dicha primacia terminara
aplicandose a productos normativos europeos inconciliables con la
Constitucién espanola. Expresa el Tribunal su confianza en que estos
excesos serian corregidos por los cauces jurisdiccionales establecidos
al efecto. Pero afade que «en Ultima instancia, la conservacion de la
soberania del pueblo espanol y de la supremacia de la Constitucion
que este se ha dado podrian llevar a este Tribunal a abordar los pro-
blemas que en tal caso se suscitaran, que desde la perspectiva actual
se consideran inexistentes, a través de los procedimientos constitucio-
nales pertinentes». En alguna ocasién posterior el Tribunal Constitu-
cional ha vuelto a recordar la Declaracién de 2004 y sus advertencias,
pero, ciertamente, sin dejar vislumbrar en qué hipdtesis extrema
podria imponer la soberania del pueblo espafiol y la supremacia de la
Constitucién para inaplicar normas de la Unién Europea. En la Senten-
cia Melloni, 26/2014, de 13 de febrero aparece dicho recordatorio,
pero el contexto en que se produce y las conclusiones a que llegé el
Tribunal revelan claramente el reconocimiento incondicionado de la
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primacia del Derecho europeo: en el caso, el Alto Tribunal espafiol
acuerda, por primera vez, plantear una cuestién prejudicial ante el Tri-
bunal de Justicia de la Unién (Auto de 9 de junio 2011) y, tras pronun-
ciarse sobre la misma, este Ultimo Tribunal acepté el Constitucional
cambiar una doctrina consolidada en su jurisprudencia que ofrecia
mayores garantias de los derechos procesales que los establecidos en
determinadas normas comunitarias. Es decir, que asumié la suprema-
cia del Derecho comunitario aun a costa de una determinacién consti-
tucional mas favorable a los derechos de los ciudadanos.

Lo anterior resume lo que mas interesa de la Declaraciéon del Tribu-
nal Constitucional de 13 de diciembre de 2004 en cuanto concierne a
los problemas que hemos venido analizando. Sobre el otro extremo
planteado por el Consejo de Estado, relativo a la posible incorpora-
cién a la Constitucion de una «cladusula Europa», semejante a la intro-
ducida en la Ley Fundamental de Bonn, articulo 23, con ocasién de la
reforma de 1992, el Tribunal Constitucional no rechaza su pertinencia,
pero indica que se trata de una cuestidén de oportunidad.

Es probable que asi sea, como es igualmente de oportunidad que
la regulacién del Tribunal Constitucional, de las Comunidades Auténo-
mas, de las Camaras Legislativas y de tantos otros aspectos contem-
plados extensamente en la Constitucion, se reduzcan a dos o tres pre-
ceptos generales desconstitucionalizando la materia en lo demés. Pero
dificilmente puede negarse la pertinencia de que un fenémeno consti-
tucional de tanto bulto como la integracion comunitaria europea, no
merezca en la Constitucién ni una sola referencia directa y esté reci-
biendo respuesta desde un brevisimo precepto que, aunque pensado
para la ratificaciéon de los tratados comunitarios, solo contempla la
cuestién de un modo no especifico e indirecto.

Las mismas razones constitucionales que motivaron las reformas
francesa y alemana se manifiestan con viveza en la necesidad de que
nuestra Constitucién también contemple la integracién comunitaria
europea con mayor detalle.

2. CONSTITUCIONALIDAD Y CONVENCIONALIDAD DE LOS
TRATADOS Y LAS LEYES. LAS COLISIONES ENTRE NORMAS
Y LA DEPURACION DEL ORDENAMIENTO

Los tratados autorizados conforme al articulo 93 CE son aplicables
desde su publicacidon conforme al articulo 96.1 CE, segln nos consta,
y producen efectos inmediatos sobre toda la legislacién anterior que
contenga determinaciones contrarias a los mismos. De conformidad
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con la doctrina del Tribunal de Justicia comunitario, desde la Sentencia
Vand Gend en Loos, de 1963, a Simmenthal, de 1978, ya citadas, las
normas internas contrarias al Derecho comunitario deben quedar
inaplicadas. Pero a partir de la Sentencia Comisiéon v. Paises Bajos,
de 20 de marzo de 1986, el Tribunal empezé a hacer notar que la mera
inaplicacién podia resultar insuficiente para satisfacer las exigencias de
la primacia y el efecto directo del Derecho comunitario. La Sentencia
Comisién v. Italia, de 15 de octubre de 1986, impuso, por ello, a los
Estados miembros, una actitud positiva consistente en abstenerse
de toda practica que pudiera confundir sobre el origen comunitario de
una determinada norma. Para ello deberian proceder a la derogacién
de las normas internas que induzcan a confusién o perturben la aplica-
cion plena e incondicionada de las disposiciones comunitarias. Incluso
existe una jurisprudencia estable del Tribunal comunitario que san-
ciona el incumplimiento de esta obligacion de derogar las normas
internas contrarias. En este sentido, la Sentencia Comisidn v. RFA,
de 26 de abril de 1988, explica que «la introduccién o el mantenimiento
sin modificacion en un Estado miembro de un texto incompatible con
una disposicion de Derecho comunitario, aunque sea directamente
aplicable en el ordenamiento juridico de los Estados miembros, ori-
gina una situacion de hecho ambigua, al mantener a los sujetos de
derecho interesados en un estado de incertidumbre respecto a las
posibilidades que se les ofrecian de recurrir en Derecho comunitario y
constituyen un incumplimiento de las obligaciones de los articulos 5
y 189 del Tratado».

Los tratados, y las normas derivadas de los mismos dictadas por las
instituciones competentes, son de aplicaciéon inmediata. Aquellos son
susceptibles de ser impugnados ante el Tribunal Constitucional, segin
permite expresamente el articulo 27.2.c) LOTC. Esta cuestion relativa a
la compatibilidad de la Constitucidn con el tratado (el articulo 95.1 CE
no admite, como ya nos consta, tratados contrarios a la Constitucion)
es el obstaculo principal que puede oponerse a su aplicabilidad. El
juicio de constitucionalidad no se refiere en este caso a la validez de la
norma, que solo puede ser decidida conforme a reglas de Derecho
internacional (articulo 96.1 CE), sino al seguimiento de los requisitos
procedimentales establecidos en el Derecho interno para ratificar el
tratado y, en particular, la observancia de lo previsto en el articulo 95.1
de la Constitucion, en punto a la modificacion previa de los tratados
que sean contrarios a la misma. Pero el tratado puede resultar privado
de efectos en Espana y tenerlos en plenitud en otros Estados que lo
hayan ratificado. Lo que el juicio de constitucionalidad decide es sobre
la aplicabilidad del tratado en nuestro territorio.



VI. LA EUROPEIZACION DE LA CONSTITUCION 227

El juicio de constitucionalidad sobre un tratado es la Unica ocasidn
en la que el parametro para decidir su aplicabilidad, con los consi-
guientes efectos sobre el Derecho interno, es la Constitucion. El juicio
sobre la aplicabilidad de las normas derivadas del tratado corres-
ponde hacerlo a las instituciones que el propio tratado ha regulado y
siguiendo los procedimientos establecidos en el mismo. En el caso de
las normas comunitarias europeas, siempre el Tribunal de Justicia es a
quien incumbe la competencia exclusiva para decidir sobre la validez
del Derecho comunitario derivado. Los tribunales internos acttan
como colaboradores de la justicia comunitaria, pudiendo plantear al
Tribunal de Justicia todas las cuestiones que se les puedan suscitar
relativas a la validez o interpretacion de las normas comunitarias, con
ocasion de aplicarlas a casos concretos (articulo 267 del TFUE).

Por lo que concierne a la inaplicaciéon de las normas internas contra-
rias a cualquier tipo de disposicidn comunitaria europea, la competen-
cia, en principio, podria entenderse que esta distribuida entre el Tribu-
nal Constitucional, que decidiria sobre las normas con rango de ley, y
los tribunales de lo contencioso-administrativo, que tendrian la res-
ponsabilidad de resolver las controversias que se generaran en rela-
cién con normas de categoria inferior a la ley.

No obstante, este reparto ha quedado seriamente cambiado
debido a la ampliacion de las competencias de los jueces ordinarios
para decidir sobre la inaplicacion de normas con rango de ley, segin
hemos anticipado en un epigrafe anterior.

La cuestion viene de bastante antiguo y la solucién se ha consoli-
dado, contando con el impulso del Tribunal de Justicia, desde hace ya
bastantes lustros, en el sentido de reconocer incondicionalmente la
competencia de los jueces ordinarios para decidir la inaplicacion de las
normas internas, de cualquier rango que sean, sin que tenga que pro-
nunciarse sobre su constitucionalidad el Tribunal Constitucional.

La inaplicacion de la ley nacional posterior y contraria a una norma
comunitaria por el juez ordinario fue una solucién que se adoptd sin
excesivo debate en algunos Estados miembros, mientras que se con-
virtié en una cuestién seriamente disputada en otros.

La primera férmula fue utilizada por el Tribunal de Casacion belga
en una Sentencia de 27 de mayo de 1971, que luego ha tenido claras
influencias en la jurisprudencia de otros Estados miembros; en esta
ocasion, el Tribunal belga argumentd lo siguiente: «Teniendo en cuenta
que cuando existe un conflicto entre una norma de Derecho interno y
una norma de Derecho internacional que tiene efectos directos en el
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ordenamiento juridico interno, la regla establecida por el tratado debe
prevalecer; que la preeminencia de esta resulta de la preeminencia del
Derecho internacional convencional. Teniendo en cuenta que es a for-
tiori cuando el conflicto existe, como en este caso, entre una norma de
Derecho interno y una norma de Derecho comunitario; que, en efecto,
los tratados que han creado el Derecho comunitario han instituido un
orden juridico en provecho del cual los Estados miembros han limitado
el ejercicio de sus poderes soberanos en el ambito que estos tratados
determinan». En virtud de lo cual, vino a declarar la prevalencia el
Derecho comunitario y la inaplicacion de las normas internas, aun pos-
teriores a la formulacion de aquel.

El Tribunal Constitucional aleméan admitié también esta tesis en una
primera jurisprudencia, que luego rectificé parcialmente; asi, en su
Sentencia de 9 de junio de 1971 resolvié que es el juez ordinario ante
el que se plantea el litigio al que pertenece decidir el Derecho aplica-
ble y, por consiguiente, reconocer al Derecho comunitario en un caso
concreto, la prioridad que le pertenece; tal inaplicacién no es, pues, un
problema que plantee cuestiones constitucionales en las que el Tribu-
nal Constitucional deba intervenir. Sin embargo, en su Sentencia de 29
de mayo de 1974, que ya hemos analizado mas atras a efectos de la
confrontacién del nivel comunitario y el estatal de garantia de los
derechos fundamentales, entendié que, cuando esta en juego el reco-
nocimiento de los derechos fundamentales, siempre se suscita una
cuestion constitucional que le corresponde a dicho tribunal resolver.

En este mismo ambito de los derechos fundamentales la Sentencia
del mismo Tribunal de 24 de mayo de 1984, Solange I, también argu-
mentd sobre la reserva al Tribunal Constitucional de la competencia
para examinar la adecuacién a la Constitucidon de las normas que pue-
den contribuir a rebajar el nivel de proteccidén constitucionalmente
garantizado. Esta posicion cambid, sin embargo, definitivamente a
partir de la Sentencia Solange Il, de 22 de octubre de 1986, en la que,
considerando que el nivel de proteccién de los derechos fundamenta-
les en el dmbito comunitario podria considerarse tan amplia como la
dispensada por las Constituciones internas, no era precisa la interven-
cion final de salvaguarda del Tribunal Constitucional (se habia mante-
nido entre tanto otra corriente jurisprudencial, de la que es buena
referencia la Sentencia Eurocontrol, de 23 de junio de 1981, en la que
el Tribunal aleman sostuvo que el nivel de proteccién de los derechos
fundamentales en el marco de las organizaciones supranacionales no
es siempre el mismo que en el plano constitucional interno, y que ello
debe considerarse compatible con la Constitucién; entre otras cosas
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porque, si tal no se aceptase, seria imposible que Alemania participara
en organismos o instituciones internacionales de cualquier tipo). Esta
doctrina se confirmé en la Sentencia Soweit, de 12 de mayo de 1989,
en la que el Tribunal acepta que la inaplicacion de las leyes contrarias
a las disposiciones comunitarias puedan ser declaradas directamente
inaplicables por los tribunales ordinarios y que las propias normas
comunitarias solo puedan ser valoradas por el Tribunal de Justicia de
la Comunidad Europea, reteniéndose como Unica excepcion a esta
doctrina aquellos casos en los que la proteccidon dispensada en el
marco normativo o jurisdiccional europeo sea insuficiente. El Auto del
Tribunal Constitucional aleméan, de 19 de julio de 2011, sigue en la
linea de aceptar que el derecho de la Unién desplace los estandares
de proteccion establecidos en la Ley Fundamental «en tanto la Unién
Europea asegure una proteccion de los derechos fundamentales que,
en términos de contenidos de efectividad, sea sustancialmente similar
a la proteccién que deriva de la Ley Fundamental».

La remision al juez ordinario de la determinacién de la norma apli-
cable concediendo la prevalencia al Derecho comunitario fue también
la posicién que adoptd el Consejo Constitucional francés en una Deci-
sion de 15 de enero de 1975. Sostuvo entonces que los conflictos a
que nos venimos refiriendo no suscitan cuestiones que deban ser
resueltas por la via de los controles de constitucionalidad. En Francia
el articulo 55 de la Constitucion facilita especialmente esta doctrina,
puesto que declara la superioridad jerarquica de los tratados sobre las
leyes. La tesis sostenida por el Consejo Constitucional en aquella oca-
sion fue estimar que las competencias que tiene conferidas solo se
refieren a verificar la constitucionalidad de las leyes; teniendo en
cuenta que una ley contraria a un tratado no seria contraria a la Cons-
titucion y que, por consiguiente, el Consejo Constitucional no podria
ejercer ninguna funcién de control respecto de las leyes contrarias al
tratado (ya que, siendo su intervencién previa y limitdandose a confron-
tar el texto legal con la Constitucién, no podria hallar tacha en una ley
contraria al tratado), concluye que «no pertenece al Consejo Constitu-
cional... examinar la conformidad de una ley a las estipulaciones de un
tratadon».

Con apoyo en esta decision se ha podido deducir que la competen-
cia para decidir esta clase de conflictos entre la ley y las normas inter-
nacionales corresponde resolverlos al juez ordinario.

Sin embargo, la jurisprudencia de la Cour de Cassation y la del Con-
seil d’Etat no coincidieron inicialmente en resolver de igual modo
dicho problema.
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El Conseil d’Etat estimé que no corresponde a la Jurisdiccién Con-
tencioso-Administrativa erigirse en censor del poder legislativo,
negandose a reconocer la primacia de los tratados sobre las leyes pos-
teriores que sean contrarias a los mismos. Esta solucién se afirmé, en
relacion con los Tratados comunitarios, en la famosa Sentencia de 1 de
marzo de 1968, Syndicat Général de fabricants de semoules, y fue
reiterada en muchas resoluciones posteriores (entre ellas, Union
Démocratique du Travail, de 22 de octubre de 1979, y Roujansky et
autres, de 23 de noviembre de 1984). No es que el Consejo de Estado
se negara a reconocer el principio de primacia de los tratados sobre la
ley interna, claramente proclamado en el articulo 55 de la Constitucién
francesa, sino que se ha limitado a afirmar que la Jurisdiccién Conten-
cioso-Administrativa carece de atribuciones para declarar que el legis-
lador ha incurrido en una violacion de la Constitucidn y, por tanto, para
dejar inaplicada la ley de que se trate.

Durante anos, debido a estos contrastes, el sistema francés man-
tuvo esta contradiccidn entre 6rdenes jurisdiccionales. La posicion del
Consejo de Estado, en particular, resulté bastante perniciosa para el
reconocimiento de la primacia de las normas comunitarias, porque no
solo mantuvo su incompetencia para declarar inaplicables las leyes,
sino que también, en virtud de la teoria de la «ley-pantalla», estimé
que quedaban fuera de su alcance todas las normas de rango regla-
mentario adoptadas en aplicacién de las leyes, asi como los actos
administrativos singulares de aplicacién de normas reglamentarias.

Los cambios en la jurisprudencia del Consejo Constitucional y de la
Cour de Cassation, desde 1975 (asunto Cafés Jacques Vabre, de 25
de mayo de 1975), también animaron al Consejo de Estado a recono-
cer la inaplicacion, al menos, de los reglamentos que estuvieran en
contradiccidon con estipulaciones de un tratado internacional o del
derecho derivado del mismo (arrét Alitalia, de 3 de febrero de 1989).
Pero la inaplicacion de las normas con rango de ley posteriores a los
tratados y contrarias a los mismos se ha atrasado mucho mas. El Con-
sejo de Estado mantuvo reiteradamente su posicién contraria a inapli-
car la ley nacional posterior. La ruptura de esta doctrina llegd, sin
embargo, con el arrét Nicolo, de 20 de octubre de 1989. Sobre este
cambio de criterio influyd, sin duda, la decisién del Consejo Constitu-
cional de 21 de octubre de 1988. El Consejo Constitucional se habia
declarado incompetente para controlar la conformidad de las leyes
con los tratados, estimando que tal valoracién corresponde a otros
6rganos del Estado, segin hemos indicado ya. Y aplicando esta misma
doctrina entré a considerar si una ley francesa relativa a elecciones
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legislativas era o no contraria al Procotolo | del Convenio Europeo
sobre Derechos Humanos. Lo hizo en tanto que juez del contencioso-
electoral, lo que animaria al Consejo de Estado a utilizar la misma
doctrina, en el arrét Nicolo citado, para inaplicar las leyes como juez
de lo contencioso-administrativo. Después de esta fecha, el Conseil
d’Etat ha seguido aplicando la doctrina Nicolo de una forma reiterada
y mecanica (D. BaiLLEUL), como muestran, por ejemplo, los arréts Géni-
teau, de 20 de diciembre de 2000; Benatta, de 14 de marzo de 2001,
Ligne pour la protection des oiseaux, de 22 de junio de 2001; etc. No
obstante, algunos autores han visto un signo de inflexién de esta juris-
prudencia en el arrét Sarran, de 30 de octubre de 1998, que, con
otros posteriores, matizan la superioridad de los tratados sobre las
leyes posteriores cuando estas contienen «disposiciones de natura-
leza constitucional» o se refieren a materias que «pertenecen, en el
plano interno, al poder constituyente». La ley constitucional francesa
de 23 de julio de 2008 introdujo una modificacién en el articulo 61.1
de la Constitucién de 1958 que impone a los 6rganos judiciales remi-
tir al Consejo Constitucional los asuntos que suscite la inaplicacién de
leyes por estimarlas contrarias al Derecho comunitario. La Ley Orga-
nica de 10 de diciembre de 2009, que desarrollé dicho precepto, fue
objeto de una cuestion prejudicial que resolvié el Tribunal de Justicia
de la Unién Europea en su Sentencia Melki y Abdeli, de 22 de junio de
2010. La Sentencia no considera contrario el articulo 267 TFUE que se
establezca un procedimiento incidental de control de la constitucio-
nalidad de la ley nacional, si ello no impide a los jueces nacionales ni
ejercer sus funciones en relacién con la aplicacién del Derecho comu-
nitario ni cumplir su obligacidon de plantear cuestiones prejudiciales
ante el Tribunal de Justicia.

El Tribunal Constitucional italiano sostuvo también durante bas-
tante tiempo su competencia para decidir sobre la inaplicabilidad de
las leyes posteriores y contrarias a los tratados y otras normas comuni-
tarias europeas. En la Sentencia de 27 de diciembre de 1973 se hizo
una exposicién muy certera de la significacion del ordenamiento juri-
dico comunitario y sus relaciones con el ordenamiento interno, en tér-
minos semejantes a como lo expuso la jurisprudencia alemana de la
época. Es decir, aceptando la primacia del Derecho comunitario, pero
con una reserva final, a favor de la jurisdicciéon constitucional interna,
para que pudiera pronunciarse sobre los supuestos de colision abierta
entre las normas comunitarias y la Constitucion. Pero estas tesis gira-
ron luego para acomodarse a otra posicion mas restrictiva, segun la
cual las leyes posteriores contrarias a las normas comunitarias siempre
plantean un problema de constitucionalidad que debe ser resuelto por
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el Tribunal Constitucional. Para la Corte Constitucional, por tanto, la
inaplicacién de una ley estatal, por ser contradictoria con el contenido
de una norma comunitaria, solo podra decidirse tras un juicio en el que
se verifique la constitucionalidad de aquella, pues un problema de
constitucionalidad es, en verdad, lo que tal contradiccion suscita. Jui-
cio de constitucionalidad que surge de esa misma colisién entre nor-
mas (frente a lo sostenido por el Consejo Constitucional francés en la
sentencia de 1975 que antes hemos referido), pero que se fundamenta
de la siguiente forma: si una ley interna colisiona con una norma comu-
nitaria, los tribunales se tienen que cuestionar si el legislador estatal se
ha mantenido o no dentro de sus competencias o se ha extralimitado
ejerciendo competencias que, en uso de una prevision de la Constitu-
cion (articulo 11 en el caso italiano), se han transferido a una instancia
supranacional, lo que viene a convertir el problema en una cuestién de
constitucionalidad que solo la Corte Constitucional, y no el juez ordi-
nario, puede resolver.

Esta es la tesis sostenida por la Corte Constitucional italiana en su
Sentencia n.° 232, de 30 de octubre de 1975: «Por cuanto concierne
a las normas internas sucesivas, emanadas mediante leyes o con actos
que tengan valor de ley ordinaria, esta Corte sostiene que el ordena-
miento vigente no confiere al juez italiano el poder de inaplicarlas
sobre el presupuesto de una prevalencia general del Derecho comu-
nitario sobre el Derecho del Estado. Ciertamente, no puede acogerse
la solucién, propuesta y desarrollada por la Corte de Casacién, de
declarar la nulidad de la ley interna sucesiva, debiendo excluirse que
la transferencia a los érganos de la Comunidad del poder de emanar
normas juridicas sobre la base de un criterio preciso de reparto de
competencias de determinadas materias... comporte como conse-
cuencia una radical privacién de eficacia de la voluntad soberana de
los 6rganos legislativos de los Estados miembros, aun manifestada en
las materias reservadas por los tratados a la normativa comunitaria; tal
transferencia hace surgir, por el contrario, el diferente problema de la
legitimidad constitucional de los concretos actos legislativos. Tam-
poco es posible permitir al juez ordinario inaplicar la ley posterior,
pues ello supondria, dice la sentencia, reconocer “al juez italiano no
ya la facultad de escoger entre muchas normas aplicables, sino de
individualizar la Gnica norma validamente aplicable, lo que equivaldria
a admitir su poder de precisar y declarar una incompetencia absoluta
de nuestro legislador, aunque sea limitadamente, para determinada
materia, poder que en el ordenamiento vigente no le esta, con segu-
ridad, atribuido”».
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Lo que termina concluyendo la Corte es que cuando al juez ordina-
rio se le plantee un conflicto entre una norma comunitaria y una ley
posterior y contraria a sus determinaciones no puede escoger por si
mismo, en uso del principio de primacia del Derecho comunitario, y
dejar inaplicada la ley estatal, sino que debe plantear la cuestion de
constitucionalidad ante la Corte Constitucional.

Lo que ha terminado prevaleciendo, sin embargo, y aplicindose
con caracter uniforme por todos los tribunales de los Estados miem-
bros, es la posicion del Tribunal de Justicia comunitario expresada con
ocasién de la cuestién italiana a la que acabamos de aludir, en su reite-
radamente citada Sentencia Simmenthal, de 9 de marzo de 1978.

Es momento de que nos detengamos brevemente en su examen.

La sentencia se pronuncié como consecuencia de un recurso preju-
dicial de interpretacion, y cuando se dictd, el conflicto ya estaba
resuelto, pues la Corte Constitucional italiana, utilizando la doctrina
que hemos expuesto, habia declarado inconstitucionales, mediante
Sentencia de 22 de diciembre de 1977, determinados preceptos de
la ley posterior en conflicto. No obstante, el Tribunal comunitario no
desaprovechd la ocasidon para pronunciarse sobre el asunto, con noto-
rio interés por reiterar y profundizar sus tesis sobre estas cuestiones.

En el dmbito interno, el érgano encargado de aplicar las normas (el
pretor de Susa) no compartia, segun se deduce de sus planteamientos,
las tesis del juez constitucional italiano, por lo que, después de produ-
cidos otros acontecimientos que interesan menos aqui, consulté al Tri-
bunal comunitario sobre la forma de resolver el conflicto entre una
norma comunitaria y la ley italiana posterior en los siguiente términos:
«Estando dado que, en virtud del articulo 189 del Tratado de la CEE y
de la jurisprudencia constante del Tribunal de Justicia de las Comuni-
dades Europeas, las disposiciones comunitarias directamente aplica-
bles deben, al margen de toda norma o practica interna de los Estados
miembros, surtir plenos efectos en los ordenamientos juridicos de
estos Ultimos y ser aplicados en ellos de manera uniforme, ello con el
fin, igualmente, de garantizar los derechos subjetivos nacidos respecto
de los particulares, ha de seguirse que el caracter de las normas en
cuestién debe ser entendido en el sentido de que eventuales disposi-
ciones nacionales ulteriores, en contradiccidn con las normas comuni-
tarias, deben ser consideradas de pleno derecho como inaplicables sin
que sea necesario esperar su eliminacién por el propio legislador
(derogacién) o por otros 6rganos constitucionales (declaracion de
inconstitucionalidad), principalmente si se considera, en lo que con-
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cierne a la segunda hipédtesis, que hasta que se produzca la declara-
cién en cuestion, la ley nacional permanece plenamente aplicable y
que las normas comunitarias no pueden surtir sus efectos y, por tanto,
su aplicacién plena, entera y uniforme, y no es garantia de los dere-
chos subjetivos particulares nacidos de la situacion».

La solucién del caso por el Tribunal de Justicia ya se intuye antici-

pada en las conclusiones del abogado general G. Reischl, que reco-

Concﬁgg'es del gera y aun profundizard; la principal conclusién del abogado general
Abogado General.  fue que «el hecho de que un tribunal constitucional pueda constatar la
inconstitucionalidad de disposiciones nacionales de esta naturaleza no

podria impedir al juez nacional hacer aplicaciéon de disposiciones de

Derecho comunitario directamente aplicables, y ello aun en el caso de

que la inconstitucionalidad de las disposiciones nacionales incompati-

bles con las disposiciones comunitarias no haya sido ain constatada».

Entre los razonamientos de la sentencia destaca el siguiente: «en
virtud del principio de primacia del Derecho comunitario, las disposi-

641. . o . .
La inaplicacién ciones del tratado y los actos de las instituciones directamente aplica-
“delnprimaciadel  bles tienen por efecto, en sus relaciones con el Derecho interno de los
Derecho Estados miembros, no solo hacer inaplicable de pleno derecho, por el

comunitario.

hecho mismo de su entrada en vigor, toda disposicién contraria de la
legislacién nacional existente, sino también —en tanto que esas dispo-
siciones y actos forman parte integrante, con rango de prioridad, del
orden juridico aplicable sobre el territorio de cada uno de los Estados
miembros— de impedir la formacién vélida de nuevos actos legislati-
vos nacionales en la medida en que fueran incompatibles con las nor-
mas comunitarias».

A raiz de la posicién del Tribunal de Justicia comunitario, el Tribunal

642. Constitucional italiano cambié radicalmente de criterio en su Senten-

CIO’Te?C’é” finalde  cia de 8 de junio de 1984 (Granital) y, definitivamente, en la Sentencia
ajurlsprudencra . . ..

italiana. Fragd, de 21 de abril de 1989, en las que se acepta definitivamente la

competencia de los jueces ordinarios, sin que tenga que intervenir el

Tribunal Constitucional, para dejar inaplicada cualquier ley interna

contraria a lo establecido en una norma comunitaria europea.

El Tribunal Constitucional espafiol se ha acomodado a la jurispru-
643. dencia comunitaria general en materia de inaplicaciéon de leyes con-
Jurisprudencia del . . . . LT

TC qapariol sobre  trarias al Derecho europeo, sin ninguna fisura. Las Sentencias iniciales

inaplicacion de fueron la 28/1991, de 14 de febrero, y la 264/1991, de 22 de marzo,
normas. . . . . . .

de las que arranca la indicada doctrina uniforme. El Tribunal Constitu-

cional ha rechazado sisteméaticamente que el articulo 96.1 pueda ser-

vir de justificaciéon para convertir a los Tratados comunitarios o al
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Derecho derivado en canon de la constitucionalidad de las leyes. «La
eventual infraccién de la legislacién comunitaria europea —dice la pri-
mera de las Sentencias citadas— por leyes estatales o autonémicas
posteriores no convierte en litigio constitucional lo que solo es un
conflicto de normas infraconstitucionales que ha de resolverse en el
ambito de la jurisdiccion ordinaria». La STC 49/1988, en la que se
apoya fundamentalmente la ya citada 28/1991, asegura que la contra-
diccién entre el tratado internacional y una ley posterior no implica
derogacién o suspension de aquel. La primacia de las normas comu-
nitarias, en particular, deriva tanto de lo establecido en el articulo 93,
como de la doctrina del Tribunal de Justicia comunitario asentada en
el asunto Simmenthal (con confirmaciones ulteriores importantes
como la Sentencia IN. CO. GE'90, de 22 de octubre de 1998). Esta
doctrina habilita al juez nacional para inaplicar la ley contraria a la
norma comunitaria, no para anularla.

Siguiendo la doctrina del Tribunal Constitucional, la incompatibili-
dad de una ley con el Derecho comunitario no implica necesariamente
su inconstitucionalidad. No cabria, en consecuencia, su impugnacion
directa ante el Tribunal Constitucional, ya que no se dilucida una cues-
tién de constitucionalidad. Tampoco seria impugnable ante los tribuna-
les de lo contencioso-administrativo porque su competencia no alcanza
el enjuiciamiento de las normas con rango de ley. Sin embargo, en los
casos en que el juez ordinario se encuentre con normas de valor regla-
mentario contrarias al Derecho comunitario, es claro que no solo puede
inaplicarlas, sino también anularlas (STS de 26 de enero de 2000: «La
eventual acomodacién de la norma reglamentaria impugnada en un
recurso contencioso-administrativo con una ley interna no es obstaculo
para que los 6rganos jurisdiccionales de este orden jurisdiccional apre-
cien la disconformidad de aquella con el Derecho comunitario y, por
aplicaciéon del principio de primacia de este sobre el interno, la anu-
len». En el mismo sentido, SSTS de 3 de noviembre de 1997 y de 15
de marzo de 1999).

Si al juez ordinario se le plantean dudas respecto de la incompatibi-
lidad de la norma interna con la comunitaria se abre para él un triple
camino: el primero es llevar a término un juicio positivo de constitucio-
nalidad y de convencionalidad y aplicar la norma; en segundo lugar,
plantear una cuestion prejudicial ante el Tribunal de Justicia Comunita-
rio, y tercero, suscitar una cuestién de inconstitucionalidad.

Respecto de esta ultima posibilidad, ya conocemos la posicién res-
trictiva que sostiene la jurisprudencia del Tribunal de Justicia Comuni-
tario, de manera que esta es una via que se ha cegado en la practica
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jurisdiccional espaiola. Por lo que concierne a la aplicacion de las nor-
mas comunitarias, y el planteamiento, en su caso, de las cuestiones
prejudiciales a que se refiere el articulo 267 TFUE, ya hemos explicado
la tendencia general a que sean los tribunales internos los que resuel-
van directamente, interpretando las normas comunitarias y evitando
plantear tales cuestiones. Se esta haciendo una aplicaciéon expansiva
de la doctrina de la Sentencia Cilfit, de 6 de octubre de 1982, que
hemos expuesto mas atras, en relacidn con el acto claro y el acto acla-
rado. En todo caso el limite es que no pueden sustituir la competencia
exclusiva del Tribunal europeo para formular juicios negativos sobre la
validez de las normas comunitarias. La doctrina de la Sentencia Foto-
Frost, de 22 de octubre de 1987, es la dominante: «Los érganos juris-
diccionales nacionales no son competentes para declarar por si mis-
mos la invalidez de los actos de las instituciones comunitarias».

Asunto distinto es si los tribunales internos pueden dejar sin aplica-
cién normas con rango de ley cuando vulneren el Derecho comunitario
o estan obligados a interponer previamente un recurso prejudicial
ante el Tribunal de la Unién Europea. El problema ha sido objeto de
una jurisprudencia dubitativa de nuestro Tribunal Constitucional. En su
Sentencia 58/2004, de 18 de abril, estimé que la inaplicacién de una
ley, sin suscitar una cuestion prejudicial de interpretacion, existiendo
razones para plantearla obligatoriamente, podia ser contrario al dere-
cho a la tutela judicial efectiva que consagra el articulo 24 CE. Aunque
la sentencia ha sido tachada de ambigliedad por sus comentaristas,
parece claro que el Tribunal se inclin6é por considerar que era preciso,
para que un juez ordinario inaplicara una ley, cumplimentar aquel
requisito de solicitar una opinién previa del Tribunal comunitario: dice
el fundamento juridico 14 de la sentencia: «...si la ley postconstitucio-
nal es contraria a la Constituciéon solo mediante el planteamiento de
una cuestion de inconstitucionalidad del articulo 163 CE puede dejar
de ser aplicada. Y si la ley postconstitucional es contradictoria con el
Derecho comunitario solo puede ser inaplicada, dadas las circunstan-
cias concurrentes en el presente caso, mediante el planteamiento de
la cuestion prejudicial del articulo 234 TCE».

Las circunstancias del caso resuelto por la sentencia mencionada, a
cuyas peculiaridades alude reiteradamente, determinaron que la solu-
cion establecida presentara matices sobre los que volvié el Tribunal
Constitucional en su sentencia 194/2006, de 19 de junio. En su funda-
mento juridico 5 parece generalizar la exigencia del recurso prejudicial
como requisito de previo cumplimiento : «...el planteamiento de la
cuestion prejudicial para dejar de aplicar una norma legal vigente por su
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contradiccién con el Derecho comunitario resulta imprescindible para el
respeto al sistema de fuentes establecido como garantia inherente al
principio de legalidad, al que estan sometidas las actuaciones de la
Administracién (articulo 103 CE) y de los tribunales (articulo 117 CE)».

Ulteriormente una sentencia de Pleno del TC, la 78/2010, de 20 de
octubre, rectificé expresamente la doctrina establecida en la sentencia
antes mencionada, senalando definitivamente las diferencias entre la
cuestion de inconstitucionalidad, que es imprescindible para declarar la
inaplicacion de las normas legales posteriores a la Constitucion, y la
cuestion prejudicial. Respecto de esta Ultima sostiene: «la obligacion
de plantearla desaparece aun tratdndose de decisiones de 6rganos
jurisdiccionales nacionales que no son susceptibles de un recurso judi-
cial conforme al Derecho interno, tanto cuanto la cuestién suscitada
fuese materialmente idéntica a otra que haya sido objeto de una deci-
sion prejudicial en caso analogo (SSTJCE, de 27 de marzo de 1963,
asuntos Da Costa y acumulados, 28 a 30/62, y de 19 de noviembre
de 1991, asuntos Francovich y Bonifaci, C-6 y 9/90), como cuando la
correcta aplicacion del Derecho comunitario puede imponerse con tal
evidencia que no deje lugar a ninguna duda razonable sobre la solucién
de la cuestién (STJCE, de 6 de octubre de 1982, asunto CILFIT, 283/81).
Y es que para dejar de aplicar una norma legal vigente por su contra-
diccién con el Derecho comunitario el planteamiento de la cuestién
prejudicial solo resulta preciso, con la perspectiva del articulo 24 CE, en
caso de que concurran los presupuestos fijados al efecto por el propio
Derecho comunitario, cuya concurrencia corresponde apreciar a los
jueces y tribunales de la jurisdiccion ordinaria».

Esta es la posicion que sigue manteniendo el Tribunal Constitucio-
nal. De resultas de la misma, los jueces ordinarios deben plantear la
cuestion prejudicial antes de dejar sin aplicacion una ley interna,
cuando resulta aquella procedente conforme al articulo 267 TFUE, y
no deben hacerlo, sin vulnerar por esta decision el derecho a la tutela
judicial efectiva, cuando no se den las circunstancias, de acuerdo con
la jurisprudencia del Tribunal de Justicia, en las que es obligatorio
interponer el mencionado recurso prejudicial.

3. REFORMAS, MUTACIONES CONSTITUCIONALES
Y REDISTRIBUCION DEL PODER CONSTITUYENTE

Para completar y concluir el anélisis de los efectos que la Constitu-
cién europea y las normas dictadas por las instituciones comunitarias
producen sobre la Constitucion interna son necesarias algunas preci-
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siones que sirvan para justificarlos en el marco de la dogmatica de la
Constitucién como norma.

El problema es de una envergadura teérica enorme. Esta en la
actualidad reclamando la atencién de los publicistas de todos los pai-
ses europeos. En sus contribuciones son evidentes las matizaciones
con las que tienen que utilizarse algunas categorias basicas como las
concernientes al poder constituyente o a los limites de la reforma
constitucional o a la posicion de la Constitucion como norma superior
del ordenamiento, expresién maxima de la soberania nacional. Sinteti-
zaremos ahora las cuestiones fundamentales, concretando nuestra
posicién en relacién con las mismas.

A) No es preciso que justifiguemos de nuevo que la integracién
comunitaria europea estd produciendo una gran transformacién de
los principios, instituciones y reglas relativas al ejercicio de los pode-
res publicos establecidos en las Constituciones de los Estados miem-
bros. La adhesién a la Comunidad implica, para los Estados que la
aceptan, una transferencia masiva de competencias de la que resultan
limitaciones inmediatas para el ejercicio del poder legislativo interno
y cambios de posicién de los demas poderes del Estado. La primacia
de la ley interna, entendida como la facultad del legislador de regular
cualquier materia, se restringe por causa de la traslacion al legislador
comunitario de la responsabilidad de regulaciéon de determinados
sectores. La reserva de ley establecida en la Constitucién queda igual-
mente suplantada por las normas comunitarias que establecen las
regulaciones de principio y pueden, naturalmente, sustituir la funcién
constitucionalmente reservada a la ley interna. Esta, por otra parte,
cuando puede legitimamente regular cualquier materia de interés
publico, en concurrencia con normas comunitarias, resulta desplazada
por estas, y debe ser inaplicada en el supuesto de que se plantee
cualquier contradiccion.

Por lo que concierne al poder judicial, no nos extenderemos ya mas
en describir los enormes cambios de posicién que el Derecho comuni-
tario ha impuesto. El mas significativo de todos es el reconocimiento
general de la facultad de los jueces ordinarios de dejar inaplicadas las
leyes contrarias a una norma comunitaria.

Del mismo modo queda afectado el equilibrio constitucional entre
los poderes territoriales del Estado. La integracién europea es, hasta
ahora, un proceso que protagonizan los Estados. Cuando estos tienen
estructura federal o regional, el ejercicio de las competencias comuni-
tarias puede afectar seriamente al reparto interno de poderes porque
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las transferencias de competencias a la Unién Europea no tienen nunca
en cuenta el caracter centralizado o federal de los Estados miembros.
Ademas, en el seno de las instituciones comunitarias, las decisiones
son adoptadas por érganos en los que la preeminencia de los repre-
sentantes del Estado es notoria. Esta circunstancia provoca una ten-
sion que, como hemos visto, se ha puesto ya de manifiesto en alguna
jurisprudencia constitucional, generada por la necesidad de equilibrar
la aplicacién del principio de fidelidad federal, que se refiere a las rela-
ciones entre los poderes centrales y territoriales de una federacién, y
el de lealtad comunitaria, que concierne a las relaciones entre los Esta-
dos y las instituciones de la Union.

Ademas de todo lo anterior, la formulacidon de politicas de gran
trascendencia, consignadas algunas veces en las propias Constitucio-
nes internas como funcién propia de los gobiernos estatales, especial-
mente en materia econdmica, han sido masivamente trasladadas a la
Unidn Europea.

B) Los efectos concretos de las transferencias de poder a las insti-
tuciones comunitarias, autorizadas en nuestro caso en virtud de las
previsiones del articulo 93 de la Constitucidén, no se consignan de
modo expreso en el texto de la misma. La Constitucién, en efecto, no
se reforma para reajustar las relaciones entre poderes y el contenido
de sus atribuciones cada vez que se utiliza el articulo 93. Como nos
resulta conocido, la Constitucion espanola solo ha sido reformada, por
causa de la integracién comunitaria, una sola vez, y con el fin de salvar
una contradiccién textual entre el Tratado de la Unién de 1992 y el
articulo 13.2 del texto constitucional. En otros Estados miembros,
como Alemania y Francia, tampoco se ha trasladado a la Constitucion
una expresion pormenorizada de las competencias materiales transfe-
ridas o de sus consecuencias para la posicién y ejercicio de los poderes
publicos. Pero, al menos, los articulos 23 y 88, respectivamente, de las
Constituciones de los dos Estados citados, han recogido clausulas
generales descriptivas del alcance de las transferencias autorizadas y
de los limites constitucionales al proceso de la Unién Europea (en Ale-
mania, especialmente, determinados por la cldusula de intangibilidad
de algunas regulaciones constitucionales, recogida en el articulo 79.3
de la Ley Fundamental), con lo cual la legitimacién constitucional de
las transformaciones juridicas es mucho mas explicita y técnicamente
precisa.

La imprecision aludida afecta, sobre todo, al contenido material de
las competencias transferidas, cuya delimitacion se hace en todos los
casos por remision a los tratados a través de los cuales la transferencia
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se efectia. Son mas claros, sin embargo, los efectos juridicos de la
utilizaciéon de las previsiones del articulo 93 de la Constitucién en lo
que concierne a las relaciones entre normas comunitarias e internas.
Suponen que, una vez celebrado el tratado correspondiente, y produ-
cida su publicacién (articulo 96.1 CE), dicha norma es inmediatamente
aplicable en todo el territorio del Estado y lo son también las normas
dictadas por las instituciones reconocidas en dicho tratado. Este y las
normas derivadas se aplican con preferencia a cualquier otra norma
interna que las contradiga, incluida la propia Constitucién.

El articulo 93 actua, por tanto, como norma de cobertura para la
incorporacion de un ordenamiento externo, cuya existencia puede jus-
tificarse sin referencia alguna a la Constitucién, pero que, si llega a
tener aplicabilidad interna, es justamente porque la Constitucién lo
permite y autoriza. Todos los ordenamientos juridicos que aspiran a
aplicarse sobre un mismo espacio tienen una primera norma funda-
mentadora. La Constitucién es una norma fundamental y no causada.
Los tratados internacionales previstos en el articulo 93 pueden haber
sido originados sin referencia alguna a la Constitucion, pero solo esta
puede habilitar su aplicacién en un determinado espacio y tiempo.

Los Estatutos de Autonomia regulados en el Titulo VIl de la Cons-
tituciéon también son normas fundantes de un ordenamiento secunda-
rio. Pero se diferencian esencialmente del ordenamiento externo que
se reconoce a partir del articulo 93 de la Constitucién, porque tanto
la validez de aquellos como la de las normas dictadas por los poderes
reconocidos en los mismos, dependen del respeto a las disposiciones
constitucionales y a las demas que forman parte del bloque de la
constitucionalidad (articulo 28 LOTC). Sin embargo, ni la validez de
los tratados internacionales, ni la de las normas dictadas en desarrollo
de los mismos, dependen de su adecuacién a pardmetros estableci-
dos en la Constitucion. Tanto los criterios materiales para determinar
su validez como los procedimientos para enjuiciarla son externos a la
Constitucion. Esto supone que la Constitucidn no puede utilizarse
para determinar la validez de las normas pertenecientes al Derecho
comunitario, una vez que los tratados han sido celebrados. Solamente
es la herramienta imprescindible para homologar y reconocer a dichas
normas supranacionales aceptando su aplicabilidad en el territorio
del Estado.

Este régimen de las normas comunitarias implica una gran altera-
cién de las reglas utilizadas con anterioridad, en el marco del ordena-
miento interno, para definir las relaciones entre normas. El cambio
supone nada menos que aceptar la posibilidad de que las propias pre-
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visiones normativas de la Constitucion queden desplazadas permi-
tiendo la aplicacion preferente de las normas externas. Lo cual no
quiere decir que las normas desplazadas sean invalidas, sino simple-
mente que la Constitucién asume la aplicabilidad preferente de las
normas internacionales reconocidas y autorizadas a través de los
mecanismos previstos en su articulo 93. En este sentido, el texto cons-
titucional sirve para homologar la existencia de la norma externa como
norma y habilitar, por tanto, su aplicabilidad, pero no como pardmetro
para decidir su validez.

La Constitucién debe ser considerada, en este sentido, como norma
relativa a la aplicacién de las normas, como ha dicho exactamente J. L.
ReaueJo PAGES, y no como norma que pueda servir para la determina-
cién de la validez de todas las que se aplican en un ordenamiento
juridico dado, ya que las que se forman en el ordenamiento externo
solo pueden ser valoradas conforme a los criterios materiales y proce-
dimentales establecidos en dicho ordenamiento.

El reconocimiento de la aplicabilidad de las normas comunitarias en
el territorio del Estado es general, y no depende de ninguna decisién
ulterior de los 6rganos regulados en la Constitucién interna. La impo-
sibilidad de oponer leyes internas a lo establecido en los tratados y en
las normas que desarrollan sus previsiones puede justificarse en el
articulo 96.1 CE, que previene sobre la inmodificabilidad de los trata-
dos por normas internas posteriores; pero se puede apoyar con mas
seguridad en lo dispuesto en el articulo 93, ya que el desplazamiento
de las normas internas por las normas comunitarias es una consecuen-
cia asumida de modo voluntario en el momento en que el Estado
acepta ratificar tratados como los europeos, uno de cuyos efectos mas
sefnalados es el de la primacia de todas las normas que integran aquel
ordenamiento externo.

Como nos resulta conocido, algunos Tribunales Constitucionales
han mantenido que ostentan competencia para valorar la compatibili-
dad con la Constitucién de algunas normas europeas (desde luego el
aleman, como hemos visto, mantiene esta reserva en su Ultima juris-
prudencia; y también en las Declaraciones de 1992 y 2004 del nuestro,
parecen poder leerse algunas aproximaciones a la misma doctrina). Se
trataria de las normas que atentan de modo directo y «aberrante» con-
tra algunas garantias de la Constitucién interna, especialmente en
materia de derechos fundamentales. Pero, aun en los casos excepcio-
nales en que esta confrontacidn sea hecha por los Tribunales Constitu-
cionales, su decisién final no podria concernir a la validez de la norma
comunitaria, sino al rechazo de su aplicaciéon por ser contraria a los
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términos en que la Constitucion ha habilitado el ejercicio del poder de
hacer tratados, que exige, en el caso de que estos contengan estipu-
laciones contrarias a la Constitucion, la reforma previa de la misma
(articulo 95.1).

C) La justificacion de la aplicabilidad de las normas comunitarias
europeas y sus limites excepcionales en el ordenamiento interno son
los expresados. La Constitucion juega como norma relativa a la aplica-
cién de las normas, en efecto. Pero jqué consecuencias tiene todo ello
desde el punto de vista de las transformaciones de la Constitucién
estatal?

La teoria constitucional clasica habia explicado el régimen del
poder de establecer y transformar el texto constitucional en términos
que hemos estudiado mas atras. Es esencial en ella la configuracién
del poder de reforma como distinto del poder constituyente. Este es
un poder de caracter politico que tiene un momento de maxima acti-
vidad cuando la Constitucién debe ser generada, pero que se agota
con su ejercicio. Al contrario de lo que ocurre con los poderes consti-
tuidos, que son por definicién inagotables y se mantienen con plena
vigencia tanto tiempo como la Constitucién misma permanece, el
poder constituyente queda adormecido o aletargado una vez que la
Constitucion ha sido formulada. El poder de reforma es, en cambio, un
poder juridico, sometido a Derecho, que solo puede ser ejercido en
los términos que la propia Constitucidén determina.

;Desde qué punto de vista debe considerarse el proceso de la inte-
gracion europea y las relaciones entre la Constitucién comunitaria y la
Constitucién interna?

Los tratados comunitarios, todos ellos, son tratados verdadera-
mente. Ni por el procedimiento de elaboracién, ni por la intencién de
las partes contratantes, pueden considerarse otra cosa que normas
regidas por el Derecho internacional. No se aplica, por tanto, a la ela-
boracion de los tratados, o a su ratificacion, el poder constituyente,
sino un poder derivado de la Constitucién.

Sin embargo, dichos tratados tienen una estructura y un contenido
constitucional inequivoco. Tanto por sus regulaciones materiales,
como por la estructura del reparto del poder, las funciones que se
reconocen a cada uno de los érganos a que se atribuye su ejercicio,
evidencian, la voluntad de adecuarse exactamente al modelo norma-
tivo tradicional de las Constituciones internas.
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Pero, sin duda, difiere de estas al menos en un punto esencial: el
poder constituyente no es ejercido directamente por el pueblo como
exige el patrén clasico de las Constituciones normativas, que ya tene-
mos analizado. Es cuestion larga de discutir y ardua de resolver si, no
obstante, puede llamarse propiamente Constitucion también a una
norma en cuya elaboracién intervienen directamente representantes
de los Estados que, a su vez, han sido elegidos por el pueblo conforme
a métodos democraticos homologados. En tal caso, podria convenirse
que los tratados comunitarios son manifestacion de un poder constitu-
yente delegado. Mas atras nos hemos aproximado a estas posibilida-
des tedricas.

Lo que es indudable es que el tratado como norma no resulta vali-
damente aplicable en ningln caso si no es habilitado para ello por el
ordenamiento de los Estados. Esta limitacion juridica de los efectos de
los tratados describe una caracteristica que es general en ellos como
elementos integrantes de ordenamientos imperfectos, que requieren
siempre la contribucién del ordenamiento interno para que sus pres-
cripciones lleguen a ser aplicables.

La aplicacién, en el caso de los tratados comunitarios, resulta de la
habilitaciéon hecha en favor de los mismos por el articulo 93 de la Cons-
titucién, donde se reconoce un poder que pertenece a las institucio-
nes del Estado. Como de su ejercicio resulta una gran transformacién
constitucional, por las razones que ya tenemos explicadas, podria
decirse que, cuando menos, dicha transformacién implica algun tipo
de reforma constitucional. La cuestion, por tanto, seria decidir si la
utilizacién del articulo 93 equivale a activar un procedimiento de
reforma semejante a los regulados en el Titulo X de la Constitucion.

Como hemos visto mas atras, el Consejo de Estado, en su Dictamen
de 1991 sobre el Tratado de Maastricht, afirmé que la utilizacion del
articulo 93 supone una reforma constitucional equivalente a las previs-
tas en el articulo 167 de la Constitucion. También aseverd que las
reformas constitucionales operadas por la via del articulo 93 no pue-
den afectar a las materias enunciadas en el articulo 168, que prevé un
procedimiento de reforma reforzado, que no esta al alcance del legis-
lador ordinario, ni siquiera utilizando la forma de ley organica para
llevarla a término. En cambio, el Tribunal Constitucional, en su Decla-
racidon de 1992 relativa al mismo Tratado, no aprecié, en absoluto, que
la prevision del articulo 93 sea una forma mas de reforma constitucio-
nal. Aseguré que los procedimientos de reforma son los establecidos
en el Titulo X de la Constitucién (articulos 167 y 168) y que el poder de
reforma no es delegable.
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Estos contradictorios razonamientos conducen a un callején sin
salida: la elaboracién y consecuencias de los tratados no son el ejerci-
cio de un poder constituyente, y tampoco son el ejercicio del poder de
reforma, pero, sin embargo, producen transformaciones extraordina-
rias en el texto de la Constitucién, en la organizacién de los poderes y
su ejercicio, y modulan muchos de los principios reconocidos en aque-
lla. Se comprende por ello que la doctrina, aunque no siempre se pare
mucho a explicarlo, sea partidaria de equiparar los efectos juridicos de
los tratados al ejercicio de un poder constituyente (de caracter dele-
gado lo ha configurado, por ejemplo, F. BALAGUER), o al ejercicio del
poder de reforma (J. L. REQUEJO).

La indiscutible transformacién que el Derecho comunitario produce
sobre la Constitucién interna no se recoge directamente y de modo
completo y expreso en su texto. Las modificaciones de la Constitucion,
aunque se produzcan como consecuencia de leyes aprobadas regular-
mente por los Parlamentos internos, que no se trasladan finalmente al
texto formal de las mismas, son una manifestacion tipica de las muta-
ciones constitucionales; es una de las variantes de mutaciones descri-
tas por la doctrina clasica (de G. Jewnek a Hsu Dau-LiN), que hemos
recordado mas atras.

Sin duda, algunas de las transformaciones constitucionales debidas
a la progresiva ampliacion del campo de dominio del Derecho comu-
nitario deben ser consideradas mutaciones constitucionales. Quiza
pudieran excluirse de tal calificacion las modificaciones directas que
resultan de lo establecido en los tratados y en las normas principales
del ordenamiento europeo, ya que si bien no se incorporan al texto de
la Constitucién, puede entenderse que son reformas de la misma con-
tenidas en textos normativos que cumplen los requisitos de las refor-
mas por el reenvio que la Constitucidn hace a su contenido. Las trans-
formaciones de la Constitucién, en este sentido, consistirian, por tanto,
de un lado, en reformas concretadas en normas externas a la Constitu-
cién y aceptadas por ella en virtud del reenvio que se produce cuando
el articulo 93 se activa y, por otro, en mutaciones constitucionales
resultantes del ejercicio de los poderes reconocidos en las normas
reenviadas, asi como de la interpretaciéon de las mismas que llevan a
cabo los érganos encargados de su aplicacion.

Lo anterior puede servir para engarzar las transformaciones consti-
tucionales con algunas de las categorias utilizadas por la dogméatica
constitucional clasica para explicar la acomodacién de la Constitucién
a las circunstancias de cada momento. Pero, sin embargo, es insufi-
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ciente para remarcar los efectos que la integracién comunitaria pro-
duce sobre el poder constituyente.

Configurado este Ultimo como un poder libre e ilimitado, aunque
adormecido durante todo el tiempo en que la Constituciéon por él
creada mantiene su vigencia, siempre resulta posible que, en determi-
nadas circunstancias politicas, recupere su plenitud y vuelva a ejerci-
tarse sin restricciones.

Esta caracteristica del poder constituyente, segun la doctrina gene-
ralmente asumida, estd siendo severamente matizada como conse-
cuencia del proceso de integracion europeo. El poder constituyente,
en efecto, resulta, por una parte, limitado y, por otra, fragmentado,
como lo esté la propia soberania. La limitacién procede de que si el
poder constituyente pretendiera ejercerse en la actualidad, el conte-
nido de sus decisiones tendria que acomodarse a los condicionamien-
tos que resultan de que el Estado sea miembro de la Unién Europea.
Los principios del Derecho de la Unién y sus regulaciones fundamenta-
les no pueden ser alterados por uno solo de sus miembros. La Consti-
tucién interna, y el poder constituyente que la crea, debe acomodarse
siempre al Derecho de la Unién.

Por otro lado, el poder constituyente resulta fragmentado. Esta
divisidon es una consecuencia mas de lo anterior. El contenido de la
Constitucién no es ya el que se consigna en el texto elaborado por el
Estado, sino la suma de los contenidos de la Constitucion Europea, y
sus desarrollos, y de la Constitucién interna. De la conjuncién de estos
poderes constituyentes resulta la Constitucién general. El proceso al
que estamos abocados es, posiblemente, el de la reunificacion futura
del poder constituyente. Lo que se hace ya visible es una limitacion
evidente del poder constituyente del Estado por la transferencia par-
cial de su fuerza juridica hacia instancias externas.

No se ha producido, sin embargo, una sustitucién, ni tampoco se ha
cambiado el sujeto titular del poder constituyente original, que sigue
siendo el pueblo.

Pero se ha producido una nueva y revolucionaria apertura en el modo
de ejercerlo. Solo para la redaccién originaria de la Constitucion del
Estado se emplea el poder constituyente en los términos politicos y
juridicos descritos por la doctrina clasica. Una vez que, aprobada la
Constitucién, sus prescripciones se engarzan con las de un ordena-
miento externo como el europeo, el poder constituyente originario
queda condicionado por las obligaciones resultantes de aquel sistema
juridico comunitario. Ademas, se acepta la comparticién con otros Esta-
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dos del poder de transformar el orden constitucional establecido, bien
produciendo nuevas normas de valor constitucional, que transforman la
Constitucidn interna, bien reformando las normas superiores del orde-
namiento europeo que completan la Constitucion del Estado. Se elabo-
ran, pues, normas constitucionales por procedimientos nuevos. La legi-
timacién dltima de estos procesos radica en el consentimiento expresado
por el Estado en los términos en que la Constitucion permite hacerlo.
Pero las transformaciones constitucionales se producen, una vez otor-
gada la aceptacion del sistema juridico europeo, de conformidad con
una légica nueva caracterizada por una menor participacién en su
impulso y ratificacion de las instancias representativas internas.

Las Constituciones estatales solo tienen, ante este fenédmeno impa-
rable (e imprescindible en el proceso de integracién europea) de tras-
lacién parcial de los poderes constituyentes y de reforma constitucio-
nal, la posibilidad de incorporar a su texto (como se hizo en Alemania
y Francia a raiz del Tratado de la Unién de 1992) clausulas que reco-
nozcan la importancia del fendmeno y expresen, con caracter general,
la aceptacidn de sus consecuencias.

El Estado, en realidad, controla plenamente el poder constituyente
cuando usa, con todas sus consecuencias, el treaty making power del
articulo 93. Decide libremente la incorporacion del Derecho comunita-
rio integrado, en el momento de la aceptacion, por normas de conte-
nido cierto. Pierde, enseguida, parcialmente, el control sobre el poder
de modificar la Constitucién porque el Derecho derivado comunitario
produce las grandes alteraciones en el contenido de los poderes de las
instituciones estatales y en su reparto territorial interno, que ya han
sido resenhadas. En el marco de este proceso se producen grandes
mutaciones constitucionales que no se formalizan como reformas en
los textos constitucionales. Sin embargo, el Estado retiene, parcial-
mente, el poder de reforma cuando se elaboran y aprueban nuevos
tratados comunitarios o se modifican los vigentes. Mientras la regla de
la unanimidad se mantenga en dichos procesos, la voluntad de los
representantes del Estado tendra que ser respetada. En esta medida,
aunque las consecuencias generales que la nueva norma europea
pueda tener sobre la Constitucion no se vehiculen por el procedi-
miento de reforma constitucional, dicho poder queda parcialmente
retenido por los érganos del Estado, cuya voluntad concurrente no
puede ser obviada para que el nuevo tratado, o sus modificaciones,
sean aprobados.

Seguramente el futuro de la Unién Europea dependerd mucho de
la superacion de esta fragmentacion del poder constituyente y de la
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eliminacion final de las retenciones parciales por los Estados del poder
de reforma. Ocurrird ello cuando el ejercicio de los mismos deje de
estar vinculado a la regla de la unanimidad. Cambiar las normas funda-
mentales del orden juridico europeo no dependera entonces del con-
senso pleno de todos los Estados miembros, sino de la mayoria. Enton-
ces, como es comun en las Constituciones de los Estados, ni una parte
del pueblo, ni la opinién de algunos de sus representantes, podra blo-
quear la acomodacion de la Constitucion europea a las necesidades
de cada momento. Y la Constitucién interna tendrd que adaptarse
siempre a los principios y condicionamientos que resulten de los pro-
cesos constitucionales europeos.
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Santiago Mufioz Machado, uno de los mas reputa-
dos juristas espafioles, lleva a cabo una nueva pre-
sentacion de la obra que constituye todo un clasico
en la bibliografia de nuestro derecho administrativo
y constitucional desde hace quince afios.

En los nuevos tomos que integran la obra el autor,
ademas de algunos cambios en la disposicion de los
materiales, ha llevado a cabo una correccion minu-
ciosa de los textos y ha tenido en consideracion, en
la version final, todas las aportaciones doctrinales y
jurisprudenciales relevantes sobre los asuntos obje-
to de estudio que se han manifestado en el ultimo
lustro.

El autor ha acometido esta gran labor desde la
perspectiva de que, en nuestro pais, los principios
tradicionales que han marcado el derecho publico
han sido progresivamente desplazados por otros
principios, reglas de comportamiento e instrumen-
tos: descentralizacion, fragmentacion de la ley y del
ordenamiento juridico, europeizacion y globaliza-
cion, mercado libre junto con regulacion economi-
ca, aparicion de una nueva gama de derechos de los
ciudadanos y consolidacion de un cambio radical en
las relaciones entre el Estado y la sociedad.
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