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La entrada en vigor de la nueva Constitucién (que se produ-
jo, segtin su disposicién adicional, el mismo dia de su publicacién,
29 de diciembre de 1978) plantea inmediatamente el problema de
su valor normativo propio.

La tradicién de nuestro Derecho Constitucional, por razones
que luego intentaremos comprender, ofrece muy escasos sopor-
tes para intentar solventar esa cuestién. O, mejor dicho, ofrece
un modelo que inmediatamente se apercibe como inaprovechable
a la situacién actual, el modelo que, por unas u otras vias, conduce
a negar a la Constitucién valor normativo especifico fuera del am-
bito de la organizacién y las relaciones de los poderes superiores;
todo lo demds, y en concreto toda la parte material de la Consti-
tucién, contendria sélo principios «programaticos», indicaciones
que sélo en cuanto el legislador recogiera llegarian a encarnarse en
normas juridicas verdaderas, las leyes de desarrollo de tales prin-
cipios, Unicas normas aplicables por los Tribunales y vinculantes
para los poderes publicos y para los ciudadanos.

Resulta claro que la Constitucién de 1978 intenta resueltamen-
te huir de este modelo y asi, por una parte, declara de manera
expresa que «los ciudadanos y los poderes publicos estan sujetos
a la Constitucién» (art. 9.1); por otra parte, declara «derogadas
cuantas disposiciones se opongan a lo establecido en esta Consti-
tucién» (disposicién derogatoria 3); ademadas, en su propio texto
destaca alguno de sus contenidos materiales como directamente
vinculantes a todos los poderes publicos, con tutela judicial inme-
diata, e incluso reforzada a través del amparo constitucional (ar-
ticulos 53, apartados 1 y 2, y 161 apartado 1,b); finalmente, las
leyes tan han dejado de ser el unico camino de positivizacion fa-
cultativa del supuesto «programa» constitucional que ellas mismas
seran nulas si contradicen los preceptos de la Constitucién (ar-
ticulos 161, apartado 1,a, y 164).

La explicacién de todo este nuevo valor normativo de la Cons-
titucién nos exigird remontarnos a algunas cuestiones de principio,
lo que haremos en la medida indispensable para hacer posible esa
explicacién y permitirnos operar técnicamente con esa especie
nueva de norma con que se encuentra ahora nuestro Derecho (nin-
gun precedente histérico puede servirnos directamente), norma que
es, ademas, la primera entre todas y la méas relevante.

I
LA SIGNIFICACION DE LA CONSTITUCION

Inicialmente la Constitucién, cuando surge como un tipo de
norma en Occidente a finales del siglo XVIII (sus dos grandes
manifestaciones son las norteamericanas hasta llegar a la federal
de 1787, atin vigente, y las que se suceden tras la Revolucién Fran-
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cesa), no es la norma que define en un instrumento tnico o co-
dificado la estructura politica superior de un Estado, sino, pre-
cisamente, la que lo hace desde unos determinados supuestos y
con un determinado contenido. Esos supuestos radican en su ori-
gen popular o comunitario, en lo que claramente se expresa la doc-
trina del pacto social y su postulado bésico de la autoorganizacién
como fuente de legitimidad del poder y del Derecho; su contenido
lo indica con toda precisién el famoso art. 16 de la Declaracién
de derechos del hombre y del ciudadano de 1789: «Toda sociedad
en la cual no esté asegurada la garantia de los derechos ni deter-
minada la separacién de poderes no tiene Constitucion».

Este concepto tan preciso de Constitucién va a sufrir, no obs-
tante, en Europa continental un fuerte embate, por la derecha y
por la izquierda. Por la derecha, es la obra de las Monarquias res-
tauradas que suceden a la ruptura impuesta en todo el Continente
por los Ejércitos de Napoledn. Estas Monarquias van a recoger de
la idea constitucional tinicamente lo que contiene de codificacién
formal del sistema politico superior, asi como, si acaso, alguno de
sus contenidos menos peligrosos, de los que pasa a hacer simple
retérica. Es asi como los Monarcas «otorgan» Cartas Constitucio-
nales, que tienen ya poco que ver con la primigenia idea de Cons-
titucién. Es la expresién del «principio monarquico» que, en
materia constitucional, consagra para toda Alemania el famoso ar-
ticulo 47 del Acta final del Congreso de Viena. En una segunda fase
querran las Monarquias restablecer el concepto medieval de pacto
entre la Corona y el pueblo, idea que entre nosotros tendra atn su
ultimo representante en Canovas, y que, como se comprende, co-
loca al Monarca en una situacién propia pre- y supraconstitucional,
puesto que lo consagra como co-poder constituyente.

El ataque por la izquierda al concepto originario de Constitu-
cién procede de la izquierda hegeliana y, finalmente, del marxismo
en que ésta desemboca. Con resolucién se intenta hacer la «reduc-
cién» de la norma constitucional formal a la estructura de poder
real que la subyace y soporta y de la que aquélla no seria mas que
un enmascaramiento convencional. La via se inicia precozmente
con el famoso discurso berlinés de 1862 de Ferdinand Lassalle,
Ueber Verfassungswesen; la Constitucidén escrita seria una «mera
hoja de papel» y lo que cuenta es la «Constitucién real y efectiva»
(wirklichen Verfassung), expresién de las relaciones facticas de
poder, normalmente silenciadas (para protegerlas de la pugna po-
litica) en el texto legal. Marx mismo, ya desde una concepcién
mas general del Derecho como superestructura, y los marxistas
posteriores, insistirdn en posiciones analogas, hasta hoy mismo
(desvalorizando, por ejemplo, las «libertades formales» y preten-
diendo atender a las «reales», que una larga experiencia muestra
no ser nada sin aquéllas, como los ilustrados habian supuesto con
acierto).

Esos dos embates son decisivos, hasta el punto de que en Eu-
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ropa continental va a perderse, con alguna excepcidén, el sentido
genuino de Constitucién durante casi todo el siglo XIX (y en Ale-
mania y Centro Europa hasta 1919 y practicamente hasta esta
segunda postguerra, como también entre nosotros, tras el consti-
tucionalismo originario presente en Cadiz, practicamente hasta la
nueva Constitucién). La teoria juridica reflejard ese hecho. La Cons-
titucién deja de ser una norma con un origen y un contenido de-
terminados. En consecuencia directa, deja también de ser una
norma invocable ante los Tribunales, y va a pasar a teorizarse,
simplemente, como una mera exigencia légica de la unidad del
ordenamiento. El iuspublicismo alemén, elaborado bajo el sistema
del principio monarquico, que culminara en Kelsen, por un lado;
Santi Romano por otro, operando dentro de un sistema politico
analogo, aunque con supuestos tedricos distintos, y con €l el ius-
publicismo italiano por él dominado hasta hoy mismo, teorizan
una Constitucién «en sentido material», distinguible de la «Ley
constitucional» en sentido formal, como un condensado de las re-
glas superiores de la organizacién del que ésta vendria a derivar
v que, a la vez, expresa la unidad del ordenamiento juridico, bien
se entienda éste como sistema internormativo, al modo kelseniano,
bien como organizacién, segun la concepcién de Romano. Aun sin
partir ni de la norma ni del ordenamiento, Carl Schmitt viene a
coincidir, en realidad, y no obstante la retérica con que presento
su desidencia, en una concepcién no muy lejana, la de Constitucién
como decisién existencial que constituye en un Unico momento la
forma y modo de la entidad politica, concepto ante el cual también
se relativiza el de «Ley constitucional».

Para unos y para otros, pues, como resultado de teorizar una
andloga y determinada situacién deficiente, la Constitucién ven-
dria a concretarse en una simple pieza légico-sistematica presente
en cualquier Estado, de cualquier época y de cualquier signo y
contenido, de modo que la Constitucién pasa a ser, pues, un con-
cepto formal y abstracto hasta el extremo, positivista consecuen-
temente, puesto que es una pura realidad estructural de hecho,
sean cuales sean los valores materiales que exprese. Esta concep-
cién encuentra quizd su mejor expresion en el concepto de Carl
Schmitt: el Estado no tiene Constitucién, es Constitucién; todo y
cualquier Estado, obviamente.

Hoy esa concepcién nos resulta definitivamente inadmisible.
Hacer el centro de toda construccién juridico politica un concep-
to de Estado tan sumamente abstracto, que como Heller obser-
v6 certeramente, constituye un verdadero «fantasma del pensa-
miento», implica volatilizar los temas capitales de la organizacién
politica, y por de pronto los de la legitimidad del poder, su titu-
laridad, su ejercicio y sus limites. El mismo Heller noté en 1927
que resultaba «verdaderamente notable que nuestros constitucio-
nalistas nada sepan decir de la proposicién: el poder del Estado
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proviene del pueblo». Pero es aqui, justamente, donde debe radi-
carse toda la teoria de la Constitucién.

La idea de la Constitucién debe ser referida, para no volatili-
zarla en abstracciones descarnadas e inoperativas, a una corriente
que viene de los siglos medievales, que se concreta a fines del
siglo XVIII y en el XIX en el movimiento justamente llamado
constitucional y que, tras la segunda guerra mundial y el tragico
fracaso de los totalitarismos que-en ella perecieron, ha vuelto a
reanudar su mismo sentido especifico, tanto para los paises que
entonces recuperaron sus Constituciones, como para aquéllos, como
es nuestro caso, que se han reintegrado después a la misma co-
rriente y para los demds que adn aspiran, legitimamente, a alcan-
zar ésta en el futuro.

Esa corriente se expresa inicialmente en pactos entre el Rey
y el Reino en orden, precisamente, al ejercicio y a los limites del
poder (sentido que tienen todos los instrumentos constitucionales
ingleses hasta el Bill of rights de 1688, asi como los de los demas
paises europeos, entre los cuales una buena parte de los que in-
vocé Martinez Marina para justificar la raiz nacional de la Cons-
titucién de Cadiz, y —seflaladamente— el proyecto comunero de
«Ley Perpetua», estudiado més recientemente por Maravall); pero
que va a adquirir un sesgo completamente nuevo por virtud de las
doctrinas del pacto social, del iusnaturalismo puritano y -de las
doctrinas ilustradas a finales del siglo XVIII, con los dos focos ya
indicados, norteamericano y francés.

Tras ese movimiento, lo que se entiende por Constitucién (con-
cepto que no han perdido nunca ni los constitucionalistas norte-
americanos ni los suizos y que recuperaron tras el II Imperio
—aunque con la limitacién derivada del dogma de la soberania
parlamentaria— los constitucionalistas franceses y después de esta
altima guerra los alemanes) es muy claro: el pueblo decide por si
mismo (este es el famoso comienzo de la Constitucién americana:
«We, the people of the United States... do ordain and establish
this Constitution»: nosotros, el pueblo de los Estados Unidos, or-
denamos y establecemos esta Constitucién): 1.° Establecer un or-
den politico determinado, definido en su estructura bésica y en su
funcién; 2.° Pero, a la vez, en esa estructura ha de participar de
manera predominante, si no exclusiva, el propio pueblo, de modo
que los ejercientes del poder seran agentes y servidores del pueblo
y no sus propietarios, y por su parte, esas funciones han de defi-
nirse como limitadas, especialmente por la concrecién de zonas
exentas al poder, reservadas a la autonomia privada (libertades y
derechos fundamentales). El poder ha de aparecer, pues, como una
construcciéon de la sociedad o del pueblo, construccién en la cual
éste se reserva zonas de libertad e instrumentos de participacién
y control efectivos, de modo que el poder no pueda pretender nun-
ca ser superior a la sociedad, sino sélo su instrumento.

No es, por tanto, una Constitucién un Acta otorgada por un
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soberano personal, ni la eventual imposiciéon o hasta la aprobacién
por la comunidad de un imperium extrafio (més sencillamente:
sin ejercicio de lo que Sieyes llamé, tecnificando el contrat social
rousseauniano, el «poder constituyente», situado en el pueblo, no
hay Constitucién), ni tampoco, en fin, un instrumento de estruc-
tura politica basica que incluya la definicién de unos poderes vir-
tualmente absolutos o indefinidos, tanto por su extensién o dura-
cién como por no reconocer limites efectivos ni Ambitos de libre
determinacién y exencién en favor de los ciudadanos. No serd
tampoco Constitucién el instrumento legal que ordene la vida so-
cial como una concesién del Estado o que pretenda que en éste
se resuma necesariamente la vida personal o colectiva, como el ni-
vel ético superior, segtin la concepcién hegeliana hoy vivida por los
regimenes del Este. Con razén, pues, seglin vemos, y con explicable
pudor, las llamadas «Leyes Fundamentales» franquistas excusaron
el nombre de Constitucién.

En la Constitucién como instrumento juridico ha de expresar-
se, precisamente, el principio de la autodeterminacién politica co-
munitaria, que es presupuesto del caracter originario y no derivado
de la Constitucién, asi como el principio de la limitacién del poder.
Ninguno de los dos, y por supuesto no el altimo, son accesorios,
sino esenciales. Sigue siendo, pues, valido el concepto del antes
transcrito art. 16 de la Declaracién de Derechos de 1789, en el que
unicamente cabria matizar hoy la relatividad del principio de di-
visién de los poderes como técnica operativa, sin perjuicio de su
validez general en cuanto a sus principios y en cuanto a su finali-
dad, la limitacién del poder de los imperantes, la garantia de la
libertad.

El principio limitativo del poder y de definicién de zonas exen-
tas o de libertad individual es, en efecto, un principio esencial del
constitucionalismo. Por una parte, porque la libertad es consus-
tancial a la idea misma del poder como relacién entre hombres;
el concepto de un poder absoluto o ilimitado es intrinsecamente
contradictorio, puesto que nadie puede estar sometido integramen-
te a otro semejante sin negar su propia esencia humana, sin «cosi-
ficarse». Todo poder social es, y no puede dejar de ser, si ha de
respetarse a los hombres sobre los que se ejerce, esencialmente
limitado. Resulta, por ello, imprescindible que en el momento de
fundar o constituirse un poder se defina su campo propio y, con-
secuentemente, sus limites. Pero, por otra parte, esa exigencia se
robustece cuando la Constitucién se presenta como una decisién
del pueblo entero, como un «contrato social». Rousseau observd,
como es bien sabido, que se trata de «una forma de asociacién que
defiende y protege con toda la fuerza comiin la persona y los bie-
nes de cada asociado y por la cual cada uno, uniéndose a todos,
no obedece, sin embargo, mas que a si mismo». Por encima de
explicaciones dogmaticas, estd el hecho elemental de que la in-
mensa mayoria de quienes forman la comunidad decisora serdn
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por fuerza de las cosas mas sensibles a su situacién como ciuda-
danos, y por tanto a sus derechos y libertades, que a la que sera
propia de los érganos de gobierno y de las minorias llamadas a
su eventual titularidad. De este modo, esta técnica aparentemente
formal de la decisién colectiva ha resultado indisolublemente vin-
culada al pensamiento iusnaturalista material de unos derechos
innatos o preestatales en el hombre, que no sélo al Estado cumple
respetar sino también garantizar y hacer efectivos como primera
de sus funciones.

El constitucionalismo nacié como vehiculo de esa concepcién y
hay que decir que contintia siéndolo. Sigue en él presente la tra-
dicién individualista europea de base religiosa que desconfia del
Estado como posible fuente de transgresién de los derechos del
hombre, y que por ello intenta limitarlo, frente a otras concepcio-
nes histéricas, hoy reactualizadas en explicaciones totalitarias, para
las cuales sélo el Estado es el dispensador de la libertad y de la
felicidad. Sin embargo, la concepcién de unos derechos fundamen-
tales que aseguran el libre desenvolvimiento de los ciudadanos
como personas singulares y solidarias y que a la vez permiten la
decisiva participacién de los mismos en el funcionamiento y el con-
trol del sistema politico se ha convertido hoy en un dogma uni-
versal, por mas que no siempre, ni siquiera predominantemente,
vaya seguido de consecuencias efectivas. Documentos solemnes
internacionales (Declaraciéon Universal de derechos del Hombre,
aprobada por la Asamblea General de las Naciones Unidas en 10
de diciembre de 1948 y todos los Pactos y Convenios aplicativos
y de desarrollo ulteriores; Convencién Europea de Derechos del
Hombre de 1950; Declaracion VII del Acta final de Helsinki, de
1975, etc.), religiosas (Enciclicas de la Iglesia Catdlica como la
Pacem in terris de 1963, o la Redemptor Hominis de 1979, declara-
cién Gaudium et Spes del Concilio Vaticano II, y, en general, de
otras Iglesias y movimientos), culturales, etc., proclaman esta idea
como la verdadera ética universal de nuestro tiempo, quiza el ul-
timo residuo ético irreductible de una civilizacién mas bien desmi-
tificadora, si no nihilista. La Constitucién es el primero de los ins-
trumentos técnicos especificos al servicio de esos valores éticos
sustantivos.

Pero, por otra parte, sobre la limitacién del poder, que supone
el establecimiento de un sistema de competencias delimitadas y
de normas de ejercicio correlativas, y sobre la libertad de los
ciudadanos, que permite a éstos fundamentar verdaderos dere-
chos frente a la organizacién, va a establecerse todo el Derecho
Puablico contemporaneo, que se presenta asi como un hijo inme-
diato y directo del constitucionalismo.

Fuera de ese contenido, las Constituciones podran llamarse ta-
les, pero lo seran sélo en un sentido nominalista o semadntico
(Loewensteiw).

La Constitucién espaiiola de 1978 responde a este significado
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general de la Constitucién, enlazando, por encima de un largo pe-
riodo en que ese significado ha estado apenas latente, con la pri-
mera de nuestras Constituciones, la de Cadiz de 1812. El autor
de la Constitucién es ahora «La Nacién espariola... en uso de su
soberania», segiin proclama su preambulo y asi lo acredita su pro-
ceso de formacién y aprobaciéon. Su objetivo, dice la misma de-
claracién, es «garantizar la convivencia democratica», «consolidar
un Estado de Derecho», «proteger a todos los espafioles y pueblos
de Espaia en el ejercicio de los derechos humanos». Declara como
«valores superiores de su ordenamiento juridico», e intenta luego
una articulacién institucional efectiva de los mismos, «la libertad,
la justicia, la igualdad y el pluralismo politico» (art. 1), de modo
que «la dignidad de la persona, los derechos inviolables que le
son inherentes, el libre desarrollo de la personalidad, el respeto
a la Ley y a los derechos de los demés son fundamento del orden
politico y de la paz social» (art. 10,1). «Corresponde a los poderes
publicos promover las condiciones para que la libertad y la igual-
dad del individuo y de los grupos en que se integran sean reales
y efectivos» (art. 9,2). «<Los derechos y libertades vinculan a todos
los poderes publicos» (art. 53,1). «Las Cortes Generales represen-
tan al pueblo espanol» y «ejercen la potestad legislativa» (art. 66,1
y 2). «La Administracién Publica... actia... con sometimiento pleno
a la Ley y al Derecho» (art. 103,1). «La justicia emana del Pueblo
y se administra por Jueces y Magistrados independientes, inamo-
vibles, responsables y sometidos tnicamente al imperio de la
Ley» (art. 117,1).

II

LOS FUNDAMENTOS DEL VALOR NORMATIVO DE LA CONS-
TITUCION. LA CONSTITUCION COMO NORMA FUNDAMENTAL

1. Principio general.

La Constitucién, por una parte, configura y ordena los poderes
del Estado por ella construidos; por otra, establece los limites del
ejercicio del poder y el ambito de libertades y derechos funda-
mentales, asi como los objetivos positivos y las prestaciones que
el poder debe de cumplir en beneficio de la comunidad. En todos
esos contenidos la Constitucién se presenta como un sistema pre-
ceptivo que emana del pueblo como titular de la soberania, en su
funcién constituyente, preceptos dirigidos tanto a los diversos or-
ganos del poder por la propia Constitucién establecidos como a
los ciudadanos. Como ha dicho Kaegi, «lo fundamentalmente nue-
vo del Estado constitucional frente a todo el mundo del autorita-
rismo, es la «fuerza vinculante bilateral de la norma» (Thering),
esto es, la vinculacién a la vez de las autoridades y de los ciuda-
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danos, de todas las autoridades y de todos los ciudadanos, en
contraposicién a toda forma de Estado de privilegios de viejo y
nuevo cufio, La Constitucién juridica transforma el poder desnudo
en legitimo poder juridico. El gran lema de la lucha por €l Estado
constitucional ha sido la exigencia de que el (arbitrario) govern-
ment by men debe disolverse en un (juridico) government by
laws».

Pero la Constitucién no sélo es una norma, sino precisamen-
te la primera de las normas del ordenamiento entero, la norma
fundamental, lex superior. Por varias razones. Primero, porque la
Constituciéon define el sistema de fuentes formales del Derecho,
de modo que sélo por dictarse conforme a lo dispuesto por la
Constitucién (Organo legislativo por ella disefiado, su composi-
cién, competencia y procedimiento) una Ley serd valida o un
Reglamento vinculante; en este sentido, es la primera de las «nor-
mas de produccidn», la norma normarum, la fuente de las fuentes.
Segundo, porque en la medida en que la Constitucién es la expre-
sién de una intencién fundacional, configuradora de un sistema
entero que en ella se basa, tiene una pretensién de permanencia
(una «Ley Perpetua» era la aspiracién de nuestros comuneros) o
duracién (dauernde Grundordnung: ordenamiento fundamental es-
table, «el momento reposado y perseverante de la vida del Es-
tado»: Fleiner), lo que parece asegurarla una superioridad sobre
las normas ordinarias carentes de una intencién total tan rele-
vante y limitadas a objetivos mucho méas concretos, todos singu-
lares dentro del marco globalizador y estructural que la Constitu-
cién ha establecido. Esta idea determiné, primero, la distincién
entre un poder constituyente, que es de quien surge la Constitu-
cién, y los poderes constituidos por éste, de los que emanan todas
las normas ordinarias. De aqui se dedujo inicialmente la llamada
«rigidez» de la norma constitucional, que la asegura una llamada
«superlegalidad formal», que impone formas reforzadas de cam-
bio o modificacién constitucional frente a los procedimientos le-
gislativos ordinarios (cfr. Titulo X de nuestra Constitucién). Pero
la idea llevarid también al reconocimiento de una «superlegalidad
material», que asegura a la Constitucién una preeminencia jerar-
quica sobre-todas las demés normas del ordenamiento, producto
de los poderes constituidos por la Constitucién misma, obra del
superior poder constituyente. Esas demds normas sélo seran va-
lidas si no contradicen, no ya sélo el sistema formal de produccién
de las mismas que la Constitucién establece, sino, y sobre todo,
el cuadro de valores y de limitaciones del poder que en la Cons-
titucidon se expresa. En un plano formal puede decirse que la su-
perlegalidad material garantiza, en udltimo extremo, la superlega-
lidad formal o rigidez de la Constitucién, al imponer que toda
decisién normativa que implique salirse del marco constitucional
tenga que ir precedida, bajo pena de nulidad, de una reforma cons-
titucional acordada por sus cauces propios.
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2. La supremacia normativa de la Constitucién como creacicn
del constitucionalismo americano.

La técnica de atribuir a la Constitucién el valor normativo su-
perior, inmune a las Leyes ordinarias y mas bien determinante de
la validez de éstas, valor superior judicialmente tutelado, es la
mas importante creacién, con el sistema federal, del constitucio-
nalismo norteamericano y su gran innovacién frente a la tradicién
inglesa de que surgié. Aunque en ésta no faltaba la idea de un
fundamental law, como ha estudiado Gough, especialmente en al-
guna decisién procedente del gran juez Coke (asi el famoso
Bonham’s case de 1610) y la doctrina de Locke, lo cierto es que
el principio de la supremacia o soberania parlamentaria (proba-
blemente basado en la inicial consideracién del Parlamento como
Tribunal, segiin la concluyente demostracién de Mc Ilwain, y ade-
mas formulado al hilo de la lucha basica del Parlamento contra
el Rey), y con ese principio el correlativo de la inmunidad judicial
de las Leyes, terminé prevaleciendo en el siglo XVIII, como Black-
stone expuso con toda autoridad muy poco tiempo antes de la Re-
volucién americana, doctrina que ha durado en Inglaterra hasta
hoy.

La idea de un Derecho fundamental o mas alto (higher law) era
claramente tributaria de la concepcién del Derecho Natural como
superior al Derecho positivo e inderogable por éste y va a ser rea-
firmada por los colonos americanos en su lucha contra la Corona
inglesa, a la que reprochan desconocer sus derechos personales y
colectivos. Ese «derecho mas alto» es en el que se funda la rebelién
y su afirmacién va a estar entre las primeras proclamaciones del
nuevo orden. Ya en los famosos argumentos de James Otis en el
Writs of Assistance case, de 1761 (que para Adams significan «el
nacimiento del nifio independencia») se atacan las medidas fiscales
que azotan a los colonos como contrarias a the fundamental prin-
ciples of law, de lo que deduce que an Act against Constitution is
void (una Ley contra la Constitucién es nula) y que los Tribunales
deben inaplicarlas (the courts must pass such Acts into disuse).
Tgualmente Sharp, en su basico libro A declaration of the people’s
natural right to a share in the legislature, 1774, una de las fuentes
del movimiento, juzga, con base en la Magna Carta, que el juicio
por los pares y no por jueces extrafios es «el primero y més esen-
cial derecho de la Constitucién», estimando que juzgar irlandeses
(o americanos) en Inglaterra era contrario al fundamental law y
que la Ley que lo autorizaba era, por tanto, una unconstitutional
Act of Parliament, una Ley inconstitucional del Parlamento; es
quizés la vez primera en que aparece este concepio capital. El jui-
cio por Jurados y el consentimiento del impuesto son las dos
grandes protestas que nutren la Revolucién americana y ambos
principios son valorados como inmutables por las Leyes parla-
mentarias, basados en the fundamental laws ot this constitution
[la inglesal, a constitution grounded on the eternal and inmutable
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law of nature. Lord Camden, que hace valer estos argumentos en
el Parlamento inglés en 1765, declara también: «impuesto y repre-
sentacién [parlamentaria] estan inseparablemente unidos; Dios
los ha unido y ningtin Parlamento britdnico puede separarlos».

La declaracién de Independencia, de 4 de julio de 1776, obtie-
ne de esas mismas ideas la consecuencia de la ruptura del lazo de
dependencia con el Rey inglés y del derecho a la soberania y al
autogobierno.

Lord Acton ha presentado a la Revolucién americana, aguda-
mente, como un conflicto entre dos ideas del poder legislativo,
criterio que ha desarrollado brillantemente Corwin en su obra
The «higher law» background of american constitutional law, 1928-
1929. Los colonos encuentran en Coke y en Locke sus mentores
juridicos directos. Ambos son heredergs de la gran tradicién iusna-
turalista europea, en la que expresamente apoyan su concepcién
de un parametro normativo superior a las leyes positivas: el De-
recho natural, que es a la vez la expresién de una lex eterna y lex
legum, Ley para todas las leyes. El Bonham's case de 1610 recuer-
da expresamente esos dos caracteres: «even an Act of Parliament
made against Natural Equity is void in itself; for «iura naturae
sunt immutabilia» and they are «leges legum». Locke, que ha efec-
tuado la capital conversién técnica del abstracto Derecho natural
en los derechos del hombre (derechos que proceden del estado de
naturaleza del hombre, que éste no transmite en el pacto social,
antes bien el pacto social se ordena justamente a su salvaguarda
y garantia), concluye estableciendo el supreme power de la comu-
nidad para preservar las libertades y propiedades de los ciudada-
nos of anybody, even their legislators, frente a cualquiera, aun
frente al legislador, con lo que los derechos naturales pasan a ser
el ultimo test de validez de las leyes positivas. Pero esta doctrina
ofrece algo mas que una mera filosofia, ofrece una técnica juridi-
ca concreta, la de que, en los términos del Bonham’s case, the com-
mon law will controul acts of Parliament and sometimes adjudige
them to be utterly void (que el common law —en su aspecto de
ius naturae— controle las Leyes del Parlamento y en ocasiones
las declare totalmente nulas); el juez puede, pues, controlar al
Parlamento.

Esto es justamente lo que excluye directamente la doctrina in-
glesa de la «soberania del Parlamento». En la expresién de Black-
stone, que describe el resultado de una evolucién constitucional
cumplida en lo sustancial durante el propio siglo XVIII, the
power ot Parliament is absolute and without control, el poder
del Parlamento es absoluto y sin control; «tiene autoridad sobe-
rana e incontrolable para hacer, confirmar, ampliar, restringir,
abrogar, revocar, restablecer, interpretar cualquier Ley... En ver-
dad, lo que hace el Parlamento ninguna autoridad sobre la tierra
puede deshacerlo»; es, por tanto, el verdadero soberano, esto es,
«la autoridad suprema, irresistible, absoluta, incontrolada».
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La gran aportacién americana serd plasmar en una Constitu-
cién escrita ese pardmetro normativo superior que decide la va-
lidez de las Leyes del Parlamento. «Una vez que la fuerza vincu-
lante del higher law se ha trasladado a estas nuevas bases, la
nocién de soberania del érgano legislativo ordinario desaparece au-
tomdticamente, puesto que no puede ser soberano un cuerpo crea-
dor de Derecho que esta subordinado a otro cuerpo creador de
Derecho; pero, en segundo lugar, aun bajo la forma escrita cons-
titucional dificilmente se habria mantenido el higher law como
una proteccién para los individuos si no se hubiesen apoyado so-
bre la judicial review [la facultad judicial de declarar inconstitu-
cionales las leyes]. De este modo, investido con forma legal e ins-
trumentado por la judicial review, el higher law, con juventud
renovada, entra en uno de los grandes periodos de su historia, y
juridicamente el mas fructifero desde los dias de Justiniano» —son
las palabras finales del citado estudio de Corwin.

La idea basica de la judicial review no surge definitivamente
disefiada de la Constituciéon de 1787.

En The Federalist Alexander Hamilton propondrd ya directa-
mente el tratamiento de la Constitucién como fundamental law,
con la consecuencia de tener que reconocer a los Tribunales la fa-
cultad de inaplicar las leyes del Congreso en contradiccion con
ella.

La propia Constitucién federal de 1787 incluird en su art. VI,
Seccién 2, la clausula basica que proclama a «esta Constitucién»
como the supreme law of the land, el Derecho supremo de la tie-
rra, declarando la vinculacién directa de los jueces a ella «<no obs-
tante cualquier disposicién contraria de las Constituciones o de
las Leyes» de los Estados miembros. Es la doctrina de la supre-
macia constitucional, que se expresa en una «vinculacién mas
fuerte»: la Constitucién vincula al juez méas fuertemente que
las Leyes, las cuales sélo pueden ser aplicadas si son conformes
a la Constitucién.

El primer Congreso reunido tras la Constitucién aprobara ya
en 1789 las primeras Enmiendas o adiciones a ésta (por cierto, por
entender que una Constitucién sin tabla de derechos, como era aun
la de EE. UU,, no era propiamente una Constitucién), que inclu-
yen un Bill of Rights que en aquélla faltaba, y la primera de esas
enmiendas se enuncia ya como un limite explicito al poder legis-
lativo: «El Congreso no podrd hacer ninguna Ley que tenga por
objeto establecer una religién o prohibir su libre ejercicio, limitar
la libertad de palabra o de prensa o el derecho de reunirse paci-
ficamente y de presentar peticiones al Gobierno».

En 1795 el Tribunal Supremo establecera ya de manera expresa
la diferencia entre el sistema inglés y el americano sobre la base
de que en aquél «la autoridad del Parlamento es trascendente y
no tiene limites», no tiene Constitucién escrita ni fundamental law
que limite el ejercicio del poder legislativo. En contraste, «en Amé-



La Covistitucion cowmo norma juridica 303

rica la situaciéon es radicalmente diferente; la Constitucién ‘es
cierta y fija; contiene la voluntad permanente del pueblo y es el
Derecho supremo de la tierra; es superior al poder del legisla-
tivos,

Asi se forja la doctrina de la supremacia normativa de la Cons-
titucién y la instrumentacién en su favor del principio de la
judicial review, que reconocera el poder de los Tribunales de de-
clarar nulas, a efectos de su inaplicacién, las Leyes que contradi-
gan a la Constitucién. Esta doctrina no es enunciada por el Tri-
bunal Supremo hasta la capital Sentencia de 1803 en el asunto
Marbury V. Madison, obra del gran juez Marshall, que concreta
definitivamente, en los términos de la Sentencia, que the Consti-
tution is superior to any ordinary act of the legislature. Pero,
contra una cierta version corriente, no se trata de una invencién
personal de ese formidable jurista, sino de un perfeccionamiento
final y ya definitivo del sistema expreso en la propia Constitucién.
Como ha notado Schwartz, entre la Revolucidén y el momento de
esa Sentencia, los Tribunales de los Estados habian ejercido el
poder de declaracién de inconstitucionalidad al menos veinte ve-
ces (bien es verdad que sé6lo de normas de los Estados y no de la
Federacién), porque la solucién venia postulada por las concep-
ciones bésicas presentes en la Constitucién, como hemos tratado
de resumir aqui.

3. La recepcion europea del principio de supremacia constitucio-
nal y su expresion en el sistema austriaco-kelseniano de justi-
cia constitucional.

Resulta sorprendente que el constitucionalismo europeo que-
dase totalmente al margen de esta formidable construccién del
constitucionalismo americano, lo cual solamente puede explicarse
por la degradacion de la idea constitucional que supuso la preva-
lencia del «principio monarquico» como fuente formal —exclusi-
va o participante— de la Constitucién, que implica reducir a ésta
a un simple Cédigo formal de articulaciéon de los poderes del Es-
tado, sin otra trascendencia general. En concreto, el propio poder
monarquico, titular personal de la burocracia y del Ejército, es un
poder preconstitucional respecto del cual la Constitucién serd a
lo sumo un cuadro de limitaciones «a posteriori», pero nunca una
fuente originaria de competencias y de Derecho. Sobre esta base
material hubo de elaborarse la teoria del Derecho publico en casi
todo el mundo europeo.

El orden juridico aplicable materialmente por los Tribunales
no tenia otro enlace con la Constitucién que el de proceder de
las fuentes de Derecho que ésta definia, pero esa procedencia se
reducia a los aspectos formales organizatorios, sin expresarse en el
sentido de una relacién internormativa jerarquica. A su vez, la
parte dogmatica de la Constitucion, o no existia (lo que era fre-
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cuente; por €j., en la mayoria de las Constituciones francesas y en
nuestro Estatuto Real de 1834, como en la alemana de Bismarck
de 1871), o de existir se expresaba apenas en principios muy ge-
nerales, cuya positivizacion técnica requeria el intermedio de
Leyes ordinarias, sin las cuales carecian de toda operatividad. Debe
notarse todavia que el largo reflejo histérico de la lucha de los
Parlamentos con los monarcas habia sensibilizado el sistema hacia
el dogma de la soberania parlamentaria, que implicaba la superio-
ridad absoluta de las Leyes y su correlativa inmunidad judicial,
lo que aun se reforzaba por el temor hacia la formacién conser-
vadora de los jueces y a su caracter profesional y no electivo, a
los cuales, por tanto, no resultaba facil confiar un control de la
voluntad popular expresada en la Ley por los representantes par-
lamentarios.

La recepcion en Europa del sistema de justicia constitucional
no va a tener lugar hasta la post-guerra de 1919, por dos vias prin-
cipales, y a la vez con una sustancial transformacién del modelo.
Una via, que viene de las férmulas complejas de articulacién del
convoluto que fue la Monarquia Austro-hingara, concluye en la
Constitucién alemana del Weimar y monta un Tribunal al que se
confian los conflictos entre los poderes constitucionales y espe-
cialmente entre los distintos entes territoriales propios de la or-
ganizacion federal. El segundo sistema, que es el mas importante
y el que va a consagrarse definitivamente, aunque con matizacio-
nes significativas, en esta segunda post-guerra, es el sistema aus-
triaco, obra personal y sin duda alguna genial (una de las mas
grandes creaciones histéricas debidas a un solo jurista) de Kelsen,
sistema expresado por vez primera en la Constitucién austriaca
de 1920 y perfeccionado en su reforma de 1929.

El sistema austriaco-kelseniano difiere del de la judicial review
americana en puntos decisivos. Por de pronto, frente al llamado
«control difuso» americano, que implica que todos los jueces es-
tan habilitados para inaplicar las Leyes cuando las juzgan con-
trarias a la Constitucién (multiplicidad de control en el que, sin
embargo, pone orden el principio stare decisis, que vincula los
Tribunales inferiores a la jurisprudencia de la Supreme Court), el
sistema kelseniano configura un «control concentrado», confiado a
un solo Tribunal, el Tribunal Constitucional, unico habilitado para
declarar la inconstitucionalidad de una Ley y al cual habrian de
dirigirse los Tribunales que estén en trance de aplicar dicha Ley,
los cuales, de este modo, carecen del poder de inaplicar las leyes
inconstitucionales por si mismos. Pero esta variante organizatoria
esconde una profunda significacién por encima de su simple apa-
riencia practica. El sistema de control de la constitucionalidad
de las Leyes se configura como una funcién constitucional que no
seria propiamente judicial, sino, en los explicitos términos de
Kelsen, de «legislaciéon negativa». En concreto, el Tribunal Cons-
titucional no enjuicia ningan supuesto de hecho singular —esto
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queda reservado al Tribunal a quo que ha suscitado el incidente
de constitucionalidad—, sino sélo el problema puramente abstrac-
to de compatibilidad légica (Vereinbarkeit) entre el pronuncia-
miento, también abstracto, de una Ley y la norma (abstracta) de la
Constitucién. Por eso sostiene Kelsen que no hay en ese juicio
puramente légico una verdadera aplicacién de la Ley a un caso
concreto y, por tanto, no se estaria en presencia de una actividad
judicial, que supone una decisién singular. El rigor 1égico con que
este principio es mantenido lleva a Kelsen a sostener que hasta
tanto el Tribunal Constitucional no ha declarado la Ley inconsti-
tucional (declaracién que tiene efectos erga ommnes, lo que es pro-
pio de un acto legislativo —«fuerza de ley»—, aunque aqui sea de
abrogacién) dicha Ley es vilida, que es lo que justifica que los
jueces y Tribunales ordinarios no puedan inaplicarla; no se da,
pues, como en la relacién Ley-Reglamento (y como el sistema ame-
ricano de judicial review aplica en la relacién Constitucién-Ley),
un vicio de nulidad de la Ley inconstitucional, sino de mera anula-
bilidad. De donde se infiere la naturaleza constitutiva de las Sen-
tencias del Tribunal Constitucional y su valor ex nunc y no re-
troactivo, s6lo pro futuro —todas, diferencias sustanciales con el
sistema americano genuino.

Como ha notado certeramente Volpe, Kelsen ha querido evitar
la consagracién de un «gobierno de los jueces» con un sistema tan
sutilmente construido. El riesgo, que a veces ha sido reprochado
al sistema americano, hubiera sido en Europa probablemente bas-
tante mdés grave, por el predominio que en el momento en que
Kelsen construye tienen en toda Europa, y especialmente en el
mundo germaénico, las posiciones romanticas y vitalistas de «Es-
cuela libre del Derecho», «libre jurisprudencia», «comunidad del
pueblo» (Volksgemeinschaft), etc., que alimentaban una revuelta
de los jueces contra la Ley v que tan facilmente, ademads, podria
apoyarse en la formulacién abstracta y general de ciertos princi-
pios constitucionales. Prohibiendo a los jueces que inapliquen las
Leyes, el sistema pretende reforzar los mecanismos de sumision
de la jurisdiccién a la legislacién y de primacia parlamentaria en
un momento en que los jueces tienden a valorar negativamente
el acceso a las Camaras de nuevas fuerzas sociales y politicas ca-
paces de trastocar los valores tradicionales; otorgando al Tribunal
Constitucional la facultad de declarar, ex nunc y erga omnes, in-
constitucional una Ley, asegura a la vez la primacia de la Cons-
titucién sobre el Parlamento, pero al vedar cuidadosamente a ese
Tribunal el enjuiciamiento de supuestos de hecho y casos concre-
tos y limitando su actuacién a la descrita funcién abstracta de
definir la compatibilidad légica entre dos normas igualmente abs-
tractas, evita que el Tribunal entre en apreciaciones de hechos e
intereses y en la valoracién y la pasién que son inseparables de la
decisién de casos concretos, y que en esas apreciaciones y valores
pueda enjuiciar las Leyes sobre el terreno de la oportunidad, sus-

2
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tituyendo con su juicio el juicio politico que sélo al Parlamento
pertenece. De este modo, el Tribunal Constitucional, en lugar de
competidor del Parlamento, termina siendo su complemento 16-
gico; no puede indagar la relacién de adecuacién o no de la nor-
ma legislativa con el supuesto de hecho que intenta regular (no
examina, pues, la eventual injusticia de la Ley), sino que, como
depositario de las categorias l6gicas del ordenamiento, enjuiciara
s6lo la validez de la Ley, por via de simple 16gica racional desvincu-
lada de la necesidad de decidir las controversias de pleitos reales,
actuando, pues, concluye esta doctrina, como un «legislador ne-
gativo», aunque sea un legislador que no actde espontdneamente,
sino a peticién de parte. Para Kelsen el poder legislativo se ha
dividido en dos 6rganos: uno, el Parlamento, titular de la inicia-
tiva politica, que es el «legislador positivo»; otro, el Tribunal
constitucional, que elimina para mantener la coherencia del siste-
ma las Leyes que no respetan el marco constitucional.

El fracaso del sistema weimariano de justicia constitucional
(especialmente visible en el famoso juicio de 1932, sobre el llamado
«golpe de Estado» del Reich contra Prusia de Von Papen, legiti-
mado en las Ordenanzas presidenciales autorizadas por el famoso
articulo 48 de la Constitucién), llevé a la Republica Federal Ale-
mana surgida de esta segunda post-guerra, sensibilizada por la
«perversién del ordenamiento juridico» cumplida en el nazismo, a
adoptar, aunque con variantes sumamente importantes, el sistema
kelseniano. La Constitucién italiana de 1948 hace la misma opcién,
a Ia que Calamandrei presta su autoridad técnica.

4, La introduccién en Espafia del sistema de justicia constitucio-
nal concentrada y su singularidad frente al sistema kelseniano
puro.

En Espafia el sistema austriaco acusa su influjo en la Cons-
titucién de 1931, aunque con otros, quizd predominantes, proce-
dentes del sistema weimariano. El llamado por esta Constitucién
«Tribunal de Garantias Constitucionales» (Ley de 14 de junio de
1933) fue, sin duda, una de las piezas menos gloriosas de su his-
toria. La actual Constitucién, arts. 159 y ss. con su «Tribunal Cons-
titucional», es mas fiel al sistema austriaco, aunque visto ya a tra-
vés de sus importantes adaptaciones italiana de 1947 y alemana
de 1949; por de pronto, y aparte otras precisiones, la atribucién
entre sus competencias del recurso de amparo, de conflictos de
competencia entre el Estado y las Comunidades Auténomas y de
éstas entre si, asi como de la impugnacién por parte del Estado
de disposiciones y resoluciones de las Comunidades (art. 161 de
la Constitucién), sitiia a este Tribunal al margen de la pureza ins-
titucional kelseniana (aunque sea fiel a ésta no integrando al Tri-
bunal dentro del Poder Judicial).

No es ocasién de estudiar los rasgos constitutivos del Tribunal
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Constitucional y del sistema de control de constitucionalidad, ni
interesa tampoco a los fines del estudio que estamos desarro-
llando.

Diremos solamente que, siguiendo en esto predominantemente
los sistemas italiano y aleman actuales, especialmente el ultimo,
nuestra Constitucién se aparta del modelo kelseniano en un punto
esencial. En este modelo, con su cuidado en separar de manera ri-
gurosa a los jueces y Tribunales ordinarios de la Constitucidn,
puede y debe decirse que sélo el Tribunal Constitucional queda
vinculado juridicamente por ésta. El juicio, que este Tribunal se
reserva, de eliminar (ex nunc) las Leyes inconstitucionales no lle-
ga a expresar una verdadera relacién de jerarquia normativa de la
Constitucién sobre la Ley, justamente porque la Constitucién no
es aplicada como verdadera norma superior; esa eliminacién de
la Ley inconstitucional es, mas bien, expresién de una relacién entre
Constitucién y legislador y no entre Constitucién y Ley, o dicho
en la jerga propia de la doctrina, de una relacién especializada
entre la Constitucién y el érgano facultado para la eliminacién de
las Leyes que no son compatibles con ella, el «legislador negati-
vo». Lo esencial aqui es que la invalidez de la Ley no es el efecto
de la Constitucién, sino de la decisién del «legislador negativos.
Los Tribunales ordinarios estan sélo vinculados a las Leyes y a
las decisiones del legislador negativo, no a la Constitucién. El cri-
terio es llevado hasta el extremo de que también al tribunal Cons-
titucional se atribuye en su jurisdicciéon exclusiva el control de la
ilegalidad de los Reglamentos, con lo que intenta evitarse el ries-
go tanto de la inaplicacién de normas inferiores contradictorias
con las superiores, que puede atentar contra la seguridad juridica,
como, quizd especialmente, de que en ese manejo del principio de
jerarquia normativa tengan que penetrar también, necesariamen-
te, los principios constitucionales superiores. La Constitucién no
es, pues, una norma verdaderamente justiciable, teniendo en cuen-
ta que, segun el sistema, el Tribunal Constitucional, al concentrar
en si toda relacién posible de la Constitucién con las normas, y
hacerlo al margen del proceso aplicativo de éstas, pierde su natu-
raleza judicial, quedando los verdaderos érganos judiciales sepa-
rados, con un vigor formal mantenido sin debilidades, de la Cons-
titucién y de su fuerza normativa y vinculados sélo por las Leyes
y Reglamentos que el «legislador negativo» va paulatinamente
depurando.

Frente a este criterio estricto y riguroso, nuestra Constitucién
es explicita en reconocer a la Constitucién un valor normativo y
vinculante directo que, sin mengua del monopolio de la declara-
cién de inconstitucionalidad de las Leyes atribuido al Tribunal
Constitucional (art. 161,1,a, y 163), afecta a todos los poderes pu-
blicos y a todos los ciudadanos (art. 9,1) y, que por tanto, necesa-
riamente, es aplicable, en mayor o menor medida, pero efectiva-
mente, por todos los jueces y Tribunales. La Constitucién no es,
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pues, un simple parametro de un quintaesenciado proceso nomofi-
lactico concentrado en un d6rgano tunico y exquisito, a quien se
encomienda en exclusiva eliminar las normas insconstitucionales
como complemento de la actividad propiamente legislativa, acti-
vidad que sélo a través de la eliminacién y sustitucion de las nor-
mas llegara, finalmente, a los ciudadanos y a los jueces. Es una
norma juridica efectiva, por tanto aplicable por si misma, y va-
mos a estudiar seguidamente con qué alcance concreto. A la vez,
hace invalidas las normas inferiores que se le opongan desde su
origen. En este sentido, habrd que decir que en nuestro sistema
constitucional estdn también presentes elementos procedentes del
principio americano de supremacia constitucional, por debajo de
la apariencia formal de un sistema de jurisdiccién constitucional
concentrada.

II1
EL VALOR NORMATIVO DE LA CONSTITUCION ESPANOLA
1. El principio general.

Como ya advertimos al final del anterior apartado, hay que ha-
cer algunos correctivos importantes respecto a ciertas conclusiones
implicitas que podrian intentar derivarse de la exposicién inicial.
Concretamente, de la adaptacién del sistema de «jurisdiccién con-
centrada» que significa nuestro Tribunal Constitucional no se si-
gue, en modo alguno, que este Tribunal tenga la exclusiva en la
aplicacién e interpretacién de la Constitucién como norma, ni
tampoco que tales aplicacién e interpretacién tengan que venir
necesariamente por la via de una declaracién de inconstitucionali-
dad de alguna Ley, de modo que el orden de las Leyes ordinarias
sea el unico inmediata y necesariamente aplicable por los jueces
y por los 6rganos publicos de cualquier especie. Ya hemos for-
mulado la advertencia que no es el sistema kelseniano puro de
justicia constitucional el presente en nuestra Constitucién y vamos
a comprobar sobre su texto esta importante reserva.

Lo primero que hay que establecer con absoluta explicitud es
que toda la Constitucién tiene valor normativo inmediato y direc-
to, como impone deducir el art. 9,1: «Los ciudadanos y los poderes
publicos estan sujetos a la Constitucién y al resto del ordenamien-
to juridico». Esta sujecién o vinculacién es una consecuencia
de su cardcter normativo, por una parte; por otra, la Constitu-
cién, precisa este texto, es parte del ordenamiento juridico, y
justamente —hemos de afiadir nosotros— su parte primordial y
fundamentante, la que expresa los «valores superiores del or-
denamiento juridico» enunciados en el art. 1 de la propia Cons-
titucién y desarrollados en su articulado. Finalmente, la vincula-
cién normativa de la Constitucién afecta a todos los ciudadanos y
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a todos los poderes publicos, sin excepcién, y no sélo al Poder
legislativo como mandatos o instrucciones que a éste sélo cum-
pliese desarrollar —tesis tradicional del caracter «programaético»
de la Constitucién—; y entre los poderes piiblicos, a todos los
Jueces y Tribunales —y no sélo al Tribunal Constitucional.

Pero hay mas: del texto del art. 9,1 no se deduce sélo el ca-
racter vinculante general de la Constitucién, sino algo mds, el ca-
racter de esta vinculacién como «vinculacién mdas fuerte», en la
tradicional expresién del constitucionalismo norteamericano (high-
er obligation) hoy retomada por los alemanes (stirkere Bindung,
gesteigerte Verpflictungskraft des Grundgesetzes). En efecto, al
declarar el precepto la vinculacién directa de los ciudadanos y de
los poderes publicos «a la Constitucién y al resto del ordenamien-
to juridico», da una primacia manifiesta a la vinculacién constitu-
cional, expresién de la supremacia de la Constitucién en el orde-
namiento. Esta interpretacién est4 corroborada, como en una
verdadera prueba limite, en el caso mas notorio de un sometimien-
to mas estricto a la organizacién y a las 6rdenes jerdrquicas, el de
las personas integradas en la organizacién militar; las Reales- Or-
denanzas para las Fuerzas Armadas aprobadas por Ley de 28 de
diciembre de 1978 disponen de manera expresa en su art. 34 que la
obligacién de cumplimiento de las érdenes del superior por todos
los componentes de los Ejércitos (obligacién que es la regla basica
de la organizacién militar: arts. 11, 27, 28, 32 y 33) tiene este limite:
«cuando las érdenes entrafien la ejecucién de actos que manifiesta-
mente sean contrarios a las leyes y usos de la guerra, o constitu-
yan delito, en particular contra la Constitucidn»; por ello el ar-
ticulo 26 impone a «todo militar... conocer y cumplir exactamente
lIas obligaciones contenidas en la Constitucién». Que de ésta, pues,
dimanan «obligaciones» de inmediato cumplimiento y que esta
vinculacién constitucional prime incluso sobre la vinculacién de-
bida a las érdenes de una organizacién estrictamente «obediente»
(en la férmula histérico-constitucional francesa) y jerarquizada,
como base misma de su eficacia, demuestra que la Constitucién es
«resistente» frente a cualquier norma u orden contraria a sus man-
datos (este concepto, diktaturfestige, resistente a la dictadura, fue
utilizada en el constitucionalismo de Weimar para referirse a los
derechos fundamentales que habrian de mantenerse en las situa-
ciones que apoderaban, segtin el famoso art. 48, la dictadura pre-
sidencial, pero el concepto resulta generalizable), o, en los términos
de Bachof, tiene una «mas fuerte pretensién de validez» (starken
Geltungsanspruch) respecto de cualquier otra norma o producto
juridico. Esta resistencia o plus de validez, o inmunidad de la Cons-
titucién frente a todas las normas y actos que de ella derivan, es
la base misma de su supremacia y, por tanto, la piedra angular
de su eficacia como pieza técnica en la construccién del Estado
y del ordenamiento juridico.

El problema es luego precisar cdmo se articula técnicamente
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ese valor normativo directo y general de la Constitucién. Y es aquf
donde han de introducirse distinciones y matizaciones.
A nuestro juicio, esas distinciones bésicas son las siguientes.

2. El monopolio jurisdiccional del Tribunal Constitucional sélo
alcanza la declaracion de inconstitucionalidad de las Leyes, no
a cualquier aplicacion de la Constitucion.

El aserto del epigrafe resulta evidente tras un analisis atento
del texto constitucional. El art. 163 de la Constitucién es el pre-
cepto capital que formula el principio de interdiccién a los jueces
ordinarios de inaplicar «una norma con rango de ley» cuando
«consideren que... pueda ser contraria a la Constitucién» y su
correlativa obligacién de «plantear la cuestién ante el Tribunal
Constitucional». Pero obsérvese que de ese precepto resultan in-
mediatamente dos consecuencias:

12 La prohibicién de declaraciéon de inconstitucionalidad no
se extiende ni a normas con rango inferior a la Ley (Reglamentos,
incluyendo Decretos legislativos, como recoge expresamente el ar-
ticulo 82,6, donde el juez es competente para apreciar excesos de
delegacién —no la eventual inconstitucionalidad de preceptos que
estén respaldados por la Ley delegante), ni a actos juridicos, pu-
blicos o privados. Dicho en sentido positivo: los jueces ordinarios
son competentes (y estdn vinculados a ejercer esta competencia:
articulo 9,1) para enjuiciar con el parametro constitucional todas
las normas con rango inferior a la Ley (incluyendo el posible
ultra vires de Decretos legislativos que pueda basarse en la propia
Constitucién, por ejemplo en el art. 86,3) y los actos juridicos pu-
blicos y privados; la sumisién de estos actos a la Constitucién vy,
por tanto, la condicién de validez que se liga a su observancia,
resulta expresamente del art. 9,1 y de otros preceptos concretos
(asi, todos los que consagran derechos fundamentales de ejercicio
privado; para los actos de la Administracién, el basico art. 103,1:
La Administracién actia «con sometimiento pleno a la Ley y al
Derecho»).

22 El art. 163 prohibe a los jueces y Tribunales ordinarios de-
clarar la inconstitucionalidad de las leyes, pero no les prohibe,
antes bien ha de entenderse que precisamente les habilita para ello
y les obliga a hacerlo, a concluir un juicio de constitucionalidad
positiva, esto es, de conformidad de la Ley que tenga que aplicar-
se en el proceso con la Constitucién. Esto es capital y veremos
que ese juicio positivo de constitucionalidad, que es obligado al
juez hacer para poder aplicar la Ley (porque si el resultado del
juicio fuese negativo estd obligado a remitir la cuestién al Tribu-
nal Constitucional: hay, pues, un Priifungsrechts judicial o potestad
de enjuiciamiento previo de las Leyes con ese alcance), le impone
también la obligacién de una interpretacién constitucional de la
totalidad del ordenamiento. En la terminologia alemana: el tnico
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monopolio del Tribunal Constitucional es el monopolio de «re-
chazo» (Verwerfung) de la Ley inconstitucional, rechazo que aqui
reviste la forma de una anulacién formal con efectos erga omnes.

3. El dmbito de aplicacién de la Constitucion que corresponde
en todo caso a todos los Tribunales.

Recapitulando, podemos precisar que, segin lo que acabamos
de notar, el cardcter normativo de la Constitucién vincula inme-
diatamente a la totalidad de los jueces y Tribunales del sisterma
y no sélo al Tribunal Constitucional, y que esa vinculacién directa
incluye las siguientes necesarjas aplicaciones de la norma supre-
ma, que ha de entenderse que se incluyen entre las funciones pre-
ceptivas a que les obligan los principios de sometimiento «al im-
perio de la Ley» (art. 117,1 de la Constitucién) y iura novit curia:

— enjuiciamiento previo de la constitucionalidad de las leyes
antes de su aplicacién a los dos efectos que inmediatamente se
precisan;

— juicio de «posibilidad» de inconstitucionalidad de la Ley
aplicable al proceso como resultado de dicho enjuiciamiento pre-
vio, supuesto en el cual el juez o Tribunal de que se trate debera
plantear la cuestién ante el Tribunal Constitucional;

— juicio positivo de constitucionalidad de la Ley aplicable al
proceso, como resultado del mismo enjuiciamiento previo, juicio
positivo que condiciona cualquier aplicacién de cualquier Ley;

— juicio de inconstitucionalidad de Reglamentos, como previo
a cualquier aplicacién de los mismos, con la consecuencia de la
inaplicacién pura y simple de los Reglamentos que se estimen in-
constitucionales (aparte de ilegales); no hay en este caso, pues,
por diferencia de lo que ocurre con las Leyes, obligacién de remitir
la declaracién de inconstitucionalidad de las normas a érgano dis-
tinto, sino que tal declaracién (aunque con la consecuencia de
inaplicacién y no de una declaracién formal de nulidad con efectos
generales, salvo en el supuesto especifico de los recursos conten-
cioso-administrativos contra Reglamentos) es competencia de cual-
quier Tribunal (art. 7 de la Ley orgédnica del Poder Judicial de
1870, art. 1,2 CC);

— juicio de inconstitucionalidad de los actos juridicos publi-
cos (administrativos, judiciales) y privados y negaciéon de la va-
lidez de estos actos cuando se concluya en su inconstitucionali-
dad;

— interpretaciéon conforme a la Constitucién de la totalidad
del ordenamiento, tanto de Leyes como de Reglamentos, en los
términos que luego veremos.
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No es, pues, baladi precisamente, sino que alcanza la mayor res-
ponsabilidad y gravedad, el ambito de vinculacién directa —y mas
fuerte— de la Constitucién al juez ordinario o no Constitucional
(civil, penal, contencioso-administrativo, laboral, jurisdiccién mili-
tar) y, correlativamente, de su interpretacién y aplicacién de la
norma constitucional.

4. Todas las normas constitucionales vinculan a todos los Tribu-
nales y sujetos publicos y privados.

Importa ahora precisar que tanto el Tribunal Constitucional
al enjuiciar las Leyes (como en el ejercicio del resto de sus com-
petencias), como los jueces y Tribunales ordinarios, como todos
los sujetos ptiblicos o privados, en cuanto vinculados por la Cons-
titucién y llamados a su aplicacién en la medida que hemos pre-
cisado, deben aplicar la totalidad de sus preceptos sin posibilidad
alguna de distinguir entre articulos de aplicacién directa y otros
meramente programaticos, que carecerian de valor normativo.
Como podremos ver mas abajo, no todos los articulos de la Cons-
titucién tienen un mismo alcance y significacién normativas, pero
todos, rotundamente, enuncian efectivas normas juridicas, como
hemos ya sentado mas atras, sea cual sea su posible imprecisién o
indeterminacién (aunque quiza convenga recordar la pertinente
observacién de Lerche: la Constitucién no encierra tanto normas
imprecisas como «Derecho concentrado», lo cual es importante a
efectos de la interpretacién). El art. 53, en una redaccién poco
feliz, ha establecido una distincién que, sin embargo, si tiene ra-
z6n objetiva, la de los derechos y libertades fundamentales del
Capitulo IT del Titulo I, por una parte, y de «los principios rectores
de la politica social y econémica», por otra; aun dentro de los de-
rechos fundamentales, se han separado (secciones primera y segun-
da del capitulo II) aquellos de significado basico, que la Constitu-
cién configura ya como directamente operativos, de otros que
requieren para su efectividad un desarrollo técnico en las Leyes
(legalidad del impuesto, derecho matrimonial, derecho de propie-
dad y, correlativamente, de expropiacién, derecho de fundacidn,
derecho al trabajo, derecho al ejercicio de profesiones tituladas,
derechos laborales de negociacién colectiva y de conflicto colecti-
vo, libertad de empresa en el marco de una economia de mercado),
distincién esta ultima que sélo opera a los efectos de dispensar a
los derechos basicos una proteccién judicial reforzada (amparo
ordinario y amparo constitucional: art. 53,2). Pues bien, la distin-
cién que ahora mas nos interesa es la que se hace entre derechos
fundamentales, por una parte, y principios rectores de la politica
social y econémica, por otra, y esta distincién se ha funcionalizado
en el art. 53,3 en una forma que, no obstante su escasa fortuna
formulativa, deja perfectamente claro que también los segundos
«informaran la practica judicial». Es un reconocimiento preciso
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de que los principios constitucionales que mas claramente formu-
lan lo que los constitucionalistas alemanes llaman «determinacio-
nes de fines del Estado» (Staatszielbestimmungen) son algo mas
que meras normas «programaticas», en el sentido tradicional, que
les negaba toda aplicabilidad judicial. Los jueces y Tribunales de-
beran, pues, tenerlos en cuenta para esas funciones de aplicacién
constitucional que hemos visto que el sistema les reserva y que
hemos concretado en el apartado anterior. Mucho maés, como es
obvio, podra el Tribunal Constitucional apoyarse en esos principios
de los arts. 39 a 52 inclusive para declarar inconstitucional una ley.

Pero en el art. 53,3 se encuentra infelizmente otra precisién
atafiente a la eficacia judicial de esas normas constitucionales que
son los «principios rectores de la politica social y econdmica», la
que se expresa asi: «sélo podrin [dichos principios] ser alegados
ante la jurisdiccién ordinaria de acuerdo con lo que dispongan las
Leyes que los desarrollen». Es una expresién desgraciada, pero que
claramente no puede interpretarse como una prohibicidon de ale-
gacién, y menos de aplicacién, en el sentido que hemos visto, de
tales principios por los Tribunales ordinarios, interpretacién que
serfa contradictoria con el parrafo inmediatamente anterior del
mismo precepto, que hemos visto que impone —en la forma im-
perativa de futuro— que dichos principios «informaran la prac-
tica judicial». Lo que, con toda claridad, pero con escasa fortuna,
intenta decir el articulo es que al formular tales principios la
Constitucién no ha pretendido configurar verdaderos derechos
fundamentales, sino principios propiamente dichos que han de
orientar la accién del Estado como fines determinados de su mi-
sién; nada mas. Cuando dice que esos principios se invocaran ante
los Tribunales de acuerdo con las Leyes que los desarrollen, no
quiere decir, aunque lo parezca, que el legislador sea absolutamen-
te libre para interpretar y hacer aplicacién a su arbitrio de tales
principios; una declaracién tan grave deberia haber figurado para
ser efectiva como un limite a la declaracién de inconstitucionali-
dad de las Leyes de desarrollo de tales principios, y esa limitacién
no consta en los arts. 161,1, a), 163 y 164, antes bien la definicién
de la inconstitucionalidad en términos puramente formales, que
incluye la infraccién de todos y cualquiera de los articulos de
la Constitucién, sin excepcién posible.

Esta observacién es importante, porque si el Tribunal Consti-
tucional puede, como evidentemente puede y debe, declarar incons-
titucional una Ley por infraccién de esos principios de los arts. 39
y ss. (lo cual es obvio: por ejemplo, de las normas del Derecho de
Familia que no respeten la paridad de los hijos, o que prohiban la
investigacién de paternidad: art. 39,2), eso quiere decir que el Juez
ordinario mantiene respecto de esos principios la plenitud de com-
petencia que hemos visto que tiene sobre el resto de los preceptos
constitucionales y que se articula de manera necesaria con esa re-
serva jurisdiccional limitada del Tribunal Constitucional. Esto es,
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el Juez ordinario ha de hacer también necesaria aplicacién de los
«principios rectores de la politica social y econémica» de la Cons-
titucién y de cualquier otro de los preceptos de ésta, por abstracto
e impreciso que pueda parecer, para el ejercicio de toda la fun-
cion de aplicacién constitucional que hemos visto que la Consti-
tucién le impone, y que comprende —repetimos— la potestad de
enjuiciamiento previo de la constitucionalidad de las Leyes a
aplicar, la obligacién de remisién de la cuestidén al Tribunal Cons-
titucional cuando se suscite duda razonable sobre tal constitucio-
nalidad, el juicio positivo de constitucionalidad, la interpretacién
constitucional de todo el ordenamiento, la censura integra de cons-
titucionalidad sobre Decretos legislativos, Reglamentos y actos ju-
ridicos publicos y privados. La conclusién parece dificilmente cues-
tionable.

Si eso resulta para los «principios rectores de la politica social
y econdémica», que contienen directivas generales y no siempre
bien determinadas, y respecto de los cuales la propia Constitucién
se ha preocupado de matizar, aunque infelizmente, su eficacia ju-
ridica supuestamente limitada, el mismo régimen es predicable
de todos y cada uno de los preceptos constitucionales, sea cual sea
su posible grado de «concentracién». Esta suscitard problemas
interpretativos, pero en ningin caso podra concluirse en su falta
de cardcter normativo y en la eficacia de su vinculacién general y
«més fuerte», en los términos que hemos precisado.

Quiza convenga recordar aqui los oportunos términos de una
decisién del Tribunal Supremo norteamericano (caso Trop V. Dul-
les, 1958): «The provisions of the Constitution are not time-worn
adages or hollow shibboleths. They are vital, living principles that
authorize and limit governmental powers in our nation. They are
rules of government. When the constitutionality of an Act of Con-
gress is challenged in this Court, we must apply those rules. If we
do not, the words of the Constitution become little more than
good advise» (traduccién: «Las declaraciones de la Constitucién no
son adagios gastados por el tiempo ni una contrasefia vacia de
sentido. Son principios vitales, vivos, que otorgan y limitan los
poderes del gobierno de nuestra nacidon. Son regulaciones de go-
bierno. Cuando la constitucionalidad de una Ley del Congreso se
plantea ante este Tribunal, debemos aplicar dichas regulaciones.
Si no lo hiciésemos, las palabras de la Constitucién vendrian a ser
poco mas que buenos consejos»). Desde una concepcién sustan-
cial de la Constitucién sera imposible entender otra cosa: no exis-
ten en la Constitucién declaraciones (sean inoportunas u oportu-
nas, felices o desafortunadas, precisas o indeterminadas) a las que
no haya que dar valor normativo y s6lo su contenido concreto po-
dra precisar en cada caso el alcance especifico de dicho valor.
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5. En ciertas materias de la Constitucion es de aplicacidn directa,
como norma de decision de cualquier clase de procesos, por
haber derogado todas las Leyes que se opongan a su regulacion.

Las conclusiones anteriores pretenden explicar cémo la articula-
cién entre la Constitucién y las demas normas y actos del ordena-
miento distribuye necesariamente entre el Tribunal Constitucional
y los Tribunales ordinarios la funcién aplicativa de la Consti-
tucién. Pero hay inmediatamente que salvar un caso especial,
aquél en que la Constitucién ha derogado por si misma las Leyes
anteriores contrarias a sus regulaciones y se ha convertido en una
regla de aplicacion directa y primaria, no obstante cualquier otra
Ley contraria, conversién en regla de aplicacién inmediata que
operari también respecto de las leyes futuras en un cierto grado,
al menos. Por tanto, en este supuesto el Juez ordinario no sdlo
estard vinculado por la Constitucién, que eso ya hemos visto que
comprende todo su campo de actuacidn, sino que esa vinculacién
le obligara a aplicar directamente el precepto constitucional como
norma decisora del litigio, sin necesidad de que el Tribunal Cons-
titucional declare previamente inconstitucionales las Leyes en con-
tradiccién con dicho precepto.

Esta situacién se produce por lo menos en dos supuestos cla-
ros: reconocimiento y proteccién de los derechos fundamentales
y parte organizatoria y habilitante de los poderes constitucionales.
Como tercer supuesto hipotético habra que examinar el problema
de las Leyes anteriores a la vigencia de la Constitucién y el modo
en que han sido afectadas por la disposicién derogatoria 3 de la
misma.

A) La aplicacidn directa de la regulacion constitucional de los
derechos fundamentales.

a) El principio general.

El art. 53,1 de la Constitucién declara que «los derechos y liber-
tades reconocidos en el Capitulo II del presente Titulo vinculan a
todos los poderes publicos». De manera mas clara, el modelo vi-
sible de este precepto, que es el art. 1,3 de la Ley Fundamental de
Bonn, dice: «Los siguientes derechos fundamentales vinculan a los
poderes legislativo, ejecutivo y judicial a titulo de Derecho inme-
diatamente valido» o aplicable.

La declaracion del art. 53,1 quiere decir, evidentemente, lo mis-
mo que el precepto constitucional alemén en que se ha inspirado,
aunque lo diga de manera menos expresiva. No se trata de una
mera repeticién del principio del art. 9,1 que ya hemos considerado,
y segun el cual todos los poderes publicos, como los ciudadanos,
«estan sujetos a la Constitucién»; precisamente la existencia de
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este precepto general obliga a concluir que el del art. 53,1 ha que-
rido afiadir un plus para la regulacién constitucional de los dere-
chos fundamentales, plus que consiste, justamente, en que tal re-
gulacién tiene el cardcter de Derecho directamente aplicable, sin
necesidad del intermedio de una Ley. En este sentido proporciona
un claro argumento a contrario el art. 53,3 que acabamos de exa-
minar en el apartado anterior de este estudio, y que, aunque con
torpeza técnica, segin hemos visto, condiciona la aplicabilidad
judicial de los «principios rectores de la politica social y econémi-
ca» a su desarrollo por la Ley, condicién no exigible para la apli-
cacién de las normas constitucionales referentes a los derechos
fundamentales aludida en el mismo articulo.

Concluye en el mismo sentido de la aplicacién directa de la re-
gulacién constitucional de los derechos fundamentales, el parrafo 2
del propio art. 53, que faculta a cualquier ciudadano a «recabar la
tutela» de los derechos fundamentales (aunque aqui se restrinja
esta facultad a los que implican libertades basicas, que son los
regulados en los arts. 14 a 30 inclusive, por la razén que ya hemos
considerado mas atras) «ante los Tribunales ordinarios» y poste-
riormente en amparo constitucional ante el Tribunal Constitucio-
nal (como reitera el art. 161,1, ). Si los Tribunales ordinarios han
de tutelar los derechos fundamentales en la forma que los ha de-
lineado la Constitucién, quiere decir que ésta serd la norma a
aplicar en dicho proceso de tutela. A su vez, si el Tribunal Cons-
titucional, que es el defensor de la Constitucién y esta sélo sujeto
a ella y a su Ley Orgénica, ha de amparar esos derechos, quiere
decirse que la norma material del amparo a prestar sera la propia
Constitucién, Gnico parametro material de sus Sentencias.

Con claridad, el constituyente espafiol (y una experiencia ana-
loga fue la inspiradora del precepto paralelo de la Constitucién
alemana) ha querido excluir la burla del sistema de libertades que
resulté de la técnica seguida por el régimen anterior, en el que
una Ley fundamental, la llamada con retérica historicista Fuero de
los Espafioles, hacia proclamaciones enfaticas de derechos cuya
efectividad quedaba seguidamente condicionada enteramente a
Leyes de desarrollo (art. 34 del propio Fuero), Leyes que o bien no
llegaron nunca a dictarse, lo que ocurrié con la mayoria de los de-
rechos, o cuando se dictaron regularon a su arbitrio el ambito y
los condicionamientos (con frecuencia consistentes en decisiones
discrecionales de la Administracién para hacer posible su ejercicio)
de los derechos abstracta y retéricamente proclamados. Con ex-
celente criterio, pues, se ha querido ofrecer un estatuto completo
de la libertad, efectivo por si mismo, no necesitado de ningtiin com-
plemento para ser operativo inmediatamente y que, en el supues-
to de que alguna Ley (que habra de ser Organica, segiin el art. 81,1)
lo desarrolle ulteriormente, debera hacerlo respetando «en todo
caso, su contenido esencial» (art. 53,I; otra férmula procedente
de la Ley fundamental de Bonn, art. 19,2: Wesensgehalt).



La Constitucion como norma juridica 317

b) La derogacion de todas las normas anteriores contrarias a la
regulacion constitucional de los derechos fundamentales.

Hay que entender, por tanto, que la totalidad de las regula-
ciones pre-constitucionales de regulacién de los derechos funda-
mentales contrarias a la regulacién constitucional han quedado
directamente derogadas por la promulgacién de la Constitucidén, a
tenor de su disposicién transitoria 3, sin que resulte precisa una
declaracién expresa de inconstitucionalidad por parte del Tribunal
Constitucional; la derogacién puede ser comprobada, como es
normal en todo efecto derogatorio, por el juez que esté entendien-
do el caso, incluso de oficio, por virtud de la regla iura novit curia,
y no precisa, por tanto, la entrada en juego del Tribunal Consti-
tucional. Cualquier Tribunal, pues, tanto los afectados al amparo
judicial ordinario y directo de los derechos fundamentales, segin
el art. 53,2 y la Ley de 26 de diciembre de 1978 que provisional-
mente —segun su disposicién final— lo desarrolla, como cualquie-
ra de cualquier orden que esté entendiendo de cualquier proceso
en que tengan incidencia directa los derechos fundamentales pro-
clamados en la Constitucién, debera aplicar directamente ésta y
atribuir al derecho fundamental de que se trate la totalidad de
su” eficacia, no obstante cualquier Ley anterior.

Esta conclusién tiene una enorme importancia practica. Pon-
dremos algunos ejemplos, sin intencién agotadora:

— Los jueces penales estan ya sometidos: a la abolicién de la
pena de muerte —art. 15—; a las reglas materiales y procesales
sobre libertad, detencién preventiva, declaraciones de inculpados,
asistencia de Letrado —art. 17—; sobre informacién de la acusa-
cién, derecho de no declaracién contra si mismo y a no confesarse
culpable —art. 24—; sobre cumplimiento de las penas —art. 25—;
a la eliminacién de tipos penales construidos por Leyes anteriores
que sean incompatibles con los derechos fundamentales procla-
mados por la Constitucidn, etc.

— Los jueces civiles, a su vez, deben ya considerar derogadas
cualquier norma civil que discrimine la aplicacién de la Ley por
razén de nacimiento, sexo, etc. —art. 14—; que obligue a declarar
sobre religién o creencias —art. 16—; que limite o excluya el dere-
cho a la intimidad y a la propia imagen —art. 18—; que restrin-
ja (por ejemplo, a mi juicio, el tan dificilmente justificable llamado
«rigor formal de la casacién» administrado por la Sala 12 del Tri-
bunal Supremo, que da prevalencia a formalismos sin sentido fren-
te a la finalidad de la justicia y que es obvio que no puede justificar-
se en el caracter extraordinario de la casacién, que alude a otro
orden de cuestiones) el derecho a obtener la tutela efectiva de los
derechos e intereses legitimos —art. 24—, etc.

— Los jueces contencioso-administrativos han de estimar dero-
gado el art. 40 de la Ley de la Jurisdiccién, en cuanto excluye y per-
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mite excluir por otras Leyes (de lo que éstas no se han privado)
ciertas materias administrativas del control judicial, como contra-
rio al derecho a la tutela judicial efectiva de todos los derechos e
intereses legitimos —art. 24 y, correlativamente, 103,1 y 106,1; prin-
cipio constitucional que hay que entender que ha terminado tam-
bién con la excepcién de acto politico (art. 2, b), de la Ley de la
Jurisdiccién), asi como con las arbitrarias restricciones de legiti-
macién para la impugnacién directa de Reglamentos (hoy ya, ade-
mas, sin sentido posible tras la desaparicién del sistema sindical
corporativo de integracién forzosa de intereses), por prevalencia
del mismo art. 24, con su alusién a la tutela efectiva de «intereses
legitimos»; a entender derogadas todas las antiguas facultades
administrativas en contradiccién con los derechos fundamentales
—por ejemplo, secuestro de publicaciones, art. 20,5, autorizacio-
nes e intervenciones en materia de reunién, y asociacién y sindi-
cal, arts. 21, 22 y 28, a imponer sanciones que directa o subsi-
diariamente impliquen privacién de libertad, art. 253, a juzgar
por Tribunales de Honor, art. 26, etc. ‘

— Los jueces laborales, entre otras cosas, deberan tener cuenta
del reconocimiento como fundamental del derecho de huelga —ar-
ticulo 28,2—, que implica derogaciones normativas importantes,
etcétera.

Hemos de afiadir que esta tesis es hoy pacifica y no polémica.
Los jueces.y tribunales de todas las jurisdicciones que estan enjui-
ciando con la citada Ley de 26 de diciembre de 1978, «de protec-
cién jurisdiccional de los derechos fundamentales de la persona»,
la estan aplicando con unanimidad (por ejemplo, la destacada Sen-
tencia de la Audiencia Nacional de 10 de mayo de 1979, sobre re-
conocimiento del derecho de asociacién de la Masoneria espafiola).
No tendria sentido pretender que sélo aplicando esa Ley procesal
la Constitucién puede pretender una aplicacién directa, porque
ningin sentido tiene sostener que el ordenamiento juridico material
es distinto segun el sistema procesal que se aplique. Por otra parte,
dos ejemplares Resoluciones de la Direccién General de los Re-
gistros y del Notariado, las de 26 de diciembre de 1978 (BOE de 30
de diciembre, contiene una Instruccién) y de 6 de abril de 1979
(BOE de 18 de mayo), han sostenido el mismo criterio de apli-
cacién directa de esta parte dogmatica de la Constitucién, para
entender derogado el art. 42 del Cédigo Civil en cuanto permite
s6lo la utilizacién del matrimonio civil a los no catélicos, por con-
trario al art. 16,2 de la Constitucién, y rectifica la hasta ahora uni-
forme jurisprudencia sobre el no reconocimiento de efectos civi-
les al divorcio declarado por Tribunales extranjeros a nacionales
espafioles por virtud de la excepcién de orden publico, rectifica-
cién determinada por el art. 32,2 de la Constitucién.

Por simple resolucién administrativa, ni siquiera publicada, se
han entendido anuladas todas las sanciones administrativas de pri-
vacién de libertad, como contrarias al art. 25,3 de la Constitucién
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y liberados todos los afectados, que no eran pocos (especialmente
en materia de contrabando, Ley de 16 de julio de 1964). Una Orden
del Ministerio de Sanidad y Seguridad Social de 22 de junio de
1979 (BOE del 29) aplica la regla constitucional del art. 39,2 para
rectificar el criterio de reduccién de la proteccién de las familias
numerosas seguido hasta ahora extendiendo esa proteccién a las
familias formadas por madres solteras. Asi, pues, parece que no
hay duda alguna sobre la aplicabilidad directa de la Constitucién
en materia de derechos fundamentales.

c) El problema de la aplicacion directa de la regulacién cons-
titucional de los derechos fundamentales cuando en estos in-
cidan Leyes posteriores a la Constitucion.

Hemos hablado hasta ahora de que la aplicacién directa de la
Constitucién en materia de derechos fundamentales ha implicado
la derogacién de las leyes anteriores que regulaban esta materia
de manera distinta, derogacién que hace innecesario el plantea-
miento al Tribunal Constitucional de la cuestién de la constitu-
cionalidad de todas esas Leyes. El problema es distinto, como se
comprende, respecto de las Leyes (generalmente Organicas, articu-
lo 81,1) posteriores a la Constitucién, que al regular los derechos
fundamentales o incidir sobre los mismos puedan incluir precep-
tos inconstitucionales. ¢ Perdera en estos supuestos el juez ordina-
rio la posibilidad de la aplicacién directa de la Constitucién y
debera plantear ante el Tribunal Constitucional previamente la
cuestién de la inconstitucionalidad de las leyes? La cuestién es
compleja. Por una parte, la voluntad explicita del art. 53,1 es la de
la conversién de la regulacién constitucional de los derechos funda-
mentales en una norma de aplicacién directa e inmediata, segun
el modelo germénico. Por otra parte, el monopolio de la declara-
cién de inconstitucionalidad de las Leyes por el Tribunal Consti-
tucional no ha sido exceptuado en este caso. La solucién a este
problema habra de ponderar ambos principios, debiendo, en con-
secuencia, articularse, a nuestro juicio, del modo siguiente:

1° La tutela directa de los derechos fundamentales, a través
de la proteccién reforzada del amparo judicial y el amparo cons-
titucional, que prescribe el art. 53,2 y reitera el 161,1 b), ha de
utilizar necesariamente como parametro normativo de la vulnera-
cién de los derechos que se denuncie el texto constitucional; si con
ocasién de esta aplicacidn se aprecia que la Ley de desarrollo de
este texto es adecuada al mismo, se aplicara también esta Ley de
manera simultanea, formando un complejo normativo unitario con
el precepto constitucional, cuya superioridad de rango habra de
presidir la interpretaciéon del conjunto; en otro caso, esto es, si
se estima que la Ley, eventualmente Organica, no respeta «el con-
tenido esencial» del derecho fundamental de que se trate, el Tribu-
nal de amparo, bien ordinario, bien constitucional, deberd atener-
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se a dicho contenido esencial para dispensar el amparo, sin que el
Tribunal ordinario tenga que demorar (lo que iria contra el man-
dato de «preferencia y sumariedad» que impone al amparo el ar-
ticulo 53,2) dicho amparo para substanciar un incidente previo de
inconstitucionalidad de dicha Ley Organica, inconstitucionalidad
que, segun el art. 552 de la Ley Orgdnica del Tribunal Constitu-
cional, podra ya declarar el Tribunal Constitucional al resolver, en
su caso, el amparo constitucional.

22 Fuera de ese supuesto de la tutela directa de los derechos
mediante amparo, entendemos que habrd que aplicar la regla co-
mun sobre el monopolio de rechazo de las Leyes inconstituciona-
les por el Tribunal Constitucional, si bien el principio general de la
interpretacién del ordenamiento conforme a la Constitucién, sobre
el que hablaremos luego, debera ser aplicado aqui de manera es-
pecialmente intensa para no plantear la cuestién de la inconstitu-
cionalidad méas que en el caso extremo de una inconciliabilidad
manifiesta; el criterio de la aplicacién directa e inmediata de la
Constitucién fuerza aqui, como ya antes hermos notado, a una apli-
cacién simultanea y jerarquizada de la Constitucién y de las Leyes,
sin que Ja aplicacién de éstas pueda ocultar o excluir la aplicacién
primordial de la regulacién constitucional de los derechos funda-
mentales.

B) La aplicacion directa de la parte organizatoria y habili-
tante de los poderes constitucionales.

No cabe duda alguna de que la parte organica de la Constitu-
cion es vinculante para los érganos constitucionales por ella di-
sefiados, tanto para su formacién como para sus competencias y
funcionamiento. El efecto mas indiscutible del acto constitucio-
nal es el de construir de manera inmediata y efectiva un sistema
de poderes capaces de funcionar y de actuar. Este aserto ha sido
el Unico en el que tradicionalmente se resumia el valor normativo
directo de la Constitucién, y aunque esa exclusividad no sea hoy
de recibo, como ya sabemos, no hay razén para negar hoy la efec-
tividad de ese campo de aplicacién directa, salvo que se negase a
la vez la eficacia organizatoria inmediata de la Constitucién en su
funcién primaria de puesta en pie de un nuevo sistema de pode-
res y Organos por los que va a discurrir la vida entera del Estado
—sin lo cual ya no habria manera de saber qué cosa es una Cons-
titucién.

Los érganos constitucionales son los construidos o definidos por
la Constitucién. Muchos de ellos (por ejemplo, la Corona, Titulo II)
no precisan de desarrollo normativo ulterior sobre la regulacién
constitucional; otros si requieren ese desarrollo para su plena efec-
tividad (por ejemplo, la Ley electoral para la formacién de las
Camaras, art. 68, 69 y 70) y para su funcionamiento (por ejemplo,
Reglamentos de las Camaras, art. 72); a veces, en fin, hay una sim-
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ple previsién genérica de un drgano y de su misién y la remisién
integra de su organizacién y funcionamiento a una Ley Organica
(por ejemplo, Consejo de Estado, art. 107; Tribunal de Cuentas,
articulo 136).

Interesa destacar dos cosas respecto a esta parte organica de
la Constitucién:

1° Los preceptos organicos constitucionales son de inmedia-
ta aplicacién por todos los poderes publicos y, en concreto, por
los propios érganos a que la regulacién constitucional se refiere.
Existan o no normas complementarias o de desarrollo de esta re-
gulacién, ésta es plenamente eficaz por si misma y, por tanto, rige
la formacién y el funcionamiento de los érganos afectados, sin
que éstos o cualesquiera otros con los que entren en relacion ten-
gan que solicitar del Tribunal Constitucional interpretacién o
aplicacién ninguna. Si existiesen Leyes anteriores contrarias a la
regulaciéon constitucional habria que entenderlas derogadas por
virtud de la disposicién derogatoria 3, sin que sea preciso para
inaplicarlas promover una previa declaracién de inconstituciona-
lidad de las mismas ante el Tribunal Constitucional. La eficacia
inmediata de la Constitucién en su funcién organizatoria de los
nuevos poderes asi lo impone.

22 Una importante consecuencia de la regla anterior es que
todas las normas constitucionales que habiliten determinadas ac-
tuaciones a los 6rganos por ellas regulados son normas de apli-
caciéon inmediata, no obstante eventuales Leyes anteriores contra-
rias, que han de entenderse derogadas, segiin lo indicado. Este
criterio presenta bastante interés practico; por ejemplo:

— El Rey nombra y releva libremente a los miembros civiles
y militares de su casa (art. 65,2), lo que prevalece sin procedimien-
to especial ninguno sobre toda la normativa anterior sobre la ma-
teria, que no respondia siempre a ese criterio.

— Las Camaras pueden nombrar Comisiones de Investigacidn,
sobre cualquier asunto de interés publico (art. 76,1), con las fa-
cultades que de este precepto resulten, aunque sus Reglamentos
atin vigentes no lo hayan aun previsto (cfr., art. 45 del Reglamen-
to Provisional del Congreso, de 17 de octubre de 1977; art. 59 del
Reglamento Provisional del Senado, de 18 de octubre de 1977).

— Los Decretos-Leyes habran de dictarse segtin la regulacién
del art. 86 de la Constitucién, sin que sea aplicable (ni requiera
previa declaracién de inconstitucionalidad) lo dispuesto por el
articulo 10,3 de la Ley de Régimen Juridico de la Administracién
del Estado de 1957; del mismo modo que no sera preciso obtener
la declaracién de inconstitucionalidad de cuantos preceptos de
esta misma Ley prevén unos poderes del Jefe del Estado (y la
limitacién correspondiente de los del Presidente del Gobierno y
del Consejo de Ministros; por ejemplo: art. 10, nams. 3, 4, 6, 7;

3
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articulo 11, ntms. 2, 9, etc.) hoy incompatibles con la Constitu-
cidn, lo que significan que los poderes del Gobierno y de su Presi-
dente son hoy ejercitables en los términos que resultan directa-
mente de la Constitucién.

— La Administracién puede tomar iniciativas empresariales en
la actividad econémica (art. 128,2), sin necesidad de seguir los
procedimientos anteriores basados sobre el caricter subsidiario
de dicha iniciativa (Ley del Plan de Desarrollo, texto refundido
de 15 de junio de 1972, art. 5).

— A los juzgados y Tribunales corresponde «exclusivamente»
hacer ejecutar lo juzgado (art. 117,3), lo que supone una deroga-
cién de los tradicionales privilegios de la Administracién sobre
ejecucién de Sentencias contencioso-administrativas (arts. 103 y
siguientes de la Ley de esta Jurisdiccién, de 27 de diciembre
de 1956) y aun civiles en materia patrimonial (Ley General Presu-
puestaria de 4 de enero de 1977, art. 44); como a la vez se define
la obligacién de ejecutar las Sentencias y demas resoluciones fir-
mes de los jueces y Tribunales (art. 118), hay que entender tam-
bién derogado el limite que a las condenas patrimoniales a la
Administracién suponia la necesidad de una dotacién presupues-
taria de cobertura y la incoercibilidad de las Cortes en esta ma-
teria (art. 108 de la Ley de la Jurisdiccién contencioso-administra-
tiva).

Se trata, simplemente, de recordar la eficacia organizativa in-
mediata de la Constitucién para el montaje y funcionamiento de
los nuevos poderes, eficacia que no necesita en este campo, salvo
remisién inmediata de la misma y en la medida en que esa remi-
sién tenga que cubrir un vacio material completo, del intermedio
de la legislacién ordinaria. Si asi no se reconociese se estaria ne-
gando la mas elemental eficacia de la Constitucién, reduciéndola
a un mero documento retérico.

Parece innecesario precisar que este aserto hay que matizarlo
en un caso concreto, el de las Comunidades Auténomas regula-
das en el Titulo VIII. Como es conocido, la autonomia de estos
entes y su ambito no estd construida directamente por la Consti-
tucién, sino que ésta se limita a ofrecer un cuadro de posibilida-
des que deberad ser actuado mediante una opcién concreta de los
territorios interesados, articulada con una decisién de las Cortes
Generales, mediante el correspondiente Estatuto. La autonomia
efectiva y su alcance concreto surgen, pues, del Estatuto y no de
la Constitucién. Pero una vez dictados los correspondientes Esta-
tutos la Constitucidén seguird siendo una norma de aplicacién di-
recta en cuanto a su funcionamiento y a sus limites. Seria un error
pensar que los Estatutos, una vez concretada la opcién y el grado
de las respectivas autonomias, suplen definitivamente a la Cons-
titucién y la hacen en adelante inaplicable.
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C) La Disposicién Derogatoria de la Constitucion y su alcance.
El problema de la legislacion preconstitucional de contenido no
directamente politico.

a) Hemos hecho alguna alusién a la Disposiciéon Derogatoria
de la Constitucién y conviene detenernos de manera directa en la
interpretacién de su alcance, especialmente por lo que hace al
problema capital de su incidencia sobre toda la legislacién ante-
rior de contenido no directamente politico.

La Disposicién Derogatoria tiene tres apartados: en el 1.° se
declaran derogadas la Ley para la Reforma Politica de 4 de enero
de 1977, que fue el instrumento de la transicién politica, como es
sabido, y en la medida en que no hubiesen sido derogadas por
dicha Ley, todo el conjunto de Leyes Fundamentales del sistema
franquista, que se enumeran una por una. El apartado 2.° se refiere
al Real Decreto de 25 de octubre de 1839, en relacién con el régi-
men foral de las Provincias de Alava, Guiptizcoa y Vizcaya, cues-
tién que carece de interés para nuestro tema. Y, finalmente, el
apartado 3. de la Disposicién derogatoria dice lo siguiente:

«Asimismo quedan derogadas cuantas disposiciones se
opongan a lo establecido en esta Constitucién.»

Esta cldusula plantea problemas interpretativos de gran trans-
cendencia.

Tiene, por de pronto, un alcance claro, que es el que hemos
tratado de poner de manifiesto mas atras: la derogacién se en-
tiende producida ministerio legis para todas aquellas normas que
regulaban de manera distinta a la Constitucién aquellas materias
en que ésta es de indiscutible aplicacién directa, esto es, derechos
fundamentales y organizacién, competencia y funcionamiento de
los poderes. Aqui el efecto derogatorio implica que cualguier apli-
cador del Derecho, juez, Tribunal, 6rgano publico, sujeto privado,
intérprete de cualquier especie, ha de concluir en la falta de vigen-
cia de las normas anteriores y ha de proceder a la aplicacién di-
recta de los preceptos constitucionales. No hay ninguna necesidad
de remitir la cuestién de la contradiccién entre norma anterior
sobre dichas materias y norma constitucional al Tribunal Consti-
tucional, porque éste no entiende del problema de las derogaciones
de normas, sino, precisamente, de la posible contradiccién con la
Constitucién de normas formalmente vigentes. El texto del art. 163,
que es el basico, no admite dudas interpretativas: el juez ha de
plantear la cuestién de inconstitucionalidad ante el Tribunal Cons-
titucional sélo «cuando considere en alglin proceso que una norma
con rango de Ley, aplicable al caso, de cuya validez dependa el
fallo, pueda ser contraria a la Constitucién». No se trata, pues,
de un problema formal de vigencia o de derogacién, sino de validez
de fondo; y, sobre todo, la cuestién ha de referirse a la Ley «apli-
cable al caso», lo que presupone, precisamente, su vigencia y ex-
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cluye la posibilidad de aplicar esta mecanica respecto de las
normas derogadas ya de manera formal. El problema de la dero-
gacién debe, pues, ser resuelto de una manera previa por el juez
ordinario.

Nos parece dificilmente discutible esa conclusién: de la misma
manera que seria absurdo tener que llevar al Tribunal Constitu-
cional la decisién sobre la derogacién de aquellas normas expre-
samente referidas en el apartado 1 de la Disposicién Derogatoria,
puesto que el efecto derogatorio estd ya decidido de manera for-
mal, y con la maxima eficacia normativa posible, la que otorga la
supernorma constitucional, del mismo modo serid absurdo tener
que consultar al Tribunal si una determinada norma ha sido o no
derogada por el apartado 3 de la misma Disposicién. Es evidente
que en nada puede variar la solucién por el hecho de que el apar-
tado 3 contenga una cldusula derogatoria genérica e imprecisa
mientras que en el apartado 1 la derogacién es explicita y referida
a normas concretas; tal imprecision del apartado 3 debera ser
objeto de una interpretacién que concrete su alcance, pero no
puede nunca convertir un problema de derogacién en un problema
de inconstitucionalidad.

La interpretacién da inicialmente el resultado que hemos sos-
tenido: derogacién de todas las normas reguladoras de aquellas
materias en que la Constitucién tiene una pretensién de aplica-
cién directa e inmediata, esto es, derechos fundamentales y parte
organizativa y habilitante de los poderes publicos constitucionales.

Pero el verdadero problema surge ahora: ¢ha de entenderse
que se detiene ahi el efecto derogatorio de la Constitucién o, por
el contrario, debe extenderse a la totalidad de la legislacién ante-
rior a la Constitucién en cuanto le sea reprochable una contradic-
cién cualquiera con alguna de las normas o principios constitucio-
nales? Esta cuestién presenta la mayor importancia: si hubiese
que extender los efectos de la clausula derogatoria, apartado 3, a
la totalidad de las Leyes pre-constitucionales, sea cual sea su con-
tenido, la cuestién de su contradiccién con la Constitucién como
presupuesto de su derogacién deberia ser decidida por los jueces
y Tribunales ordinarios; en el otro caso no podria hablarse de
derogacién sino de inconstitucionalidad, aunque sea en la forma
de una inconstitucionalidad sobrevenida, y la cuestién, en cuanto
se plantee, deberda ser remitida al Tribunal Constitucional, cuyas
decisiones estimatorias tendran valor erga omnes y definitivo.

Aclaremos que los dos modelos preferentes del constituyente
espaiiol, la Constitucién italiana de 1947 y la Ley Fundamental ale-
mana de 1949, han resuelto este mismo problema de manera di-
versa.

b) La férmula de la Ley Fundamental de Bénn es la que se
contiene en su art. 123: «El Derecho en vigor antes de la reunién
del Parlamento Federal [constituyente] contintia rigiendo siempre
que no esté en contradiccién con la presente Ley Fundamentals,
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Esta férmula es muy clara en su expresién, puesto que se refiere
a todo el Derecho pre-constitucional, y precisa sin equivocos que
el que esté en contradiccién con la Constitucién habra de enten-
derse derogado. Por ello el Tribunal Federal Constitucional no ha
vacilado nunca en remitir la determinacién de esas contradiccio-
nes, en cuanto originan una derogacién formal, a los Tribunales
ordinarios, negdndose a aceptar la cuestién como un problema de
control de constitucionalidad de las Leyes.

Obsérvese que la férmula de la Constitucién espafiola es muy
diferente, lo que tiene interés porque los constituyentes han tenido
constantemente a la vista el texto aleman. No se refiere a todo el
Derecho anterior en general para proclamar su permanencia en
vigor con las salvedades que procedan, sino que se refiere tnica-
mente a «las disposiciones que se opongan» a la Constitucién. En
segundo término. el efecto derogatorio se proclama sélo de las que
«se opongan» a la Constitucién, no a las que estén en cualquier
género de contradiccién con ella, que es la férmula alemana (Wi-
dersprechen). Si a la vez comparamos esa férmula de normas «que
se opongan» a la Constitucién con la del art. 163 de ésta, que define
la cuestién de constitucionalidad cuyo monopolio de resolucién
se atribuye al Tribunal Constitucional, las diferencias son notables:
es aqui donde el constituyente ha empleado la férmula de norma
«contraria» a la Constitucién y no opuesta, lo que entendemos
que fuerza a dar a este concepto de «oposicién» un valor mas res-
tringido, como de regulacién directamente opuesta.

Nuestra opinién es que, en efecto, la clausula derogatoria 3 sélo
puede interpretarse en el sentido de que alcanza tinicamente a
aquellas normas de contenido politico que regulan las mismas
materias que las normas de la Constitucién que ésta ha querido
dar efecto de aplicacién inmediata y directa (esto es: derechos
fundamentales y parte organizatoria y habilitante de los poderes
ptblicos) v que efectiian esa regulacién de manera precisamente
opuesta o no compatible, icto oculi, con la regulacién constitucio-
nal. Toda otra posible contradiccién de la legislacién pre-constitu-
cional, en bloque, con los principios constitucionales no sera causa
de derogacién formal (y, por tanto, no podra ser decidida por los
jueces ordinarios, tinicos competentes para dilucidar los temas
de vigencia y derogacién de las normas), sino que dara lugar, sim-
plemente, al planteamiento de la cuestién de constitucionalidad
ante el Tribunal Constitucional, siempre, naturalmente, que se
refieran a leyes o normas con rango de Ley, pues ya sabemos que
éste es el Uinico supuesto en que opera el monopolio jurisdiccio-
nal del Tribunal Constitucional.

El problema ha sido resuelto asi en el caso italiano. La Cons-
titucidn italiana carece de clausula derogatoria expresa, pero eso,
como se comprende, no la dispensa de derogar todas las normas
que se opongan a ella, por ser éste un efecto ligado al caracter in-
novativo de toda norma y mas cuando esta norma es una Cons-
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titucién y pretende ser, por tanto, el fundamento y base de todo
el ordenamiento. Para justificar ese efecto derogatorio se invoca-
ba, en efecto, el art. 15 de las disposiciones preliminares del Cé-
digo Civil, que regula la sucesién de las Leyes en el tiempo. Pues
bien, la primera de las Sentencias dictadas por el Tribunal Cons-
titucional italiano (Sentencia niim. 1 de 1956) se enfrentd, justa-
mente, con el problema de si él era competente para decidir sobre
la inconstitucionalidad de las Leyes anteriores a la Constitucidn,
o, més bien, por tratarse de un tema de derogacién formal, debia
de resolverse la cuestién por los jueces o Tribunales ordinarios.
El Tribunal decidié en favor de la primera solucién, por estimar
que no se trataba de un problema de abrogacién sino de ilegitimi-
dad constitucional sobrevenida. La solucién, reiterada luego en
todas cuantas ocasiones se ha planteado, ha sido aceptada también
por la jurisdiccién ordinaria y por casi la unanimidad de la doc-
trina. Se trata, en efecto, de un problema de compatibilidad con
las bases constitucionales del ordenamiento juridico suscitada con
ocasién de la aplicacién actual de una norma, aunque la elabora-
cién de ésta haya sido anterior. Por esta razén la cuestién no es
planteable cuando se trata de una aplicacién ya consumada bajo el
antiguo ordenamiento constitucional.

En todo caso, es importante hacer inmediatamente una salve-
dad: esa inconstitucionalidad sobrevenida ha de referirse precisa-
mente a la contradiccién con los principios materiales de la Cons-
titucién, no a las reglas formales de elaboracién de las Leyes que
ésta establece hoy. El Tribunal Constitucional y la doctrina ita-
liana han precisado, en efecto, que no puede reprocharse incons-
titucionalidad a las Leyes (o Decretos-leyes y Leyes delegadas)
anteriores a la Constitucién por la sola razén de que la aprobacién
que en su momento las dio valor normativo sea contraria a las
reglas constitucionales actuales de aprobacién de las Leyes. El
principio tempus regit actum distribuye racionalmente en el tiem-
po esos dos efectos: la aprobacidn de la Ley se hizo conforme al
orden constitucional vigente en su momento; la aplicacién de la
Ley debe respetar los principios constitucionales del ordenamien-
to que rigen en el momento en que dicha aplicacién tiene lugar.

Afiadamos que, en el orden prictico, parece evidente que la
atribucién de esa cuestién al Tribunal Constitucional promete una
valoracién mdés apurada de la constitucionalidad de los textos le-
gales pre-constitucionales que lo que cabria esperar del enjuicia-
miento disperso por todos los érganos de la jurisdiccién ordinaria
como una cuestién de simple derogacién; el criterio de la lex
superior, administrado por una jurisdiccién especializada, ha de
rendir mejores frutos, con seguridad, que el de la lex posterior
aplicado por todos los Tribunales, dado ademas el principio de
conservacién de las normas en el tiempo y su correlativa no dero-
gacién de no producirse con la nueva una incompatibilidad mani-
fiesta (art. 2,2 CC). A la vez, las razones de una concentracién de
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la jurisdiccién frente a su dispersiéon parecen garantizar mucho
mas eficazmente, por razones que ya conocemos, la seguridad
juridica, esencial cuando se trata de la situacién de la totalidad
de las Leyes anteriores a la Constitucién.

v

EL PRINCIPIO DE LA INTERPRETACION CONFORME A LA
CONSTITUCION DE TODO EL ORDENAMIENTO

1. El principio.

La supremacia de la Constitucién sobre todas las normas y su
caracter central en la construccién y en la validez del ordenamien-
to en su conjunto, obligan a interpretar éste en cualquier momen-
to de su aplicacién —por operadores publicos o por operadores
privados, por Tribunales o por érganos legislativos o administra-
tivos— en el sentido que resulta de los principios y reglas cons-
titucionales, tanto los generales como los especificos referentes a
la materia de que se trate.

Este principio es una consecuencia derivada del carécter nor-
mativo de la Constitucién y de su rango supremo y estd recono-
cido en los sistemas que hacen de ese caricter un postulado ba-
sico. Asi, en Estados Unidos, todas las Leyes y los actos de la
Administracidon han de interpretarse in harmony with the Constitu-
tion; en Alemania el mismo principio impone die verfassungskon-
forme Auslegung von Gesetzen, la interpretacién de las Leyes con-
forme a la Constituciéon. En ambos casos, como practicamente en
todos los paises con justicia constitucional, el principio es de
formulacién jurisprudencial.

Parece claro que de nuestro derecho constitucional surge una
exigencia idéntica. ¢Cudal es su fundamento y su alcance?

2. Los origenes y los fundamentos del principio.

El origen del principio que impone la interpretacién conforme
a la Constitucién de todo el ordenamiento esta en el proceso de
constitucionalidad de las Leyes: antes de que una Ley sea decla-
rada inconstitucional, el juez que efectia el examen tiene el deber
de buscar en via interpretativa una concordancia de dicha Ley
con la Constitucién. La anulacién de una Ley es un suceso bastan-
te mas grave que la anulacién de un acto de la Administracién,
porque crea por si sola una gran inseguridad juridica. El legisla-
dor no tiene agilidad suficiente para cubrir inmediatamente el
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hueco que deja la norma anulada y ese hueco da lugar a una enor-
me confusién juridica para los ciudadanos y para todos los po-
deres publicos. Con frecuencia esa anulacién, que no implica por
si misma el restablecimiento de vigencia de la Ley anterior a que
sustituyé la anulada (cfr., art. 2,2 CC), y la laguna que crea, puede
determinar de hecho, como ha dicho alguna vez el Tribunal Cons-
titucional italiano, una «situacién de mayor inconstitucionalidad»
en la solucién practica de los problemas que la Ley anulada re-
gulaba. Es este horror vacui el que determina el principio formu-
lado asi por el Tribunal Federal Constitucional aleman: «es valido
el principio de que una Ley no debe ser declarada nula cuando
puede ser interpretada en consonancia con la Constitucién».

El mismo Tribunal, como también el Tribunal Supremo ame-
ricano, no ha dudado en conectar a ese principio una verdadera
«presuncién de constitucionalidad de las Leyes», que no es la sim-
ple afirmacién formal de que cualquier Ley se tendria por valida
hasta que sea declarada inconstitucional, sino que implica mate-
rialmente algo mds, lo siguiente: primero, una confianza otorgada
al legislativo en la observancia y en la interpretacién correcta de
los principios de la Constitucién; en segundo término, que una Ley
no puede ser declarada inconstitucional mas que cuando no exis-
ta «duda razonable» sobre su contradiccién con la Constitucién;
tercero, que cuando una Ley esté redactada en términos tan am-
plios que puede permitir una interpretacién inconstitucional habra
que presumir que, siempre que sea «razonablemente posible», el
legislador ha sobreentendido que la interpretacién con la que ha-
bra de aplicarse dicha Ley es precisamente la que la permita
mantenerse dentro de los limites constitucionales.

Pero este principio de la interpretacién del ordenamiento con-
forme a la constitucién no vincula unicamente al Tribunal Cons-
titucional, en el momento de la decisién del recurso de inconstitu-
cionalidad, sino también a todos los Tribunales en las funciones
aplicativas de la Constitucién que examinamos en el apartado pre-
cedente y que viene a cubrir, en realidad, segiin hemos visto, la
totalidad de su actuacién. Queda claro entonces que, sin perjui-
cio de que la regla haya nacido «en los intersticios del procedi-
miento» de justicia constitucional (para usar una conocida frase
de Summer Maine, de que —siguiendo a Maitland— yo mismo me
he servido en otra ocasién), en realidad ha venido a revelar un
verdadero principio general del ordenamiento que, por tanto, re-
sulta de necesaria aplicacién universal, también afectante, en con-
secuencia, ademés de a los Tribunales, a los operadores juridicos
publicos y privados de cualquier carécter, en cualquier aplicacién
del ordenamiento o de cualquiera de sus elementos.

Es, en efecto, el principio de unidad del ordenamiento, supues-
ta su estructura jerdrquica, y la situacién superior que en el seno
de esa estructura corresponde a la Constitucién, la que da prima-
cia necesaria a ésta en la integracién del ordenamiento entero y,
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por tanto, en su interpretacién, como operacién previa a cualquier
aplicacién del mismo. No se trata ya, pues, de simples necesida-
des o conveniencias técnicas de la Justicia Constitucional y de su
papel efectivo, sino de algo bastante mas general e importante.

3. Alcance y consecuencias del principio.

A) Los principios constitucionales y su valor.

La Constitucién asegura una unidad del ordenamiento esen-
cialmente sobre la base de un «orden de valores» materiales ex-
preso en ella y no sobre las simples reglas formales de produc-
cién de normas. La unidad del ordenamiento es, sobre todo, una
unidad material de sentido, expresada en unos principios genera-
les de Derecho, que o al intérprete toca investigar y descubrir
(sobre todo, naturalmente, al intérprete judicial, a la jurispruden-
cia), o la Constitucién los ha declarado de manera formal, desta-
cando entre todos, por la decisién suprema de la comunidad que
la ha hecho, unos valores sociales determinados que se proclaman
en el solemne momento constituyente como primordiales y basi-
cos de toda la vida colectiva. Ninguna norma subordinada —y to-
das lo son para la Constitucién— podra desconocer ese cuadro de
valores basicos y todas deberan interpretarse en el sentido de
hacer posible con su aplicacién el servicio, precisamente, a dichos
valores.

Recuperamos asi un tema con el que comenzamos este estudio:
el valor especifico de la Constitucién no como una norma cual-
quiera, de cualquier contenido, sino precisamente como portadora
de unos determinados valores materiales.

Estos valores no son simple retérica, no son —de nuevo hemos
de impugnar esta falaz doctrina, de tanta fuerza inercial entre nos-
otros— simples principios «programadticos», sin valor normativo
de aplicacién posible; por el contrario, son justamente la base
entera del ordenamiento, la que ha de prestar a éste su sentido
propio, la que ha de presidir, por tanto, toda su interpretacién y
aplicacién.

En nuestra Constitucién esos valores bésicos estan destaca-
dos de dos maneras: primero, en el Preambulo y en el Titulo Pre-
liminar, cuyo art. 1.° proclama como «valores superiores de su
ordenamiento juridico la libertad, la justicia, la igualdad y el plu-
ralismo politico», y en el Titulo primero, art. 10 y Capitulo segun-
do, seccién primera (arts. 14 a 30); el art. 10,1, declara que «la
dignidad de la persona, los derechos inviolables que le son inheren-
tes, el libre desarrollo de la personalidad, el respetc a la Ley y a
los deméas son fundamento del orden politico y de la paz social»;
y el Capitulo segundo, seccién primera, formula el sistema formal
de libertades y derechos fundamentales. En segundo término, el
destacamiento de tales partes materiales como basicas dentro de
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la propia economia de la Constitucién resulta de su proteccién
reforzada en el procedimiento de reforma constitucional, equipa-
rando (art. 168) la revisién de cualquiera de esos preceptos (més
la forma de Estado mondarquica) a una revisién total de la Cons-
titucién, a un cambio de sistema. Se proclaman asi estos precep-
tos «decisiones politicas fundamentales», en la terminologia de
Schmitt, decisiones que fundamentan todo el sistema constitucio-
nal en su conjunto: la decisién por la democracia, la decisién por
el Estado de Derecho y por el Estado social de Derecho, la deci-
sién por la libertad y por la igualdad, la decisién por las autono-
mias territoriales de las nacionalidades y regiones, dentro de la in-
disoluble unidad de la Nacién espafiola, la decisién por un sistema
formal de libertades, la decisién por la Monarquia parlamentaria,
la decisién por el principio de legalidad, etc.

El caracter basico y fundamentante de estas decisiones permi-
te incluso hablar (como ha hecho Bachof y ha recogido ya la ju-
risprudencia del Tribunal Federal Constitucional aleman, como
antes ya, aunque con menos énfasis dogmaético, el Tribunal Supre-
mo americano) de posibles «normas constitucionales inconstitu-
cionales» (verfassungswidrige Verfassungsnormen), concepto con
el que se intenta subrayar, sobre todo, la primacia interpretativa
absoluta de esos principios sobre los demds de la Constitucién y
el limite (constitucional, como hemos visto: art. 168) que suponen
a la reforma constitucional.

Esos principios, cuyo alcance no es posible, naturalmente, in-
tentar determinar aqui, si se destacan como primarios en todo el
sistema y protegidos en la hipdtesis de reforma constitucional,
presentan, por fuerza, una «enérgica pretensiéon de validez», en la
frase de Bachof que mas atras hemos citado, y constituyen, por
ello, los principios jerdrquicamente superiores para presidir la in-
terpretacién de todo el ordenamiento, comenzando por la de la
Constitucién misma.

En ésta hay luego otros principios menos relevantes, todos los
que pueden inducirse de la totalidad de su texto, cuya eficacia in-
terpretativa de todo el ordenamiento subconstitucional resulta
también indiscutible; por ejemplo, seccién 2.# del Capitulo II del
Titulo I (derechos y deberes de los ciudadanos no conceptuados
como inmediatamente operativos), Capitulo III del mismo Titulo I
(principios rectores de la politica social y econémica); arts. 103 a
107, sobre la posicién constitucional de la Administracion; Titu-
lo VI, idem del Poder Judicial; Titulo VII, Economia y Hacienda;
Titulo VII, organizacién territorial del Estado, etc.

B) La interpretacion de los principios constitucionales: algu-
nos problemas.

Est4 adn presente en Alemania una polémica importante sobre
los criterios y métodos interpretativos de esa parte material de la
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Constitucién, polémica que no podrd aqui ser mais que aludida.
Esa polémica, muy convencionalmente esquematizada, ha contra-
puesto los nombres de Forsthoff y de Smend, por una parte; por
otra, ha contrastado una interpretacién iusnaturalista de los va-
lores de la Constitucién con otra ohne Naturrecht, sin Derecho
Natural, segun el titulo de un agudo trabajo de Haeberle.

Smend, con su conocida teoria de la integracién, formulada
originalmente en 1928, ha ejercido un extraordinario influjo sobre
los criterios interpretativos a emplear para la aplicacién de la
Constitucidén, influjo declarado en las decisiones del Tribunal Fe-
deral Constitucional. «La Constitucién, dice Smend, no puede ser
comprendida sélo como un estatuto de la organizacién, que estruc-
tura el Estado y que faculta e impone ciertas actividades al mismo,
sino, a la vez, como una forma vital de los ciudadanos que parti-
cipan en la vida del Estado». Los valores comunes expresados y
servidos por la Constitucién operan, pues, como valores de inte-
gracién colectiva de los ciudadanos y asi deben sobre todo ser
comprendidos y aplicados. Para Forsthoff este método seria pro-
pio de las ciencias del espiritu, extrafio a la sobriedad y a la for-
malidad del método juridico; su generalizacidén implicaria que la
Ley Constitucional quedaria deshecha, transformada en un sistema
de simples vivencias psicolégicas, lo que volatilizaria su positivi-
dad. La polémica posterior no resulté favorable a esta postura, y
mas bien fue clarificadora para concluir de perfilar la significacién
inequivocamente juridica del «sistema material de valores» de la
Constitucidn, sistema que no es una adicidn postiza y retdrica a
un esquema legal, sino ademas de supuesto implicito o explicito
de todo ordenamiento, algo completamente inevitable para la nor-
ma constitucional por resultar de la toma primaria de posicion
sobre el orden politico, sobre su funcién y sus limites, que, como
pudimos ver al comienzo de este estudio sobre la Constitucién,
ésta necesariamente supone.

Ultimamente un brillante articulo de Haeberle, ampliado en un
libro posterior, postula una «teoria de la Constitucién sin Dere-
cho Natural», frente al iusnaturalismo imperante en Alemania (y
expreso en la Ley Fundamental, como por cierto también en nues-
tra Constitucién, donde los derechos fundamentales son reconoci-
dos y protegidos y no creados por la Ley, antes bien, «inviolables»
también para ella: art. 10,1, casi todos los arts. 15 a 30, art. 53,1),
postula un criterio distinto y menos dogmatico. Lo sustancial de
los valores constitucionales seria definir un espacio abierto que
haga posible el juego de las posibles alternativas, que permita a
cualquier idea o tendencia la oportunidad de llegar a ser mayori-
taria. Seria la expresién de un «pensamiento de posibilidades», de
un «pensamiento de alternativas», que deje siempre abierto lo que
Bloch llamé «el principio esperanza» y evite la petrificacién de una
situacién dada. Los derechos fundamentales serian los vehiculos
y los manantiales de las innovaciones y de las alternativas. Lo esen-
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cial de la Constitucién no seria una cierta concepcién material del
hombre, sino construir la vida social y politica como un proceso
indefinidamente abierto; éste habia de ser, por tanto, el criterio
interpretativo fundamental.

Esta sugestiva explicacién alzaprima, en definitiva, al pluralis-
mo y a la democracia entre todos los valores constitucionales, en-
tendida ésta como un proceso continuo de hacer y deshacer com-
promisos ocasionales y siempre revocables. Es una opcién valida,
aunque obviamente (segun su propia tesis, en definitiva) no comtin
ni general, pero concluye finalmente ofreciendo un suelo material
axioldgico, por mas que venga a concretarse en una cierta estruc-
tura formal que hace posible el ideal, propuesto como superior,
de una sociedad abierta. Puede también opinarse —y es mas bien
nuestra inclinacién— que en la escala valorativa la concepcién
material y ética de la libertad, que parte de una idea integral del
hombre, parece lo sustancial y que es de ella de donde deriva una
sociedad abierta; por tanto, parece errémneo elevar esta ultima a
criterio basico desde el cual la libertad quedarfa instrumentalizada
como un simple arbitrio técnico.

Resulta innecesario precisar que no intentamos, con esas sim-
ples referencias, abordar aqui toda la completa tematica de la in-
terpretacién constitucional, cuyos problemas nos llevarian ahora
demasiado lejos.

C) Consecuencias del principio.

Volviendo a nuestro tema de la interpretacién del ordenamiento
conforme y bajo la direccién de la Constitucién, nos interesa, ya
para concluir, destacar algunas consecuencias que se imponen del
cardcter preceptivo de ese modo de interpretar.

Esquemdticamente, nos limitamos a destacar:

— Hay que entender, como ha notado Zippelius, que la Cons-
titucién constituye el «contexto» necesario de todas y cada
una de las Leyes y Reglamentos y normas del ordenamiento
a efectos de su interpretacién y aplicacién, aunque sea un
contexto que a todas las excede en significado y en rango;
en este sentido, habra que entender en adelante que la in-
dicacién del art. 3,1 de nuestro Cédigo civil, que ordena
interpretar las normas «segiin el sentido propio de sus pa-
labras, en relacién con el contexto» llama, en primer tér-
mino, para depurar ese contexto, a la norma constitucional.

— EI caricter normativo de la Constitucién no impone sélo su
prevalencia en la llamada interpretacién declarativa, tam-
bien en la (indebidamente) llamada interpretacién integra-
tiva, que colma insuficiencias de los textos legales a aplicar;
ambas funciones, aunque sin el caricter jerarquicamente
superior que manifiestamente presenta la Constitucién, estdn
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hoy recogidos al hablar de los principios generales del De-
recho por el art. 1,4 del Cédigo Civil, como es bien sabido.

La intepretacién conforme a la Constitucién de toda y cual-
quier norma del ordenamiento tiene una correlacién légica
en la prohibicién, que hay que estimar implicita, de cual-
quier construccién interpretativa o dogmaética que concluya
en un resultado directa o indirectamente contradictorio con
los valores constitucionales.

Las normas constitucionales son, pues, «<normas dominantes»
frente a todas en la concrecién del sentido general del or-
denamiento.

La generalidad del mandato de interpretacién conforme a la
Constitucién asigna, por si solo, un valor preeminente a la
doctrina legal que resulte de las Sentencias del Tribunal
Constitucional frente a cualquier otro cuerpo jurispruden-
cial de cualquier otro orden judicial, preeminencia que re-
sulta del cardcter de «intérprete supremo de la Constitucién»
que a aquel Tribunal corresponde, segin el art. 1.2 de su
Ley Organica de 1979; en este sentido hay que entender la
un tanto sorprendente afirmacién (como que es €l producto
de un proceso de redaccién complicado) del art. 161,1, a), de
la Constitucién, segin el cual «la declaracién de inconstitu-
cionalidad de una norma juridica con rango de Ley, inter-
pretada por la jurisprudencia, afectard a ésta», declaracion
bastante obvia por si misma si no fuese vista como aplica-
cién de ese principio mas amplio de preeminencia.

Por ello hay que concluir que la misma preeminencia de la
jurisprudencia del Tribunal Constitucional se produce sobre
la del Tribunal Supremo o cualquier otro Tribunal sectorial
cuando el Tribunal Constitucional no declara la inconstitu-
cionalidad de la Ley en cuestién y se limita a ofrecer de ésta
una interpretaciéon en consonancia con la Constituciéon que
permite mantener su validez; es el problema de las llama-
das «Sentencias interpretativas» del Tribunal Constitucional
y en particular en Italia «Sentence interpretative di rigetto».
Estas Sentencias no tendran valor erga omnes, efecto que el
articulo 164 limita a las que declaren la inconstitucionalidad,
y éstas la rechazan, pero como tal doctrina jurisprudencial,
y no como Ley o efecto general, prevalecera sobre la del
Tribunal Supremo en cuanto haga referencia a la compati-
bilidad constitucional de la Ley interpretada, esto es, en
cuanto la interpretacién del Tribunal Supremo suponga una
colisién con la Constitucién —no, por supuesto, en otro caso.
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NOTA BIBLIOGRAFICA

Sin afdn de ofrecer una informacién completa, haré referencia
a las fuentes mas relevantes que pueden amparar o explicar al-
gunas de las opiniones que el texto propugna o las indicaciones
que en él se hacen.

Introduccion y apartado 1

La doctrina de la falta de valor normativo de las Constituciones
espafiolas ha sido, antes y después de 1939, doctrina comun del
Tribunal Supremo, que nunca ha admitido la irivocacién ante cual-
quiera de sus Salas como derecho aplicable (a lo sumo como prin-
cipios interpretativos) de los preceptos constitucionales, tradicién
que es en este momento enormemente grave y necesitada de una
enérgica conmocién. Quiza la tnica excepcién sea la verdadera-
mente poco afortunada serie de Sentencias de la Sala 4.2, a partir
de la de 1 de abril de 1977, sobre legalizacién de partidos politicos,
en las que el Tribunal Supremo negé la aplicacién de un Decreto-
Ley sobre la base de su supuesta inconstitucionalidad (nada menos
que por no recoger el principio del «caracter revisor» de la juris-
diccién contencioso-administrativa, principio que no ya las anti-
guas Leyes Fundamentales, sino ni siquiera la Ley de la Jurisdic-
cién contencioso-administrativa recoge en los términos que las
Sentencias interpretan). Vid. sobre esto M. Aragén, La Sentencia
del Tribunal Supremo sobre la legalizacion del PCE (un caso de
control judicial de la constitucionalidad de las Leyes), en «Revista
Espafiola de Derecho Administrativo», 14, 1977, pags. 507 y ss.;
por cierto que en este articulo podréa verse una referencia de ju-
risprudencia sobre la falta de valor normativo de la Constitucion
desde 1862 a 1977, asi como referencias doctrinales, que aqui ex-
cusamos.

Sobre el principio monérquico, vid. O. Hintze, Das monarchi-
sche Prinzip und die konstituzionelle Verfassung, en su obra Staat
und Verfassung, 2.* ed., Gottingen, 1962, pags. 359 y ss. H. O. Meis-
ner, Die Lehre vom monarchischen Prinzip, repr. de 1913, Aalen,
1969. Th. Ellwein, Das Erbe der Monarchie in der deutschen Staats-
krise, Miinchen, 1954. E. Kaufmann, Studien zur Staaislehre des
wmonarchischen Prinzips, en su obra recopilativa Autoritit und Frei-
heit. Gesammelte Schriften, I, Gottingen, 1960, pags. 1 y ss. E. R.
Huber, Deutsche Verfassungsgeschichte seit 1789, 1, Stuttgart, 1957,
paginas 651 y ss.

El discurso de F. Lasalle, Ueber Verfassungswesen, 1862, ha sido
reeditado varias veces; se ha manejado la reimpresién de la Wis-
senschaftliche Buchgesellschaft, Darmstadt, 1958. Sobre las ideas
constitucionales de Marx y los marxismos, vid., entre tanta biblio-
grafia, M. Adler, Die Staatsauffassung des Marxismus. Ein Beitrag
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zur Unterscheidung von soziologischer und juristischer Methode
(1922), repr., Darmstadt, 1973. Stoyanovitch, Marxisme et Droit, Pa-
ris, 1964, asi como el tomo XII de los «Archives de Philosophie du
Droit», monografico sobre el tema, 1967.

Sobre el iuspublicismo aleman hasta Kelsen y su idea rebajada
de Constitucién, E. W. Bockenforde et alt., Probleme des Konstitu-
tionalismus im XIX Jahrhundert, en «Der Staat», 1, 1975. C. Schmitt,
Teoria de la Constitucion, traduccién espafiola, Madrid, 1935. Bas-
te recordar, para ilustracién de lo que se indica en el texto, que
para George Jellinek, nada menos, la Unica caracteristica juridica
esencial de las Leyes constitucionales es exclusivamente su super-
legalidad formal; por ello, afiade, la Constitucién «no tiene signi-
ficacién juridica practica en aquellos Estados que no tienen for-
mas especiales para su adopcion y modificacién. Por ello estos
Estados, que no conocen ninguna diferencia formal entre sus di-
ferentes Leyes, son méas consecuentes cuando rechazan el resumen
de una serie de determinaciones legales bajo el nombre de docu-
mento constitucional»: Allgemeine Staatslehre, 3.2 ed., Berlin, 1914,
pagina 534 (otra traduccidn, en la versién espafiola de F. de Los
Rios, Teoria General del Estado, reimpresién, Buenos Aires, 1954,
pagina 403). El texto, que es la almendra de la teoria juridica de la
Constitucién de esta biblia del constitucionalismo (!) clasico, vale
por si solo mas que una larga explicacién; reparese en la califica-
cion de la Constitucién como el resumen de una serie de determi-
naciones legales (Zusammenfassung einer Reihe von Gesetzesbes-
timmungen).

Sobre Santi Romano, sus obras basicas, L'ordinamento giuri-
dico, 1918 (2.» ed. Firenze, 1945), Corso di Diritto costituzionale,
Padova, 1943, y Principi di Diritto costituzionale generale, 2.* ed.,
Milano, 1946. Sobre el concepto de una «costituzione materiale»,
Mortati, voz Costituzione dello Stato, en Enciclopedia del Dirit-
to, XI (y ahora en sus Scritti, 11, Milano, 1972, pags. 79 y ss.), y
sus Istituzioni di Diritto publico, 8.2 ed. Padova, 1969, pags. 19 y ss.
Sobre Schmitt, su propia obra citada, de donde se toma su frase
sobre el Estado como Constitucion.

Los dos conceptos de H. Heller que se utilizan, en su libro Die
Souverdnitit, 1927, ahora recogido en su Gesammelte Schriften, 11,
Recht, Staat, Macht, Leiden, 1971, pags. 95 y 98.

La referencia a Martinez Marina, es a su obra Teoria de las
Cortes o grandes Juntas Nacionales de los Reinos de Ledén y Cas-
tilla. Monumentos de su Constitucion politica y de la Soberania
del Pueblo, Madrid, Imprenta de D. Fermin Villalpando, 1813, 3 to-
mos; su doctrina es la que aparece resumida en el «Discurso Pre-
liminar» de la Constitucién de Cadiz.

La referencia de Maravall sobre el proyecto constitucional co-
munero es a su obra Las Comunidades de Castilla. Una primera
revolucion moderna, Madrid, 3.* ed., 1979, cuyas conclusiones hace
suyas Joseph Pérez, La Révolution des «Comunidades» de Castille
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(1520-1521), Bordeaux, 1970, pags. 563 y ss. El texto del proyecto de
Ley perpetua, que recogié Sandoval en su Historia de la vida y he-
chos del Emperador Carlos V, Amberes, 1681, puede verse ahora
publicado como Apéndice a la reedicién de la obra clasica de Juan
Maldonado, La Revolucion Comunera. El movimiento de Espafia, o
sea, historia de la revolucién conocida con el nombre de las Comu-
nidades de Castilla, ed. y prélogo de Valentina Ferndndez Vargas,
Ediciones del Centro, Madrid, 1975, pags. 307 y ss.

Sobre el constitucionalismo suizo, vid. el completo libro de
F. Renner, Der Verfassungsbegriff im staatsrechtlichen Denken
der Schweiz im 19. und. 20. Jahrhundert. Ein Beitrag zur Dogmen-
geschichte, Ziirich, 1968.

Sobre el concepto de Constitucién, vid. por todos, con sus re-
ferencias, K. Stern, Das Staatsrecht der BRD. Band I. Grundbegrif-
fe und Grundlagen des Staatsrechts, Strukturprinzipien der Ver-
fassung, Miinchen, 1977, asi como el volumen colectivo Verfassung,
que antologiza una serie de trabajos bdsicos, con introduccién de
M. Friedrich, Wissenschaftliche Buchgesellschaft, Darmstadt, 1978.
En nuestra bibliografia, especialmente, Pérez Serrano, Tratado de
Derecho Politico (1936). Madrid, 1976, pags. 453 y ss., y M. Garcia-
Pelayo, Derecho Constitucional comparado, 3.2 ed., Madrid, 1953, pa-
ginas 33 y ss.

La cita de Rousseau, en Contrat social, Lib. I, cap. VI.

La referencia de Loewenstein, en su Teoria de la Constitucion,
trad. esp., 2.2 ed., Barcelona, 1970, pags. 218 y ss.

APARTADO 11

La cita de Kaegi corresponde a su obra Die Verfassung als recht-
liche Grundordnung des Staates, Ziirich, 1945, pags. 41 y ss.

La referencia de Fleiner, de sus Iustitutionen des deutschen
Verwaliungsrecht, 8.2 ed., Tiibingen, 1928, pag. 3.

El libro de J. W. Gouch, es el excelente The fundamental law
in inglish constitutional history, Oxford, 1955.

La tesis de Mc Ilwain alude a su importante obra High Court of
Parliament and its Supremacy, Yale, 1910.

Las referencias siguientes sobre la formacién del Derecho norte-
americano proceden, en lo esencial, del propio Mc Ilwain, Consti-
tutionalism ancient and modern, rev. ed., Ithaca New York, 1958.
R. Pound, The development of constitutional guarantees of liberty,
New Haven, 1957, y E. S. Corwin, cuya obra se cita en el texto,
The «Higher Law» background of American Constitutional Law,
originariamente publicado en la «Harvard Law Review», XLII,
1928-1929, pégs. 149 y ss. y 365 y ss., y luego reimpreso; he uti-
lizado la ed. de Cornell University Press, 4. reimpr., 1961. Igual-
mente la obra de B. Schwartz, 4 commentary on the Constitution
of the U. S., Tomo 1, The powers of Government, New York, 1963.
E. V. Rostow, The sovereing prerrogative: The Supreme Court
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and the quest for Law, New Haven, 1962. W. B. Munro, The Go-
vernment of the U. S., 5. ed., New York, 1954.

Sobre la Declaracién de Independencia y su filosofia, especial-
mente, Becker, The Declaration of Independence. A study in the
history of political ideas (1922), New York, 1960.

La cita de Lord Acton se toma de Corwin, cit., pag. 83.

Sobre el principio constitucional inglés de la «soberania del
parlamento» sigue teniendo valor la clasica exposicién de Dicey,
Introduction to the study of the law of the Constitution, 9.2 ed.,
London, 1952, pags. 37 y ss. Sir 1. Jennings, The Law and the Cons-
titution, 4.* ed., London, 1955, pags. 136 y ss.

Las citas de W. Blackstone corresponden a sus Comentaries on
the Laws of England, lib. I, cap. 11, § I1I (en la 6.2 ed., London, 1825,
Tomo I, pags. 160-162).

En el constitucionalismo francés, puede verse la excelente ex-
posicién clasica de Esmein-Nézard, Eléments de Droit Constitution-
nel, 8.2 ed. Paris, 1927.

Sobre el sistema europeo de justicia constitucional puede verse
la recopilacién de trabajos basicos entre 1929 y 1971 recopilados,
con una introduccién por P. Haeberle, con el titulo Verfassungs-
gerichtsbarkeit, Darmstadt, 1976, con amplia bibliografia.

En particular, las ideas fundamentales de Kelsen sobre el tema,
ademds de en su Reine Rechtslehre (2.2 ed., Wien, 1960), en Wesen
und Entwicklung der Staatsgerichisbarkeit, que fue su ponencia
en la reunién de 1929 de la Asociacién de Profesores alemanes de
Derecho publico, publicada en el Heft 5 de las publicaciones de
esta Asociacién, Berlin, 1929, pags. 30 v ss. y La garantie juridictio-
nelle de la Constitution, trad. fr., en «Revue de Droit Public», 1928,
paginas 197 y ss.

Exposiciones valiosas del sisterna y su comparacién con otros,
en G. Volpe, L'ingiustizia delle leggi. Studi sui modelli di giustizia
costituzionale, Milano, 1977. R. Marcic, Verfassung und Verfas-
sungsgericht, Wien, 1963. Spanner, Die richterliche Priifung von
Gesetzen und Verordnungen. Eine rechtsvergleichende Unter-
suchung iiber die Hauptaufgabe der Verfassungsgerichtsbarkeit,
Wien, 1951. Capelletti, El control judicial de la constitucionalidad
de las Leyes en el Derecho comparado, trad. esp., México, 1966
(Edicién italiana, Milano, 1973). H. Fix Zamudio, Veinticinco aios
de evolucion de la justicia constitucional 1940-1965. México, 1968.

Sobre el proceso constitucional de 1932 en el Staatsgerichtshof
aleman a que se alude en el texto, vividamente Volpe, cit., pags.
165 y ss.

La alusién a la «perversién del ordenamiento juridico» se hace
sobre F. Von Hippel, Die Perversion der Rechtsordnungen, Tiibin-
gen, 1955.

Parece innecesario recoger titulos sobre los sistemas alemén e
italiano actuales; respecto al primero véase la recopilacién de Hae-
berle ya citada y su bibliografia; sobre el segundo, aparte del ya

4
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cliasico P. Calamandrei, La illegittimita costituzionale delle leggi
proceso civile, Padova, 1950, de un kelsenismo casi estricto, el re-
ciente libro de G. Zagrebelsky, La giustizia costitucionale, Bolog-
na, 1977, con mas referencias.

Sobre el sistema de Tribunal de Garantias Constitucionales de
la Constitucién republicana espafiola, R. Reyes, La defensa cons-
titucional, Madrid, 1934. N. Alcald-Zamora y Castillo, Significacidn
y funciones del Tribunal de Garantias Constitucionales, en sus
Estudios de Derecho Procesal civil, penal y constitucional. Buenos
Aires, 1944, pag. 512. J. Tomas Villarroya, El recurso de inconsti-
tucionalidad en el Derecho espariol (1931-1936), en «Revista del
Instituto de Ciencias Sociales», Barcelona, 11, 1968.

APARTADO 111

Hay aqui muy pocas referencias que ofrecer, puesto que la
Constitucion de 1978 anin carece de bibliograffa propiamente téc-
nica. Practicamente la tnica obra de conjunto recomendable es
aun las Lecturas sobre la Constitucion espariola, de valor desigual,
coleccién de trabajos coordinada por T. R. Fernandez, 2.2 ed. Ma-
drid, 1979.

Los conceptos sobre la «vinculacion mas fuerte» se toman, los
americanos de E. S. Corwin, voz Judicial review, en la Encyclope-
dia of the Social Sciences, repr., 1954, tomo VII, pag. 457; y los
alemanes de V. Haak, Normenkontrolle und verfassungskonforme
Gesetzesauslegung. Eine rechtsvergleichende Untersuchung, Bonn,
1963, pag. 121. El concepto de diktaturfestige, en Volpe, cit., pa-
gina 216. La cita de Bachof, de su obra recopilativa Wege zum
Rechtsstaat. Ausgewdhlte Studien zum Offentlichen Recht, Athe-
nium, Regensburg, 1979, pag. 179.

La férmula constitucional francesa sobre el Ejército a que se
alude en el texto como fuerza esencialmente subordonnée et obéi-
sante (subordinada y obediente), con la consecuencia de su im-
posibilidad de deliberar y adoptar posiciones propias, procede de
las Constituciones revolucionarias (Constitucién de 1791, art. 12
del Titulo IV; Constitucién del afio III, art. 275; Constitucién de
1848, art. 104) y ha sido desarrollada desde Hauriou, Précis de
Droit Constitutionnel, 2.2 ed., Paris, 1929, pags. 110 y ss. Cfr., igual-
mente G. de Vergottini, Indirizzo politico della difesa e sistema
costituzionale, Milano, 1971.

A los conceptos alemanes de Priifungsrecht y Verwerfungskom-
petenz en relacién con la facultad judicial de enjuiciar las normas
antes de su aplicacién, me he referido, con referencias, en mi libro
Legislacion delegada, potestad reglamentaria y poder judicial, Ma-
drid, 1970, pags. 10 y ss. (y en el Curso de Derecho Administrativo
redactado en colaboracién con T. R. Fernandez, Tomo 1, 1978, pa4-
ginas 137 y 138), a lo que me bastard ahora remitirme.

La Sentencia del Tribunal Supremo americano Trop V. Dulles,
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1958, se toma de E. V. Rostow, The sovereign prerogative: The Su-
preme Court and the quest for law, cit., pag. 138.

La cita de P. Lerche, de su trabajo Stil, Methode, Ansicht, 1961,
ahora recogido en el tomo Verfassung, editado por Haeberle, ya
cit., pag. 201.

El concepto de «determinaciones de fines del Estado» como
contenido de ciertas normas constitucionales, que expresa bastan-
te mejor su contenido que el famoso de «normas programaticas»,
tan nefasto para nuestro Derecho, en U. Scheuner, Staatszielbestim-
mungen, ahora recogido en la obra del autor Staatstheorie und
Staatsrecht. Gesammelte Schriften, Berlin, 1978, pags. 223 y ss.

Para la interpretacion del art. 1 de la Grundgesetz, del que se
indica en el texto que es el modelo visible del art. 53,1 de nuestra
Constitucién, vid., Maunz-Duerig-Herzog, Grundgesetz. Kommentar,
Miinchen, 1970, comentario al art. 1, especialmente nims. 103 y ss.

Sobre la doctrina alemana de la garantia del «contenido esen-
cial» de los derechos en su regulacién, esencial para interpretar
nuestro art. 53,1, vid., por todos P. Haeberle, Die Wesensgehalts-
garantie des Art. 19 Abs. 2 Grundgesetz, 2.2 ed. Karlsruhe, 1972,

Sobre el tema de la cldusula derogatoria de la Constitucién,
importante como pocos, es contrario a la tesis que se sostiene en
el texto, aunque parece que sdlo para la fase anterior a la entrada
en juego del Tribunal Constitucional, G. Trujillo, Juicio de legiti-
midad e interpretacion constitucional: cuestiones problemdticas
en el horizonte constitucional espariol, «Revista de Estudios Po-
liticos», 7 (nueva época), 1979. Para los casos aleman e italianc pue-
de verse: K. Hesse, Grundziige des Verfassungsrechts der BRD,
112 ed., Heidelberg, 1978, pag. 269. Maunz-Duerig-Herzog, Grund-
gesetz Kommentar, cit., com. al art. 123, ntums. 6-10. Zagrebelsky,
cit., pags. 42 y ss. Crisafulli, Lezioni di Diritto costitucionale, 4.* ed.,
tomo II, L'ordinamento costitucionale italiano, Padova, 1976, pa-
ginas 204 y ss. Sandulli, Il giudizio sulle leggi. La cognizione della
Corte costituzionale e i suoi limiti, Milano, 1967, pags. 33 y ss.
C. Mortati, Competenza esclusiva della Corte Costituzionale a di-
chiarare linvalidita delle leggi anteriore alla Constituzione, 1958,
ahora recogido en su Scritti, Milano, 1972, Tomo 1II, pags. 821 y ss.

Es obvio que la irretroactividad de la declaracién de inconsti-
tucionalidad de una Ley pre-constitucional no puede prolongarse
mas alla de la vigencia de la Constitucién misma: vid. F. Delfino,
La dichiarazione di illegitimitd costituzionale delle leggi. Natura
ed effetti. Napoli, 1970, pag. 140.

APARTADO IV

Aqui se han utilizado sobre todo fuentes alemanas. La ya citada
monografia de Haak sobre el tema de la interpretacién conforme
a Ja Constitucién y la de H. Bogs, Die Verfassungskonforme Ausle-
gung von Gesetzen, Stuttgart, 1966. H. Ehmke, Prinzipien der Ver-
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fassungsauslegung, en las publicaciones de la «Vereinigung» de
Profesores alemanes de Derecho Publico, tomo 20, 1963. R. Zippe-
lius, Verfassungskonforme Auslegung von Gesetzen, en Bundesver-
fassungsgericht und Grundgesetz. Festgabe aus Anlass des 25 jih-
rigen Bestehen des Bundesverfassungsgericht, Tomo II, Tiibingen,
1976, pags. 108 y ss. Y las obras generales de Stern, citada ya, pa-
ginas 111 y ss., y de K. Hesse, Grundziige des Verfassungsrechts,
cit., pags. 31 y ss.

Las referencias sobre el Derecho norteamericano se toman so-
bre todo del citado articulo de Corwin sobre la Judicial review y de
A.y S. Tunc, Le systéme constitutionnel des Etats Unis d’Amerique,
Paris, 1954, tomo II, pags. 286 y ss.

La aludida frase de Summer Maine dice asi: «Tan grande es la
importancia del sistema de acciones en la infancia de los Tribunales
de justicia que el Derecho sustancial aparece a primera vista como
un producto gradualmente segregado por los intersticios del pro-
cedimiento». Cita segiin Maitland, The forms of action in Common
law, ed. by Chaitor y Whittaker, Cambridge, 1954, pag. 4. Mi propia
utilizacién de estos conceptos, en La interdiccion de la arbitrarie-
dad en la potestad reglamentaria, ahora en el libro Legislacion
delegada, cit., pag. 214.

La revalidacién actual del concepto schmittiniano de Verfas-
sungsgrundordnungsentscheidung (decisiones constitucionales fun-
damentales) que «determinan la totalidad de la unidad politica
respecto a su especial existencia», en Stern, Das Staatsrecht, pa-
ginas 93 y ss. Maunz-Duerig-Herzog, en el Comentario cit., art. 79,
paragrafo 29 y alli referencias. Estas decisiones fundamentales
tienen, por ello, a los efectos de la reforma constitucional, una
especial «firmeza» (Standfestigkeit), son normas «mas fuertes»
(starke Normen), de modo que su alteracién supone en realidad
el ejercicio de un nuevo poder constituyente, por tanto originario
y ya no vinculado por la Constitucién precedente, determinando
asi el surgimiento de una Constitucién nueva y distinta.

El concepto de «normas de la Constitucién inconstitucionales»
es de Bachof y se recoge en el trabajo de ese titulo recogido ahora
en Wege zum Rechtsstaat, cit., pags. 1 y ss., y es admitido por toda
la doctrina en cuanto jerarquiza ciertos principios constitucionales
sobre los demads. También lo admite la jurisprudencia del Tribunal
Federal Constitucional: Stern, Das Staatsrecht, pags. 93 y ss;
segin el Tribunal, en una famosa Sentencia de 1953, existe una
vinculacién del «poder constituyente constituido» o de reforma
constitucional a ciertos «valores juridicos supraordenados» —los
que expresan esos principios o decisiones fundamentales superio-
res (ibidem, pag. 95). En la doctrina constitucional suiza también
se distingue hoher— und minderwertiges Verfassungsrecht (un
Derecho o normas constitucionales de mayor y de menor valor):
Renner, Der Verfassungsbegriff im Staatsrechtlichen Denken der
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Schweiz, cit., pags. 496 y ss. Para la posicién analoga de la juris-
prudencia americana, primando entre todos (preferred position)
a los cuatro derechos fundamentales de la Primera Enmienda, vid.
Loewenstein, Teoria, cit., pags. 192 y ss.

La polémica alemana sobre los métodos de interpretacién cons-
titucional, puede seguirse, la de Smend-Forsthoff en el citado tomo
Verfassung, editado por M. Fredrich, donde recoge, ademas del
trabajo de Forsthoff (Die Umbildung des Verfassungsgesetzes,
1959-1976), los de quienes le replicaron (Hollerbach, Lerche, etc.).
También puede verse su reflejo final en las obras generales citadas
de Stern y Hesse, asi como en la recopilacién de trabajos sobre el
tema, dirigida por R. Dreier y F. Schwegmann, Probleme der Ver-
fassungs-interpretation, 1976. La frase de Smend que se transcribe
se toma de la referencia de Stern, cit., pag. 111, pero puede verse
mas ampliamente desarrollada en su importante trabajo Verfas-
sung und Verfassungsrecht, 1928, ahora recogido en sus Staats-
rechtliche Abhandlungen und andere Aufsdtze, Berlin, 1955, pégi-
nas 119 y ss. Una exposicién valida de su doctrina en F. J. Conde,
Introduccion al Derecho Politico actual, Madrid, 1953, pags. 135 y ss.
La posicién de Haeberle en su trabajo de 1974, Verfassungstheorie
ohne Naturrecht, se recoge también en el reader Verfassung citado
en primer término y, ademis, ha sido objeto de una importante
ampliacién en el libro reciente del autor Verfassung als dffentlicher
Prozess. Materialen zu einer Verfassungstheorie der offenen Gesell-
schaft, Berlin, 1978; el concepto de «sociedad abierta» se utiliza en
el Sentido de Popper, cuyo libro basico, The open society and its
enemies, London, 1945, estd traducido al castellano. También lo
esta el libro basico de Ernst Bloch, E! principio esperanza, Ma-
drid, 1978. La referencia de Zippelius a la Constitucién como «con-
texto» de las Leyes singulares, en su citado trabajo Verfassungs-
konforme Auslegung, epigrafe «Die Verfassung als Kontext der
Gesetze», pags. 108 y ss.

El concepto de «normas dominantes» (Dominanznormen) para
calificar la funcién interpretativa de la Constitucién en relacién
con el Derecho Administrativo y otros sectores del ordenamiento,
en Bogs, Die Verfassungskonforme Auslegung, pag. 23.

Sobre el problema de las Sentencias interpretativas de rechazo
de inconstitucionalidad, Crisafulli, cit., pags. 358 y ss., y alli otras
referencias. Analogo el caso aleman: vid.,, K. Vogel, Rechtskraft
und Gesetzeskraft der Entscheidungen des Bundesverfassungs-
gerichts, en la obra Bundesverfassungsgericht und Grundgesetz,
cit., pags. 607 y ss.






