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I — LA CONSTITUCION ENTRE EL DERECHO Y LA POLITICA

1 — Politica y derecho

La denominacidn “Derecho Politioo’, generalizada desde mediados del siglo
pasado, expresa la simbiosis que, en la realidad social, se produce entre el
orden juridico y la actividad polftice. Aunque conceptualmente distintos, Dere-
cho y Politica son conceptos inseparables. Para su comprensién es necesaria
una visién de conjunto que abarque a uno y a otra.

EI Derecho se manifiesta como un orden normativo ¢ imperativo de relacio-
nes sociales. El factor central de la Politica es, en cambio, el poder. El Derecho
pertenece al mundo de las relaciones, mientras que la Politica se sitta en el de
las decisiones. Aquél responde a un esquema de reglas rigidas v generales; ésta,
a las exigencias ?ie la oportunidad. No obstante, en los dominios del Derecho
concurren factores imperativos e ideoldgicos, y esto lo aproxima a la Politica. Y,
al mismo tiempo, la actividad politica desarrola una labor creadora de normas,
y esto la aproxima al Derecho.

La relacién entre lo juridico y lo politico no se sustenta ni en lz absorcién
del uno por el otro, ni en su fusién, sino en su ensamblaje y en su mutuo condi-
cionamiento. Si en el 4mbito de la vida social existiera sdlo el Derecho sin la
Politica, o ésta sin aquél, no habria lugar ni para el Estado ni para la Constitu-
citn.

El Derecho es un orden normativo vivido, que se adapta y evoluciona
impulsado por la Politica. La Politica es Ja actividad que moviliza aquel orden
de ka realidad social. El Derecho no se basta a si mismo para satisfacer las
exigencias sociales, pues siendo cierto que sin normas no se vive, lo es también
que las normas deben ser vividas, y que la fuerza que infunde vitalidad al orden
jurfdico es, precisamente, la Politica. Sin Derecho, la Politica no podria actuar;
sin Politica, el Derecho no podriza evolucionar.
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En ofras palabras, la Politica es un concepto dindmico que persigue al
Derecho ue dota de eficacia a sus normas; el Derecho es, en cambio, lo
establecid)(,), o ordenado, pero expuesto siempre al impacto de esa fuerza mas o
menos oculta que da forma al futuro cuando se convierte en presente, (ue es la
Politica. Si el Derecho es una situacién normada; la Politica s una fuerza nor-
mante. Pero el contenido del orden juridico no es un producto surgido al azar,
sino que es el efecto de un complejo de factores y procesos de integraciom
social con un sentido politico. Estos factores y estos procesos no son Derecho
hasta tanto no se han plasmado en reglas positivas e imperativas. Antes de
alcanzar esta cristalizacién en un ordenamiento son sélo fuerzas que crean e
impulsan el Derecho, ya sea como una lucha permanente — segan creia RupoLr
JHERING —, 0 como tensiones menos traumaticas, dirigidas a la bisqueda de un
laborioso equilibrio entre intereses opuestos o dispares. GrorcEs RIPERT, en su
libro Les forces créatrices du Droit (1955}, formulé un logrado balance de los
factores sociales determinantes de la estabilidad, la evolucién y el progreso del
Derecho v de su vinculacién a los factores politicos que los animan.

Este punto de partida realista para comprender el Derecho y la Politica,
vilido para descubrir el verdadero alcance de la Constitucién, nos conduce
a rechazar todas las doctrinas que aislan total o parcialmente de 13 realidad
social a aquellas dos disciplinas. El Derecho debe concebirse empiricamente
como un orden normativo y coercitivo de relaciones sociales, orientado por
motivaciones de integracién colectiva.

Para captar el alcance juridico-politico de la Constitucion es necesario
comprender €] Derecho como una manifestacién normativa de la vida social,
de toda la vida social, orientado hacia la realizacién, nunca lograda del todo,
de la justicia. No se trata ni de un ordenamiento aséptico ni parcial, sino de
un producto histérico, con un gran dosis de sentido politico, susceptible de
afectar a todas las facetas de la vida social del hombre.

Sélo a modo de ejemplo y sin 4nimo exhaustivo, destacamos las siguientes
conoepciones del Derecho que, por no responder a este criterio de integracion
social, no consideramos validas:

a) La teoria formalista del gran jurista checo Hans Kersen (1881-1973),
que concibi6 el Derecho como un orden coercitivo del comportamiento humano,
prescindiendo de los factores tradicionales de justicia, moralidad, razén etc.
El elemento constitutivo del Derecho es, segun KeLsen, un orden normativo
hipotético, susceptible de ser impuesto coactivamente, ajeno a todo contenido
sociolégico o politico. La caracteristica de la norma juridica es el apoyo de
la fuerza fisica.

b) El positivismo del britinico JoHn AusTin (1790—1859) y sus seguidores,
que contempla el Derecho como €l conjunto de los mandatos del soberano, sea
cual sea su contenido. No hay méis Derecho que el producto de la voluntad
del gobernante.

¢) Las diferentes tesis monistas que, como la de Kersen, llegen, por
otras vias, a equiparar el Derecho con el Fstado ( BENTLEY, VINOGRADOIF). O &
sustraer a éste el atributo de la soberania para predicarlo del Derecho (Huco
EK=raBeE).
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d) La tendencia idealista neokantiana que sitila el Derecho en el dmbito
de las categorias puras del pensamiento, zjenas a la vida social, como son,
por ejemplo, el espacio y el tiempo. En este sentido, RuvoLy STAMMLER
{1856—1938) concibié el Derecho como la ordenacién de la conducta (social,
autfrquica e inviolable) segun el criterio universalmente valido de la idea de
justicta.

e) La visibn del Derecho desde el interior de la norma juridica, prescin-
diendo de los factores externos, expuesta por ejemplo en la obra de H. L. A.
Harr (The Concept of Law, 1961), que cifra el objeto del Derecho en el
litigio y en la solucién de dos conflictos juridicos.

f) El realismo radical que reduce el Derecho a las normas coactivas pro-
nunciadas por el Juez, defendido tanto en los Estados Unidos (LEVELLIN,
Brvommax, Franx, DoucLas) como en Escandinavia (Ross, OLivECRONA).

} Las numenpsas tendencias que reducen el Derecho a un orden parcial
de la vida del hombre en sociedad, prescindiendo del resto. Asi, destacamos
como insuficientes, las tendencias que construyen el Derecho unicamente sobre
factores o fuerzas del orden siguiente: psicolégicos ( TARDE, EHRLICH, CARTER),
socioldgicos (GumpLowicz), econémicos (Marx, ENcELs), de solidaridad so-
cial (Ducurr), morales (Rosmmi), histéricos (Saviexy, Pucira), culturales
(HeceL, SumMer Mamng, SPENCER), racistas (RosexBERG) eteétera.

2 — Funcién integradore de lo Constitucién

Esta visién integradora de los factores juridicos y politicos se refleja en
el art. 1.1 de la Constitucién espafiola de 1978, segun el cual, “Espafia se
constituye en un Estado social y democritico de Derecho, que propugna como
valores superiores de su ordenamiento juridico la libertad, la justicia, la igualdad
y el pluralismo politico”.

En primer lugar, descubrimos ¢n este texto la expresion “Espafia se cons-
tituye” y la palabra “propugna”, que responden a un acto creador de decisién
politica’'y a una visién dindmica que implican una puerta abierta hacia el futuro.
De ahi la superioridad de afirmar “se comstituye” frente a la generalizada
férmula “es”, comim en los textos constituciomales: Austria es, Italia es, la
Replblica Federal Alemana es, Espaiia es (1931) ete. En segundo término, el
Derecho — ordenamiento juridico — adquiere en el texto transcrito una doble
dimensién: su vinculacién al poder politico decisorio del Estado — que elimina
las teorias idealistas —, y la incorporacién en el mismo de unos principios
metajuridicos superiores — que excluye todo formalismo legalista. Se parte,
en consecuencia, de una concepcidn del Derecho que lo integra directamente
a Ia realidad sociocultural.

Como consecuencia de este realismo inicial, €] ordenamiento juridico no
se limita a garantizar la oconvivencia de los individuos y de los grupos garan-
tizando la intangibilidad de sus derechos (art. 53.1 de la Constitucién ), ni a
asegurar un orden bocial (ant. 17), sino que completa estas aspiraciones de
tradicién liberal corn unos fines reformistas que expresan una oriertacién de-
mosocial y que supomen, como indica Peces-BARsa, “una accién positiva, una
accién directa en €l plano econdmico y una funcién promocional”, que se for-
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mulan genericamente en el articulo 9.2 v se desarrollan al menos en tres direccio-
nes: potenciando la participacién ciudadana mas alld de los cauces liberales
(arts. 6; 20.3; 23, 27.7; 48; 51; 87.3; 92; 105; 125; 129; 140), definiendo las
lineas generales de la politica econdmica (arts. 33.2; 128; 131) y destacando
la funcién promocional de la persona (arts. 3% 40; 41; 43.3; 44; 46; 47; 48;
50; 51.2; 129.2 etc.).

3 — La Constitucién como norma, como decisién y como ley

Politica y Derecho, las dos grandes categorias de la vida social, se dan
cita en la Constitucién. Cierto que la Constitucién es, ante todo, Derecho;
precisamente por gozar del rango superior en el seno del ordenamiento juridico,
mantiene conexiones € invade, a través de una vasta red de vasos comunicantes,
el mundo metajuridico de la realidad social, del que recibe y al que transmite
una compleja gama de demandas, de mensajes y de decisiones que son por-
tadores de informacién y de poder.

En la Constitucién aspiran a encontrar un punto de equilibrio los diversos
factores y fuerzas que operan en la realidad social. La virtualidad ordenadora
del Derecho y la fuerza creadora de la Politica confluyen en la Constitucién.
De ahi que una visién completa de la misma deba abarcar las tres dimensiones
bésicas en que se manifiesta:

Primero, la Constitucién como institucién juridica materializada en un
orden normativo fundamental (norma normarum), comprensivo de unos facto-
res reales y de unos valores ideales dialécticamente condicionados.

Segundo, la Constitucion como acto de decisién politica que expresa la
voluntad soberana.

Tercero, la Constitucién como el acto formalizado o Ley fundamental que
contiene aquel orden normativo basico (lex suprema).

Las dos primeras acepciones equivalen a la llamada constitucidn material,
la tercera, a la constitucion formal.

La significacién pluridimensional de la Constitucién ha sido destacada por
la mayoria de los autores, Veamos algunos ejemplos significativos:

a) Mauvrice Hauvriou (1856—1929), desarrollando una distincién que se
encuentra en ProupHON, contrapuso los conceptos social y politico de Cons-
tituciéon. La primera comprende las libertades individuales y las instituciones
sociales espontaneas que las protegen. La segunda corresponde a la organizacion
y al funcionamiento de los poderes piblicos y a la participacion del cindadano
en los mismos.

b} Hermann Herper (1891-1933) concibe dos acepciones sociologicas v
dos juridicas de Constitucién. En sentido socioldgico emplio equivale a la
estructura caracteristica del poder, o sea, la forma concreta de la existencia y
de la voluntad del Estado. En sentido socioldgico restringido corresponde a
la estructura fundamental y relativamente permanente dentro de la unidad
estatal (o sea, dentro de la Constitucién en sentido sociolégico amplio). En
sentido juridico amplio abarca la situacién juridica total del Estado, y en sen-
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tido juridico restringido, se refiere al ordemamiento juridico valorado como
fundamental.

¢) CarLos Ruiz pEL Castiipio destaca en la Constitucién: una estructura
o complexién politico-social; la expresién de una voluntad constitutiva, y nna
institucidn con fuerza constituyente.

d) Paoro Biscarern or Rurria menciona las siguientes acepciones de la
Constitucién: 1) instituciongl (orden, conformaci6n, status, estructura esencial
de un ente); 2) sustanclal (complejo de normas juridicas fundamentales); 3)
formal (complejo de¢ normas legislativas que se distinguen de las otdinarias
por su mas arduo y solemme proceso formativo); 4} instrumentel (acto funda-
mental en el que se formulan solemnemente las normas comstitucionales); 5)
histérico (relacionado con el contenido de las primeras constituciones ameri-
canas y francesas); y 6) material (régimen politico). PALMERINI afiadié a esta
relacién, la acepcién dindmica.

e) Cars ]. Freepricr diferencia los siguientes significados de la Constitu-
cién: filosdfico o totalitario; estructural, juridico, documental, procesal, y fun-
cional.

f) KarL LoEwenstemx formulé la conocida clasificacion ontolégica basada
en la validez y eficacia de las Constituciones, diferenciando tres categorias:
normativas, si sus normas sirven como coniroles reales de los gobernantes y
como proteccidn efectiva de los gobernados contra €l capricho del Gobierno
y de la Administracién; nominales, si poseen validez juridica, pero carecen de
plena realidad existencial, y semdnticas, si ofrecen Ia formalizacién juridica de
uana configuracién del poder establecida en favor de un determinado gobernante.

g) ManueL Gancia-PELAYO, en fin, gemeralizd Jas tres acepciones basadas
en la orientacién del contenido de la Constitucidn: racional-normativa, histdrico-
tradicional y socioldgica.

IT — TEORIA DE LA CONSTITUCION MATERIAL
1 — La norma y el ordenamiento furidico
A) La norma juridica

El Derecho se sihia integramente en el mundo de lo normativo. Sus man-
datos son proposiciones nonmativas, es decir, prescriben 1m deber ser, ordenan
una conducta. La norma no se refiere ni a la realidad de unos hechos, ni
al modo cémo estos se producen, ni enuncia lo que existe efectivamente, sino
que se centra en un comportamiento que debe ser y que puede no ser.

Las normas en general, y, por tanto, las juridicas, no registran lo que
sucede ni fotografian lo que existe. Para ello existen las leyes del mundo
fisico, Por e! contrario, inciden en la voluntad humana prescribiendo, de modo
impersoml, cémo se debe actuar, aunque en realidad pueda infringirse su
mrandato. El sentido auténtico de Ia norma viene dado por la posibilidad de
que sez desobedecidn o violada; el deber ser que precribe persiste incolume
aunque sea transgredida. Por esto el Derecho, que €s un orden normative, no
sufre menoscabo aunque sus destinatarios se aparten de ¢l en su comporta-
miento. Sin la posibilidad del entuerto, el Derecha no tendria razén de ser,
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pues si las normas que lo integran nmo pudieran ser quebrantadas, dejarian
de ser normas para convertirse en un reflejo de fenémenos naturales, histéricos,
mateméiticos, psicolégicos, etc. Su esencia estd en el valer, no en el ser, porque
tratan de prescribir un comportamiento tal como debe ser, y no de expresar
la realidad tal como es.

Las normas sociales, entre las cuales se cuentan tanto las juridicas como
las morales y Jos usos convencionales, se caracterizan por su generalidad: son
proposiciones abstractas e impersonales. Pero las juridicas son, ademds — y en
ello estriba su caracteristica esencial — normas imperativas, es decir, cuentan
con el respaldo y la cobertura del poder coactivo del Estado. Son mandatos
dotados de efectividad social. E] Derecho es, por tanto, un orden normativo y
coactivo. Su eficacia viene dada por la posibilidad de recurrir al poder politico
como medio para asegurar su cumplimiento o sancionar sus transgresiones.

Las normas juridicas que constituyen el Derecho se refieren a dos grandes
sectores que abarcan la realidad social: por un lado regulan las relaciones
juridicas intersubjetivas y los principios que las informan, y por otro, ordenan
la estructura v las instituciones de la sociedad politica. Trasladada al sector
fundamental del ordenamiento del Estado, esta distincion se refleja, respectiva-
mente, en las partes Hamadas dogmdtica y orgdnica de las Constituciones po-
liticas.

B) El ordenamiento juridico

El conjunto de todas las normas que rigen en una comunidad en un
determinado momento histérico constituyen el ordenamiento juridico. Pero pre-
cisa subrayar que las normas juridicas no se presentan aisladamente, sino que
forman un todo interrelacionado. El ordenamiento juridico es algo mas que
una yuxtaposiciéon de normas. Como afirma Diez-Picazo, exige un concierto
interior dentro del conjunto de creencias y la integracién dentro de unas es-
tructuras.

Toda norma juridica, manteniendo su origen, su contenido y su rango,
mantiene una serie de conexiones con las restantes, formando con ellas un todo
sistematioo debidamente coordinado. De ahi que el ordenamiento juridico,
ademas de las normas que lo forman, presupone la existencia de una organiza-
cién que las integra, las relaciona y las dota de eficacia. Una vez maés, Derecho
v Estado se manifiestan como entidades inseparables.

La Constitucién espafiola utiliza la expresién “ordenamiento juridico” (arts.
1, 9.1) y su equivalente “la Constitucién y las leyes” (arts. 6, 7, 97) para
significar ese sistemra o conjunto normativo que tiene su soporte en los valores
superiores enunciados en el art. 1.1 y en las decisiones fundamentales formula-
das en el Preambulo. Se trata, pues, no solamente de un “ondenamiento formal”
o “positivo”, sino de un sistema orgénico e institucional que se extiende a los
principios y juicios de valor inmanentes en la naturaleza del Derecho.

En el articalo 9 de la Constitucién se formulan las bases que presiden
el ordenamiento juridico, a tres niveles: primero, se consagra el principio del
imperio del Derecho: “los ciudadanos y El)cns poderes publicos estin sujetos a
1a Constitucién y al resto del ordenamiento juridico” (9.1); en segundo término,
se responsabiliza a los Poderes Piblicos en la realizacion efectiva de los valores
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democraticos de la libertad, la igualdad y la participacién (9.2), y, finalmente,
se enumeran los principios técnico-juridicos que informan el ordenamdento:
“la Constitucién gatantiza el principio de legalidad, la jerarquia normativa, la
publicidad de las normas, la iretroactividad de las disposiciones sancionadoras
no favorables o restrictivas de derechos individuales, lo seguridad juridica, k
responsabilidad y la interdiccién de la arbitrariedad de los Poderes Pablicos”,

La cnumeracién en el art. 9.3 de estos principios no es ni sistematica ni
exhaustiva. Se trata mds bien — como afirma Ganrmo Farra — de “una enne-
racién de quintaesencias y valores entendidos que se encuentran va consagrados
en otros lugares mas propicios de la Constitucién”. En su conjunto constituyen
los presupuestos esenciales del Estado de Derecho y se mueven en torno a
dos de ellos, que deben reputarse bésicos: el principio de legalidad y el valor
de la seguridad juridica, que se presuponen mutuamente.

La legalidad es un principio genérico que se formula categoricamente en
el art. 9.1, se reitera en el 9.3 y se particulariza en el 10.1 (en relacién con
el respeto a la ley y a los derechos de los demds come fundamento del orden
ptblico y de la paz social), en los 103.1 y 106.1 (sobre la sumisién a la ley
de la actividad administrativa) v en el 117.1 (sobre la vinculacidn de los Jueces
y Magistrados al imperio de Ja Ley).

E]l principio de lepalidad, conjugado con el ideal de seguridad, opera a
distintos niveles:

¢) En primer lagar, en las relaciones entre la Ley y los poderes publicos:
todo acto de los érganos del Estado debe ser conforme a Derecho, lo mismo
si emana de la Administracién, del Gobierno, de la Jefatura del Estado o del
Poder Judicial, que 5i prooede de las Cortes Generales o del Tribunal Consti-
tucional, aunque en relacién con estas dos ditimas instituciones, la vinculacién
se contrae sélo a la Constitucién (y, para el Tribunal Constitucional, a su Ley
orginica ).

A este nivel, 1a Jegalidad se traduce en la posibilidad de conocer de ante-
mano las consecuencias juridicas de la propia actividad, en un “saber a qué
atenerse”, es decir, ¢s una garantia de la certeza del derecho v de ka propia
.swe%uridad, a la vez que una barrera frente a la arbitrariedad de los Poderes
Publicos, que se prohibe en el art. 9.3 y, de modo mis especifico, en los arts,
103.1, 106.1 y 117.1.

Por otra parte, el principio de legalidad — juntamente con la seguridad —
se diluye en otros principios enunciados también en el art. 9.3, como son: 1)
la publicidad, no solamente de las normas (arts. 91, 98.1 y Disposicién final
de la Constitucién, y 2.1 del Cédigo Civil}, sino también de las sesiones ple-
narias de las CAmaras (art. 80), de las actuaciones judiciales (art. 120.1} y
de los archivos y registros admmistrativos (art. 105.2); 2) la irretroactividad
de las normas sancionadoras o restrictivas de derechos individuales, comple-
mentadza con la retroactividad de las favorables en determinados supuestos (cfr.
arts. 25.1, 25.3 y 15); 3) los principios de jerarquia y de competencia norma-
tivas, que perniten situar las reglas del Derecho en el contexto general del
orden juridioo.

b) En segundo término, en las relaciones entre los gobernantes y los stibdi-
tos, la legalidad exige, primero, respetar el principio de igualdad real y efectiva
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con expresa prohibicién de cualquier privilegio (arts. 1.1, 9.2, 13, 14, 23.2,
24.1, 31.1, 32.1, 35.1, 39.2), y segundo, asegurar el derecho a la tutela judicial
o principio de juridicidad con arreglo a lo dispuesto en los articulos 24.1, 106.1,
118, 119, 123.1 y 161.

C) Jerarquia y competencia normativas: heterointegracion del Derecho

Las relaciones que existen entre les normas juridicas son de diversa natu-
raleza. Pueden ser, ante todo, de orden semantico, y, en este punto plantean
la rica problemitica de la conexién entre la norma y el lenguaje que la significa.
Pueden ser, ademas, de orden temporal {lex posterior derogat priori}), de orden
complementario (lex specialis derogat generali) o de orden gradual (lex superior
derogat inferiori}.

Desde la perspectiva juridico-constitucional nos interesa especialmente la
estructura jerdrquica del ordenamiento, cuya formulacién més acabada se debe
a los representantes de la llamada Escuela de Viena { KeLsEN, MERKL, VERDROSS ).
La creacién o determinacién de unas normas juridicas, segln estos autores,
estid regulada en otras normas juridicas de rango superior que contienen su
razén de ser, hasta llegar a una norma fundamental en la que se apoyan todas
las demds, que constituye la clispide de la pirdmide del sistema juridico. Esta
norma basica o fundamental es la Constitucién politica, y su funcién esencial
es la determinacién de los 6rganos y procedimientos para producir o establecer
el Derecho. Hans Kersen llamé Constitucién en sentido ldgico-juridico a esta
norma fundamental hipotética, la cual, por ocupar el vértice del ordenamiento,
encuentra su justificacién y fundamento en el mundo metzjuridico o tras-
cendente del que emerge un dérgano creador de Derecho. Y, en un plano inme-
diatamente inferior, sitia Krrsen la Constitucién en sentido juridico-positivo,
como norma que establece y regula la suprema autoridad del Estado, aplicable
a cualquier forma de gobierno, que ya es propiamente Derecho. Guiado por
un criterio normativista radical, Kersen culminé su construccién con la identi-
ficacién del Derecho con el Estado, en la medida en que éste es la suma
de normas coactivas v el Derecho es el orden coactive formado por esas
normas. No puede negarse que la doctrina kelseniana proporciona un valioso
método de ordenacién 16gica del universo juridico, pero insuficiente cuando
se trata de justificar un modelo normativo concreto v determinado.

La estructura jerarquica del ordenamiento juridico no es, como pretendia
KELSEN, un esquema meramente formal, sino que plantea cuestiones de natu-
raleza politica, relacionadas con el ejercicio y Ya distribucién del poder del
Estado y con el contenido intrinseco, la eficacia v la rigidez de las normas.

Es indiscutible que el ordenamiento juridico posee una estructura gradual
o jerarquica. El Cédigo Civil, en su articulo 19 establece un orden de prelacién
basado en la primacia de la ley, seguida de la costumbre y — en tercer lugar —
de los principios generales del Derecho. La Constitucidn respeta este esquema
bésico, si bien lo amplia introduciendo un complejo pluralismo de fuentes. En
el art. 9.3 consagra el principio de la jerarquia normativa de modo genérico y
lo desarrolla en otros preceptos, tales como los que condicionan la delegacion
legislativa por las leyes de bases y las leyes marco (arts. 82.4 y 150.1), subor-
dinan los Reglamentos a la Constitucién y a las leyes (art. 97), definen los
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Estatutos de Auntonomia como normas institucionales bésicas de la Comunidad
Auténoma (art. 147.1), afirman la superioridad eventual del Derecho civil
estatal sobre el foral (art. 149.1. 8?), imponen la prevalencia v la supletoriedad
de la legislacién estatal sobre la auntondmica (art. 149.3), regulan las leyes
de principios para armomizar las disposiciones normativas de las Comunidades
Auténomas (art. 150.3), se refieren a normas juridicas con rango de Ley (art.
161.1.a) y encorsetan los derechos historicos forales en ¢l marco de la Cons-
titucién y de los Estatutos de Autonomia (Disp. adicional primera).

Ocurre sin embargo que en aquellos ordenamientos que reconocen una
pluralidad de centros productores de normas juridicas, como pasa en el sistema
espaiiol actual y mis aun en los Estados federales, el principio de la jerarqufa
normativa debe conjugatse con el de la competencia. La presencia de Comuni-
dades Autémomas investidas de poder legislativo para unas materias deter-
minadas, asi como la configuracién por la Constitucién de unos bloques nor-
mativos definidos ratione materige })]?eyes orghnicas, tratados internacionales,
reglamentacién de las Cimaras), dan entrada & una pluralidad de reglas juri-
dicas delimitadas por su contenido y eventualmente por su procedencia, que
ostentan igual rango y gozan de la misma fuerza de obligar, cuya coherencia
no responde a la graduacién jerdrquica sino a la coordinacién competencial.
La potestad legislativa se distribuye, segun la Constitucién, entre varios érganos
productores de Derecho y por ello, cvando. deba dictarse una norma sobre
una materia determinada, corresponde haocerlo al 6rgano que tenga asignada
la competencia sobre dicha materia en el 4mbito territorial de su jurisdiccitn.

Mientras el principio de jerarquia opera cnando una pluralidad de normas
heterogeneas y gradualmente superpuestas, regulan materias que son total o
parcialmente coincidentes, el principio de competencia emra en juego cuando
las materias reguladas son distintas y forman, por ello, subsistemas paralelos.
En este caso, los posibles conflictos, en lugar de centrarse en normas inconvpa-
tibles de diferente rango, se plantean en torno a la debida aplicacitn de las
reglas que distribuyen las competencias, como pueden ser, en nuestra Cons-
titucidn, las contenidas en los articulos 81.1, 148, 149 y 130, entre otros.

En los sistemas rigidamente centralizados, los Organos estatales asumen
en exclusiva la creacién del ordenamiento jeridico en su conjunto y eluden
toda la problemética de la competencia nommativa. Pero cuando surge una
pluralidad de centros legiferantes, se impone la necesidad de apelar conjun-
tamente a los principios de jerargufa y de competencia, debidamente deslin-
dados, y de admitir, en todo caso, que pi la naturaleza del agente credor de
lz norma — si es competente para dictarla — ai el procedimiento més o menos
agravado para su elaboracién, son factores determinantes de su rango jerrqui-
co. Siempre gue interviene el principio de competencia, el grade o nivel de
una norma juridica mo viene necesariamente!determinado ni por la mayor o
menor representatividad del érgano productor de la norma (mayor o menor
proximidad al cuerpo electoral), ni por la extensién territorial o institucional
de su jurisdiccién, mi, en fin, por la intensidad perticipativa reflejada en el
guorum mas o menos reforzado que reclama su aprobacién. Estos tres criterios,
grado de representatividad (superior en las leyes refrendadas), extensién de
la representacién e intensidad participativa del 6rgano normante, pueden ser
vhlidos unicamente para los sistemas en los que el Estado, por medio de sus
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6rganos centrales, asume la funcién de creador ad nutum de todo el ordena-
miento juridico, con el propésito — pretendido secularmente y nunca logrado —
de ser sefior absoluto del Derecho.

En todo ordenamiento juridico, aun formande un todo cerrado y completo,
es indiscutible que existen zomas vacias de Derecho. El desarrollo acelerado
de la sociedad motiva la constante formacién de lagunas juridicas, que corres-
ponden a aquellos intereses o instituciones que no estin contemplados aprio-
risticamente por las normas juridicas vigentes o que, aun estindolo, no se
regulan de la forma politicamente deseada.

Y de la misma manera que existen lagunas juridicas, en el ordenamiento
aparecen normas que, siendo distintas y aun contradictorias, contemplan anélo-
gos supuestos, de modo que, obedeciendo a una de ellas, se infringe automati-
camente la otra.

Consecuentemente, la aplicacién del Derecho ha de enfrentarse con el
problema que plantea la existencia de lagunas y también con los conflictos
que traen causa de las antinomias, las ambigiiedades y las contradicciones que
se contienen en todo ordenamiento juridico.

Y si los criterios de jerarquia y de competencia no proporcionan la solucion
de estas situaciones o conflictos normativos, y sobre todo cuando se plantea
un supuesto de “vacio de Derecho”, se impone la necesidad de adoptar una
decisién de naturaleza politica — creadora de la norma de Derecho —, primero,
porque “todas las personas tienen derecho a obtener la tutela efectiva de los
jueces y Tribunales en el ejercicio de sus derechos e intereses legitimos, sin
que, en ningin caso, pueda producirse indefensién” (art. 24.1 de la Cons-
titucién); y, segundo, porque el juez no puede, en ningln caso, negar justicia:
“los jueces y Tribunales tienen el deber inexcusable de resolver en todo caso
los asuntos de que conozcan, ateniéndose al sistema de fuentes establecido”
(art. 1.7 del Cédigo Civil). Ante esta prohibicién de non liquet, corresponde
al juez que se encuentra frente a una laguna, una ambigiiedad o una contra-
diccién, adoptar una decisién politica, que supone una funcién creadora de
heterointegracion del Derecho ajena a la logica juridica. Cuando el juzgador
no dispone de una normativa didfana aplicable, acta, segun frase afortunada
del Cédigo civil suizo, “como si é] mismo fuera legislador”.

9 — La Constitucién material; concepto y contenido

A) Concepto

La Constitucidén material coincide con el sector jerarquicamente mis alto
del ordenamiento juridico. Sin dejar de ser esencialmente Derecho, en la Cons-
titucién se anudan, con mayor intensidad que en los demés estratos del ordena-
miento, elementos de orden socioldgico, histérico, politico e ideoldgico. La
notmativa constitucional es la que més refleja la interaccién entre el orden
juridico-normativo y la realidad politico-social.

El objeto central de la Constitucién material es la organizacidn fundamental
del Estado. Es €l orden basico que contiene las reglas de Derecho esenciales,
portadoras del gérmen de todas las demds (norma normarum). Como afirma
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MograTi, autor de la conocida monogratia “La Costituzione in senso mate-
riale” (1940), tal Constitucién afecta a todos los elementos necesarios pare
que el Estado subsista, idéneos para asegurar a la realidad social una actividad
politica orientada teleoldgicamente.

La Coustitucién, en su significacién material, tiene la ventaja logica de
abarcar toda la normativa juridica fundamental, hallese o no contenida en unc
o més documentos o cédigos politicos. Tiene, en cambio, el inconveniente de
la imprecisién debida a la dificultad de establecer una frontera definida entre
lo objetivamente constitucional o fundamental y lo derivado.

En la Constitucién material confluyen, por un lado, los factores que pro-
oeden de la realidad histérico-social; por otro, los principios que orientan la
aocién politica con arreglo a unos valores éticos legitimados por la sociedad v,
en fin, las fuerzas que configuran la voluntad unitaria de k2 sociedad politica.
Aglutina, por tanto, factores reales, ideoldgicos y decisorios {politicos) que
emergen del orden social: es una unidad ordenada de decision y de accicn,
que establece y regula unos érganos dotados de competencig (atribucién de
poder) para la realizacién de umas funciones (atribucién de fines). El Estado
real, el Estado ideal y el Estado vital son las fuentes que informan las tres
dimensiones de la Constitucién material.

a) La mayor parte de las definiciones de la Constitucién material se
centran en el contenido organizativo y de contencién del poder politico. Véamos
algunas muestras,

La doctrina espaiiola ha considerado la Constitucién material como “el
sistema de las institeciones politicas fundamentales” (GiNer pE Los Rios); “la
expresién juridica del régimen estatal, orgieica de instituciones y poderes, y
limitativa frente a la| personalidad humana” (Posapa); “el conjunto de normas
juridicas fundamentales y principales organizadoras de la sociedad estatal, sis-
tematizadoras de sus instituciones, limitadoras de la discrecionalidad y arbitra-
riedad de los gobernantes, gamantizadoras de los derechos y libertades de los
ciudadanos, y orientadoras o directoras de la politica del Estado™ (]. A. Gon-
2ZALEZ (CASANOVA),

En Francia, MiRABEAU se refirié ya a la Constitucién materia! afirmando
que su objeto consiste en “la distribucién de da competencia o de la extensién
de los poderes concedidos a todos y cada umo de aquellos a quienes la ley
ba autorizado para realizar funciopes publicas”. Tras él, se definié como el
“conjunto de reglas relativas al gobierno vy @ I vida de la comunidad estatal
consideradas desde ¢l punto de vista de la existencia fundamental de ésta”
{(Mavricr: Havriou); como la “organizacién o régimen estatal para el ejercicio
de la sobcrania” (CUamrsé pE MarLsemc); como el “conjunto de normas que
determinan la naturaleza del Estado, la forma de gobierno y que fijan en sus
puntos principales 14 organizacién, las atribuciones, ¢l funcionamiento y las
relaciones de los grandes poderes publicos” (LAFERRIERE); como “la consa-
gracién oficial del régimen politico, que es el conjunto de las instituciones
politicas de un pais en un momento concreto” (Duverckr) como “el conjunto
de reglas de Derecho, sea cual sea su naturaleza o su forma, relativas a los
principales 6rganos del Estado, a su construccidn, sus competencias, su funcio-
namiento y sus relaciones” (CADART) etc.
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Entre los autores italianos se encuentran acepciones de la Constitucion
material como las siguientes: “norma impuesta por el pueblo a los gobernantes
para protegerse del despotismo” (Romacnost); “organizacién concreta y real
que define el Estado” {Santr RomMaxo); “aquella parte fundamental del orde-
namiento juridico que confiere al Estado su individualidad, disciplina, sus_ele-
mentos constitutivos, regula las fuentes creadoras del Derecho y los poderes
plblicos, determina los érganos supremos, el nombramiento de sus titulares,
su competencia y responsabilidad y sus reciprocas relaciones, establece la situa-
cién de los ciudadanos y de los grupos sociales dentro del Estado, reconoce
sus derechos, fija sus deberes y limita [a autoridad estatal con relacidn a los
mismos” (CERETI).

De Ja doctrina germéanica destacamos las siguientes definiciones: “la Cons-
titucién contiene las lineas fundamentales de la organizacién y las competencias
estatales, y los principios para el reconocimiento de los derechos de los sGbditos”
(JeLimwex ); “la Constitucién es aquella norma que se refiere a los 6rganos
superiores y a las relaciones de los sabditos con el poder estatal”, o, mas
escuetamente, “la norma o normas positivas que regulan la creacién de normas
juridicas generales” {KELSEN).

b) Otros autores destacan basicamente el aspecto politico o decisorio de
la Constitucién material. Asi aparece de las siguientes definiciones: “suma de
los factores reales de poder que rigen un pais” (LassaLie); “forma en que la
voluntad plural de un pueblo se configura en voluntad unitaria del Estado”
(STEIN); “acto primario de una comunidad que, al constituirse en Estado,
organiza un gobierno formulando un cuerpo definido de principios y disposi-
ciones” (WILLoucHBY); “suprema decisiéon sobre la unidad politica en su forma
de existir” (Scumrrr).

c¢) Acepciones mds amplias son Ias siguientes: “la Constitucién es una
justificacién y un programa al lado de la consagracion de un sistema de poder
y representacién” (Fuevo ALvarez); “la sociedad misma, en cuanto estd orga-
nizada segun diversos elementos — fuerzas politicas — tendentes todos ellos
a un mismo fin” (Mortam); “ley vital (norma y realidad integradora) del
Estado” o “el orden juridico del proceso integrador mediante el cual es y se
desarrolla ¢! Estado” (SMexp); “conjunto de reglas que se refieren al poder
supremo dentro del Estado y que engloban en una totalidad dialéctica la vo-
luntad y el Derecho, lo sociolégico y lo juridico” (ScHINDLER) etc.

B) Dimensién real

E! hombre debe aceptar su dependencia, tanto de la sociedad como de la
naturaleza. A la realidad social s6lo se la controla respetando sus leyes. De ahi
que no puedan esperarse milagros de las Constituciones; ninguna de ellas, en
frase de BarRTHELEMY, puede anular las cualidades morales e intelectuales de
un pueblo. Las normas mis eficaces son las que captan el aliento de las insti-
tuciones sociales y la potencia creadora de las fuerzas que las animan.

La Constitucién, como la propia palabra expresa, debe recoger el modo
de ser, la manera de existir de una sociedad o de un pueblo. Este es precisamen-
te el significado que AmsTOTELES asignaba a la politeic o Constitucién de la
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palis griega: el orden concreto y las relaciones de poder que existian realmente
en la comunidad. Cuanto més fielmente se integren en la Constitucién estos
factores reales de orden geografico, demogréfico, psicolbgico, socioldgico, eco-
némico, histérico, cultural, etc., cuanto més respete y aliente lu estructura que
informa espontaneamente a la realidad social, mejor cumpliri con sus cometidos
esenciales. De todos estos factores fluye un orden o sistema de vida en comin
que es constitucional en una triple dimensién: existente, trascendente y viven-
cial { Corpero TORRES).

La vertiente real de la Constitucién comprende, a su vez, dos drdenes nor-
mativos, cuya prevalencia configura los modelos que Garcia-PELayo ha deno-
minado histérico-tradicional y socioldgico.

a) El primero, vinculado a Ja tendencia conservadora que se enfrenté al
liberalismo revolucionario del siglo XVIIL, valora la Constitucibn como el resul-
tado de una lenta transformacién histérica, en la que intervienen numerosos
factores, algunos de ellos casuales e incluso irracionales, que no se pueden
concretar en ningin modelo légicamente estructuredo. El sistema constitucional
britanico es el ejemplo cldsico de un esquema elaborado practica y empiricamen-
te a través del tiempo. “Cada paso en nuestro progreso, afirmaba FREEMAN, ha
sido la consecuencia natural de un paso anterior; cada cambio cn nuestra ley y
en nuestra Constitucién no han significado la introduccién de algo enteramente
nuevo, sino el desarrollo y el perfeccionamiento de aquello que ya es viejo™.
Respetando el consejo de Bacon segun el cual “los hombres, en sus innovaciones,
deben seguir el ejemple del tiempo, que realiza sus grandes cambios de una
manera silenciosa, | gradual y casi imperceptible”, los politicos briténicos han
mantenido un respeto profundo hacia las formas y las estructuras heredadas,
en el marco de un sistema politico surgido de una larga evolucién. El irlandés
Epmunpo Burke (1729-1797) se referia a la Constitucién inglesa como si se
tratara de un legado de sus antepasados, que imponia el deber de ser transmniti-
da a la posteridad con los cambios graduales exigidos por el paso del tiempo.

Este mismo criterio tradicionalista sostuvieron en Francia los defensores de
la ideologia de 12 Restauracién, especialmente Dr Matstar {1723-1821) y De
BoraLp (1754-1840) y acogida en Fspaiia por los representantes del Doctrina-
rismo decimonénice, desde JovELLANOS, partidario a ultranza de la Constitucién
tradicional { “conjunto de leyes fundamentales que fijan el derecho del Soberanc
y de los stibditos, y los medios saludables de preservar unos y otros”), hasta
Cinovas pEL CASTILLO, que veia en la Constitucién politica {interna, la llama-
ba para distinguirla de la escrita o formal) ld obra de la voluntad nacional que
emerge de la evoluvidn histérica. Y, entre uno y otro, MARTINEZ DE LA Rosa y
Doxoso Cortis, cuyos idearios se plasmaron respectivamente en el Estatuto
Real de 1834 { que recogié el dualismo estamental rex-regnum de raices medie-
vales) y en la Constitucibn moderada de 1B45, cuyo predmbulo afirmaba la
voluntad de “regularizar y poner en consonancia con las necesidades actuales
del Estado los antiguos fueros y libertades de estos Reinos™.

b) El modelo socioldgico de Constitucién aspira a penetrar en los factores
que configuran Ia realidad social. Contempla la comunidad estatal en su exis.
tencia fundamental, La descripcién del gobierno de los Estados Unidos que en
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1835 realizé TocQueviLLE es el ejemplo tipico de esta vision. En Espafia, el
primer autor que mostré una excepcional preferencia por los problemas sociold-
gicos fue AnTONIO ALcALA Gauaxo (Lecciones de Derecho Politico Constitu-
cional, 1843), que insisti6 reiteradamente en la necesidad de hallar en las Cons-
tituciones “el alma y no la semejanza exterior”, subrayando que gran parte de
los males que aquejan a los pueblos derivan de haber centrado su atencién en
los problemas formales més que en la esencia de la realidad social, coincidiendo
oon la afirmacién de Doxoso CortEs segan la cual, “como las formas no existen
en si mismas, ni tienen una belleza que les sea propia, las Constituciones no
deben examinarse en si mismas, sino en relacién con las sociedades que las
adoptan”.

C) Dimensién ideal

Si los realistas aspiran, como pretendia D Marstre, a hallar las leyes que
convienen a una nacién partiendo de su geografia, su poblacién, sus riquezas
etc., los idealistas, por €l contrario, reconocen al titular del poder constituyente
la facultad de introducir en el ordenamiento politico fundamental determinados
criterios de valor que reflejan una ideologia o una particular concepcion del
mundo y de la vida. Con este punto de partida, dotan a la Constitucién de un
sentido ‘que hace de la misma algo més que un instrumento de formas v de
estructuras.

E! constitucionalismo, como tendencia politica, se ha forjado precisamente
sobre esta dimensién ideolégica. Ya en el siglo XVIII se anudé al concepto de
Constitucién el propésito de justificar un programa, mas que el objetivo de
estructurar un sistemna de poder. El soporte de este punto de partida se encuen-
tra en la creencia en la inmutabilidad v en la omnipotencia de la razdn que los
te6ricos de Ia Ilustracién convirtieron en dogma filoséfico. Surgid asi el concepto
racional-normativo de Constitucion, como lo llama Garcia PeLayo, adoptado por
el liberalismo burgués del siglo XIX y parte del XX, en su ambicién de ofrecer
un modelo de Estado con pretensiones de universalidad y de permanencia. Con
la ayuda de la luz natural de la razén, los representantes del racionalismo poli-
tico en Francia, desde Stfvis a Carrk pE MALBERG, describen un modelo consti-
tucional que regula de un modo total, sistematico y de una sola vez, los érganos,
las funciones y las competencias del Estado.

Esta visién de la Constitucién se expresa lapidariamente en el articulo 18
de la Declaracién de los Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1789, obra de
los revolucionarios franceses, segun €l cual: toga sociedad en la cual la garantia
de los derechos no estd asegurada ni la separacion de poderes establecida, no
tiene Constitucidén. Se especifica aqui un concepto incompatible con los sistemas
absolutistas y totalitarios, en Ia medida en que, por esencia, presupone — ademaés
de la exigencia racional de constar en un texto escrito — los dos requisitos
siguientes: primero, la proteccién de los individuos frente a toda injerencia en
la esfera de los derechos humanos, que pueda provenir de los gobernantes o
de los poderes publicos; segundo, la divisién o separacién del poder politico,
con el fin que previé MoNTESQUIEU — el padre del constituciopalismo — de evitar
el abuso del propio poder, por cuanto, al ser atribuido y ejercitado por diferen-
tes 6rganos, ¢l mismo se convierte en el mejor garante contra el despotismo.
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A lo largo de los siglos XIX y XX la orientacion ideolégica de las Constitu-
ciones se ha manifestado a través de diversas tendencias, manteniendo el deno-
minador comtn, cn las democracias plurakistas, de marcar un limite al poder
de los gobernantes. Considerada esta vertiente ideal como la que representa los
estados de conciencia colectivos — creencias e ideologias —, la Constitucién
espafiola de 1978:fija su orientacién en las decisiones del PreAmbulo y en los
valores superiores que enumera en su art. 1.1, en ¢l contexto de un Estado
social y democritico de Perecho que se configura como Monarquia parlamen-
taria.

La vertiente jdeologica de las Constituciones se acentia especialmente en
aquellas que responden a una estructura marxista. Mientras en los paises plura-
listas los textos constitucionales son, basicamente, un instrumento para gobernar
adaptable a diferentes programas y tendencias politicas, en los Estados comu-
nistas la organizacién constitucional tiene una finalidad espoecifica: la realiza-
cién del socialismp. “La misién de la Constitucidn — decia StaLry — consiste
en establecer €l orden social méds adecuado y 4til para las clases trabajadoras”.
De ahf que la estructura y funcionamiento de los poderes, en lugar de someterse
a unos mecanismos formales ideolégicamente neutros, se adopte una estructura
flexible que facilita tanto la frecuencia de las revisiones constitucionales, parale-
las a las transformaciones socioecontmicas, como la continuada practica de la
delegacién de competencias propia de un régimen de concentracién de poder. La
Constitucién es un arma al servicio de la ideologia oficial. De ahi las frecuentes
contradicciones exfstentes entre los textos jurfdicos bésicos y la estructura real

de la sociedad.

a) En lo atinente a la titularidad del poder politico, durante el siglo XIX,
el constitucionalismo se adapté a las exigencias del liberalisme doctrinario, para
justificar el pacto entre la nacién, a través de sus representantes, y el soberano.
Se impuso asi la moonarquia limitada en Francia con la Carta de 1830, que tuvo
especial eco en Espafia en las Constituciones de 1845 y 1876, obra de un pacto
entre el Rey y las Cortes. '

En el otro extremo, se afirmé el dogma de la soberania nacional, que no
reconoce mis titular del poder que el pueblo, tal como se expresd ya en las
primeras palabras de la Constitucién norteamericana de 1787: “Nosotros, el
pucblo de los Estados Unidos, ordenamos y establecemos esta Constitucién”, y
también en los textos revolucionarios franceses de 1791 (soberania nacional) y
de 1793 (soberania popular). En Espaiia, el principio de la soberanfa nacional
se afirma de modo programatico en todas las Constituciones progresistas, o sea,
las de 1812, 1837, 1869, 1931 y 1978. En esta tiltima, se consagra en el Preimbulo
y en el art. 1.1: La soberania nacional reside en el pueblo espaiiol, del que
emanan los poderes del Estado, y se desarrolla especialmente en la consagracién
de los principios de participacién y del pluralismo politico-social, soportes insus-
tituibles de} Estado democratico 3’8 Derecho.

b) Por lo que se refiere a las funciones y a la intensidad del poder, la mati-
zacién ideoldgica de los textos constitucionales ha seguido una doble evolucién,
segun se trate de los regimenes pluralistas 0 comunistas. Sobre estos Gltimos nos
remitimos a lo dicho anteriormente. En los primeros, la herencia del individua-
lismo liberal que inspir6 las Constituciones burguesas, ha cedido ante la presién
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del moderno Estado social, que se perfila por primera vez en Europa en el texto
alemén de Weimar (1919), y cuyo denominador comiin es la solidaridad demo-
critica. En Espafia, la Constitucién de 1931 abrié la puerta a esta nueva orien-
tacién intervencionista que amplié las obligaciones y las prestaciones de los
poderes ptiblicos. La Constitucién de 1978 se mantiene en esta tendencia, con-
secuente con la concepcién del Estado social y democratico de Derecho (art.
1), que asume la obligacién de promover las condiciones para que la libertad
v la igualdad sean reales y efectivas (art. 9.2), y desarrolla los “principios recto-
res de la politica social y econémica” (Tit. I, cap. III), que son la base de una
politica intervencionista'y planificadora que se refleja en diversos preceptos del
texto constitucional (arts. 37, 38, 40, 51, 128, 131 etc.).

¢) También la problematica que gira en torno a la localizacidn del poder
ofrece una gama de soluciones que responden a variadas tendencias enmarcadas
entre el Estado firmemente centralizado y el Estado federal, con tipologias inter-
medias como las del Estado regional y las tipicamente espafiolas del Estado
integral (1931) y el Estado autonémico (1978).

Interesa destacar que en nuestros dias las Constituciones suelen dar cabida
a corrientes universales, con las que siempre caben enlaces arménicos, especial-
mente en materia de derechos y libertades (arts. 10.1 y 39.4 de la Constitucién
de 1978) y de relaciones pacificas de cooperacién (Preimbulo}.

D) Dimensién politica

Toda norma juridica tiene su origen en un acto de decisién. Es no solo una
manifestacién de la razdn, sino también de la voluntad. Y esto mismo ocurre con
la Constitucién, que es precisamente la norma fundamental del Estado. Ya a
mediados del siglo pasado, Lorenz vox SteIN desde una éptica conservadora
vio en la Constitucién “la forma en que la voluntad plural del pueblo se mani-
fiesta como voluntad unitaria del Estado”, v el socialista FErpINAND LassaLLE la
definié como “la suma de los factores reales de poder que gobiernan un pais”™.

La decisién es €l acto politico por excelencia. Es, ademas, un acto esencial-
mente humano. “Ser hombre, decia Scmnirr, signe siendo una decisién”. Pero
las decisiones politicas adquieren un relieve especial porque responden a una
actividad creadora y encierran una proyeccién colectiva. Solo cuando una deci-
sién Hene alcance general y creador, sea cual sea su contenido, es una decision
propiamente politica.

La Constitucién, como acto politico de primera magnitud, es, en conse-
cuencia, un acto de voluntad colectiva, es decir, “una decisién de conjunto sobre
el modo y forma de la unidad politica” (Scanarr). Es una decisién, traducida
en ordenacién, sobre la estructura y los principios orientadores de la sociedad
politica. En la Constitucion espaiiola de 1978, las grandes decisiones politicas se
contienen, basicamente, en el Predmbulo.

El constitucionalismo actual, de base pluralista, relaciona el acto de deci-
sién constituyente con la actividad participativa de los ciudadanos, pues si no
se hace esta salvedad y se admite, sin mds, que toda decisién sobre la organiza-
cién y funcionamiento del Estado es una Constitucién (como hacen, entre otros,
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Kacr, Mac Iver, WiLLouGHBY y Scumrrr), corremos ¢l riesgo de oonsiderar
constitucional cualquier golpe de estadoe autoritario, con olvido de que es misién
tipica de toda Constitucién encauzar y limitar el ejercicio del poder para salva-
guardar los derechos y libertades fundamentales.

La vertiente politica de la Constitucién material pone al desnudo la fuerza
normativa de la voluniad colectiva. Es la fuente que asegura la unidad del
ordenamiento juridico, que sirve de parimetro o punto de referencia para salvar
sus lagunas e interpretar coordinadamente todo €l conjunto normative. Su mani-
festacién mis tipica es la que se produce en el momento constituyente inicial,
pero no hay que desconocer que perdura a lo largo de su vigencia. El acto de
mayor carga politica es el que resulta del ejercicio del poder constituyente ori-
ginario, pero se complementa ininterrumpidamente con aquellas decisiones que
impulsan el desarollo y las innovaciones del ordenamiento constitucional.

a) La doctrina del poder constituyente se formulé por EMMANUEL JosepH
Sreyks durante la Revolucién francesa. S6lo Ja nacién, a través de sus represen-
tantes extraordinarios, tiene poder para darse una Constituicién, es decir, una
organizaciéon fundamental. Pero la nacién, afirma Sifvis, es una formacién de
Derecho natural, anterior a toda ley positiva. De ahi que el poder constituyente
de la nacién sea inagotable e ilimitado, porque la nacién sigue siendo en todo
momento el {nico titular de este poder, que la autoriza para modificar y para
cambiar su Constitucién. Una nacién no abandona nunca su estado de natura-
leza; su voluntad es siempre ley suprema, es siempre potestas constituens. nunca
potestas constituta,

Pero no siempre el poder constituyente se ha atribuido a la nacién o al
pueblo, Hasta finales del siglo XVIIT no se generalizé el dogma de la soberania
nacional. Anteriormente habifa sido el principe el titular legitimo de este acto de
decisién fundamental, actuando unas veces como autoridad auténoma v otras
investido de representacién.

En todo caso, el origen de toda Constitucién se encuentra en un acto de
decisién politica, que consiste en el ejercicio del poder constituyente originario
tras la ruptura — revolucionaria 0 no — del orden anterior para la instauracién
de un orden nuevo. Es un acto creador, execpcional, capaz de transformar en
Derecho una determinada concepeién politica. Como decia Donoso CoRTEs, es
una accién que “no puede localizarse por el legislador, ni formularse por el fils-
sofo; porque no cabe en los libros y rompe el cuadro de las Constituciones; si
aparece alguna vez, aparece como el rayo que rasga el seno de la nube, inflama
la atmésfera, hiere la victima y se extingue™.

b) Junto al poder constituyente originario, que es completamente libre en
la eleccién de sus fines, opera el poder de revisién, llamado también constituyen-
te constituido en oposicién al constituyente ariginario, previsto y regulado en el
texto constitucional, que se halla vinculado en sus determinaciones por un siste-
ma juridico consolidado. Aunque suponga una actividad politica de primera
magnitude, la reforma o revisién de la Constitucién por la via de la legalidad
establecida, se lleva a cabo desde ¢l interior del orden juridico preexistente: se
funda en la propia Constitucién, aunque sea para alterar su contenido y aun

para sustituirla.
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En un plano estrictamente tedrico resulta dificil la conciliacién de la per-
manencia d&S poder constituyente originario — externo al ordenamiento juriSico
— con la existencia de un poder de revisién constituido. Solamente la contin-
gencia de los principios y la oportunidad de las decisiones politicas pueden
ofrecer una solucién que armonice satisfactoriamente la compatibilidad entre
uno y otro.

¢) Pero la vertiente politica de la Constitucién no se sitiia unicamente en
este acto fundacional, sino que sigue presente a lo largo de toda su vigencia.
Mientras mantiene su eficacia, la Constitucidén no es un producto fosil ni un
ordenamiento estatico, sino un mecanismo en movimiento que va innovando y
reformando algnna de sus partes y creando nuevas formas.

Las Constituciones politicas no pueden ser perpétuas. Sin desconocer que,
como expresién de los elementos fundamentales de un orden, aspiran a una
continuidad y a una permanencia relativas, lo cierto es que, como organizacién
de realidades histéricas, las Constituciones estin sujetas al ritmo de los aconte-
cimientos politicos y a las alteraciones de las fuerzas sociales. La Constitucién
francesa de 1793 establecié claramente que “una nacién no puede sujetar con
sus leyes a las generaciones futuras” (art. 28), y un tradicionalista tan significa-
tivo como EpMunp BURKE no se cansaba de afirmar que un Estado que no
pudiera cambiar nada. no tenia posibilidades de subsistir.

La Constitucién no es sélo un producto, sino un procese, un instrumento de
transformacién que canaliza las decisiones politicas, sociales y econdmicas en
una orientacién determinada. Es, como decfa Herrer, “una forma abierta a
través de la cual pasa la vida; vida en forma y forma nacida de la vida®. Frente
a la concepcién liberal burguesa que veia en la Constituicién un texto venerable,
dotado incluso de virtudes taumatdrgicas, que consagraba a posteriori o ex-post-
facto un determinado dogmatismo politico con pretensiones de perpetuidad; hoy
descubrimos en la Constitucién un auténtico instrumento de gobierno {denomi-
nacién que se conserva oficialmente en Suecia) que despliega una funcién trans-
formadora al servicio del desarrollo y que, no solo es la expresién normativa de
un orden social, sino también el punto ?ie partida de un programa a realizar que
marca, a priori, ab-ante-facto, la orientacién de Ta politica futura.

Las formulaciones constitucionales desarrollan una vida propia y, en conse-
cuencia, deben valorarse como espacios abiertos a diferentes alternativas v a
nuevas esperanzas. Son, en tode caso, anticipos del futuro, jamds una momifica-
cién del presente. Fué Gastén Jize quien, a principios de siglo, afirmé ya que
“es politicamente absurde, quimérico y hasta delictivo pretender encadenar las
generaciones venideras con las instituciones actuales”, recordando Ja frase de
JeFFERSON segun la cual “la Herra pertenece a los que viven, sélo en usufructo:
los muertos no tienen ningtin poder v ningan derecho sobre la misma”. El prin-
cipio constitutio respicit futura, et non praeterita que recogité el Codigo de
Justiniano, mantiene toda su fuerza.

En los textos constitucionales modernos se destaca esta funcion transforma-
dora que asumen para orientar las decisiones politicas sin romper con la legali-
dad establecida. El texto alemin de Weimar (1919) fue ya significativo a este
respecto, iniciando una corriente seguida y ampliada en las Constituciones ulte-
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riores. Sélo a modo de ejemplo recordamos la espafiola de 1931 (art. 44), las
francesas de 1946 y 1968 (Predmbulo), la italiana de 1947 (art. 3), la alemana
federal de 1949 (arts. 14, 15, 20, 28) etc. La espafiola de 1978 acenthia esta orien-
tacién en la medida en que tiene puesta la mirada en una meta irrealizada que
se expresa en su preAmbulo cuando menciona los ideales de “un orden econdmico
y social justo®, “una digna calidad de vida” y una “sociedad democratica avan-
zada”, definiendo con estos fines los “principios rectores de la politica social y
economica” (tit. I, cap. III) y marcando el camino para conseguir para el futuro
una estructura territorial auténoma.

d) Finalmente, la Constitucién, como norma juridica, estd condicionada por
las circunstancias histérieas que pueden flexibilizar el significado y el alcance
de sus preceptos. Se trata de la manifestacién del llamado “valor de fondo de las
normas” que, al margen de cualquier revisién formal, motiva un proceso para-
lelo a la vida de las instituciones, que contribuye a alterar o a adaptar el con-
tenido de la Conslitucién sin modificar su texto escrito.

La Constitucitn, arropada por las costumbres, las practicas, la jurispruden-
cia, la legislacién v la vida politica en general, se renueva, se adapta, evoluciona
y, sin embargo, su forma permancce. En las Constituciones gue surgen de un
pacto, este fenémeno que L. Rossi denomind elasticidad constitucional y la
doctrina alemana califica de Verfassungswandlung, es mucho mas visible. Al
excluir de su contenido aquellas zonas irreconciliables, la Constitucién se asimila
a la cnvoltura flexible del cuerpo social, en contraste con los textos dogméticos
e aspiran a inmowilizar ortopédicamente un orden: “como nuestra piel”, decia
ORrrEcA, “la norma aprieta y cific misculos, pero con una presion de tal manera
coincidente con los alabeos de aquéllos, que puede decirse del cuerpo social que
vive tan libre como! dentro de su piel”.

Se explica asi como en los Estados Unidos sigue vigeote la Constitucién de
1787, tras haberse convertido el sistema politico de “congresional” en presiden-
cialista; como el Estatuto italiano de 1348 mantuvo su vigencia bajo un gobierno
constitucional puro, uno parlamentario y, en fin, uno autoritario; como la Cons-
titucién francesa de 1875 sirvié de soporte a un gobierno parlamentario de base
presidencialista que la practica transformé en un régimen de asamblea, y, en
fin, como las modernas Constituciones de orientacién pluralista -- como la ale-
mana de 1949, Ia francesa de 1958 v la espaiiola de 1978 — sirven de marco a un
enfrentamiento entre las fuerzas demoliberales y las socialistas.

E) Contenido de las normas constitucionales

El contenido plurivalente de las normas :constitucionales permite formular
una rica tipologfa centrada esencialmente en el objeto del mandato juridico que
expresan. Prescindiendo aqui de la clasificacién de las normas por el grado de su
eficacia {imperativas — preceptivas o prohibitivas — y permisivas — interpretati-
vas o integrativas —) y cifiéndonos a su alcance objetivo. distinguimos las si-
guicntes categorias normativas:

a} Normas definidoras, frecuentes en las Constituciones, pues, aunque no
sea propio de la ley la misién de definir, a nivel constitucional s inevitable en
materias que requicren una precisién conceptual o significativa, como pueden
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ser Iz forma de Estado, el sistema politico, la bandera, determinados érganos
estatales o autondmicos ote. Como cjemplos, citamos los artienlos 1.1, 1.3, 4.1
81.1, 141 ete,, de la Constitucidn espariola.

b) Normas programdticas, jue enuncian los principios fundamentates v los
valores que informan la estructura (ordrm) v la dinimica {fines) del régimen
politico. En lz Constitucién espafiola abundan con profusion lus normas progra-
méticas, desde las grandes decisiones contenidas en ¢l Preambulo. v la mencidn
de los valores superiores del ordenamicento juridicn v del orden politico (arts.
1.1, 9.2 ¥ 10.1) hasta ka proliju repulacion de los “principios reetnres de la
politica socinl y econémica™ {arts. 39 a 52 v 128 v se),

¢} Normas declarativas de derechos, «ue constituven el mielen de la parle
dogmitica de las Constituciones. cu la medida en ¢ue definen las liherades
fundamentales que amparan al hombre frente o los poaderes miblicns, v en guie
coneretan s statuy, reconveivndole tnis prestaciones v oamos servicios evenciales,
En el Titulo T 1a Constitucion e 1978 incorpora estas normas eon una exten-
sion poco comin, con Ja particularidad de gue todos los derechos v libertades
fque consagra son objeto de reserva de lev, reforsada tanto frmmalmente — eyi-
Jenvia de mma ey argdnica purn sn Jeserrelle eomo on el aspecto material -
respero de am contenidn esencind arty 341 v S

d) Normas sobre garantios institucionales que. como indica Scimuse
tienen por objelo ¢! aseguramiento de determinadas instituciones juridicas. va
sca afirmando su autonomia (familia — art. 39 —, murticipios y provincias — art.
137 —, universidades — arl. 27.100, o warantizando ol pluralisme nolitics v
ocial (arts, 6.7, 25, 36) ol '

e) Normas orgdnicas y atribuiivas dc competencins, Son las e se relieron
ala “wrquiteetura instituciona!™ del sistenia, respetando nermeimente of esuema.
mas 0 menos actualizado, de los tres “poderes™. devenidos funciones estatales
superiores. En Espaiia abre cste capitulo la regulacion de Ia Corona., enyo titular
simboliza la unidad v permanencia del Fstadn al tiemipo que arhitra v modera
¢l funcionamiento de sus institueiones. )

f) Normas directivas cuvo objeto os el de candicionar la Futura actividad
legislativa — mandatos al legislador — por medio de las clinsulas de reserva de
Iey que presuponen un reenvio a la norma de desdrrollo expresamente prevista,
En Ja Constitucién espaiiola se contienen numnerosds reservas de lov, unas veces
normal o de ley ordinaria, y en ocasiones reforzadda. va sea por la naturaleza
orgdnica de la futura ley (art. 81.1) o por las candiciones vinenlantes que e
impenen al legislador (art. 53.1).

2) Normas de excepeidn o de orden en sentido estricto. orientadas n afron-
tar los estados de anormalidad politica. De ahi que se denominen tambieén nor-
mas dc defensa de la Constitucion, que presuponen la posibilidad de reforzar los
poderes plblicos y de suspender los derechos y libertades. 1.a reculacion de los
cstades de excepeitn y sus consecuencias (arts. 55, 116, 117.5 v 160). Ia lperisla-
cién de urgencia (art. 88) v las facultades excopeionales sobre las Comunidades
Auténomas (artt. 155). constituyen los cjemplos tipicos de esta normativa. siem-
pre provisional y subsidiaria.

L ) . — . — —- - _
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h) Normas rigidas (o de derecho estricto} y normas eldsticas. Las prime-
ras contienen una regla taxativa, que no admite matizaciones ni interpretaciones
dispares. Por ejemplo: “los esparioles son mayores de edad a los 18 afios” (art.
12), ¢ “la circunscripcién electoral es la provineia® {art. 65.2). Las elasticas,
en cambip, contienen preceptos flexibles o indicativos, de contenido variable en
funcién de las circunstancias del momento. Por ejemplo: “el Congreso se com-
pone de u minimo de 300 y un miximo de 400 Diputados” (art. 68.1): o las
normas que reconocen funciones potestativas {arts. 92.1, 93} v que contienen
expresiones indeterminadas (art. 55.2).

i) Desde otra perspectiva se puede hablar de normas generales o universe-
les, que rigen en todo el territorio del Estado y vineulan a todos los individuos
que se encuentran en el mismo, frente a las normas particulares, va sea en razén
al territorio (arts. 151, 152, Disp. transitorias 1* 23, 42 52), o a las personas
(arts. 13, 25, 42, 48, 49, 50, 70, 71, 117). Las primeras son normas locales, las
segundas, especiales.

3 — Interaccién y consenso constitucional. El régimen politico
A) Interaccidn entre lo “normal” y lo “normado”

Las vertientes real e ideal de la Constitucidn, impulsadas por su fuerza
politica, se integran dialécticamente, aunque en distinta proporcién en cada
uno de los ejemplos histéricos. Se establece una red de vasos comunicantes, un
circuito de entradas y salidas, que se traduce en un influjo y un control mutuos
entre las dimensiones “normal” y “normada” de la Constitucién. La terminologia
utilizada para significar este proceso es distinta, pero el substracto es similar:
se mencionan a este respécto, como conceptos que entran en contacto, e “Esta-
do real” y el “Estado oficial” {OrtEca); lo institucional y lo juridico (Santr
Romano§; To legitimn y lo legal (Hauriou); la voluntad v el Derecho (Scrfn-
pLER); la decisién y el orden (Huser); lo normal y lo normado (Herrer); lo
social y To juridico-politico (Buroeav). el “ser” v el “deber ser” (KELSEN) etc.

Una de las caracteristicas del ordenamiento juridico consiste en la aspira-
cién a lograr un equilibrio entre el orden establecido por las normas vigentes y
la orientacién politica marcada por la dinimica de las fuerzas sociales. Se pro-
duce asi una aproximacién entre el Estado-sociedad y el Estadn-aparato.

En todo caso, la Constitucién es un fenémenc politico y juridico al mismo
tiempo; es un lugar comtn en el que se dan cita los hechos reales de integracién
social y los principios ideolégicos que se concretan en un orden juridico funda-
menta{ E! poder se legitima a través de una jdeologia. El orden constitucional
cobra eficacia cuando entra en contacto con los factores y los acontecimientos
de la vida histérico-social; su fuerza — como la del gigante Anteo — depende de
su contacto con la tierra. Pero, al propio tiempo, aquella eficacia se alimenta de
la savia vigorizante de unos principios ideolégicos. Por un lado, la Constitucién
abarca la totalidad de las instituciones sociales debidamente coordinadas en la
unidad del Estado; por otro lado, las equilibra y orienta en la proporcién precisa
para impedir que opriman la libertad y para que aseguren la eficacia de los
principios fundamentales que proclama. Para lograr este propésito operan en la
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realidad polftica dos fuerzas complementarias: la de Jos hechos sobre las normas,
y la de éstas sobre aquélios.

a) En primer lugar, la fuerza normetiva de
Ex facto oritur ius, el Derecho nace del hecho.
Gronc JELrNvek (1851-1911), se basa en un elemento psicologico, en un conte-
nido ae conciencia: la conviceion de su fuerza de gbligar. justificada por ¢l habi-
to y la tradicidn. La realidad social, configurada gor los usns v por ias practicas
costumbradas, ticne la virtud de cnpendrar normds, v esta fuerza normativa de
lo factico o de lo real es la fuente mas profund Gel Devechn, expliea, por
tanto, la existencia del orden juridico. Fn la vida jocial. sobre todo en {as comn.
nidades primitivas, los hechos tiendex a convertirge en normas. on “nrmas juric:-
cas eficaces. De modo ardlogo, otros juristas v socidlogos han destacado el pape!
decisivo de las costumbres v de ins habitos en I creacion v ol desarrollo del
Derecho {Tarpe, Emmurcy, Carterj. Se frata ¢e descubrir la normatividad
inmanente en la naturaleza de las instituciones y| en este sentido, la Sentencia
del Tribunal Supremo de los Estados Unidos repaida en ¢l caso Trop contre
Dulles (1958), dejd sentado que “las declaracioges de Ta Constitueidn no son
adagios gastados por el iempo ni centrasefias yacias de sentida: son. por el
contrario, principios vitales vives, que otorgan v mitan los poderes del Gobier-
no de nuestra Nacidn™

to fdctico y de 1o ideoidgico.
a validez del Berecho, decia

Pero seria un error considerar que esta “fucrpa normativa de lo real” es ol
Gnico factor que contribuye a la evolucion del o en juridico. No hay que con-
fundir €l origen exclusivamente psico-sociologico del Derecha (supervivencia de
la idea roméntica del Volkgsgeist) . con el sentidol que eobran las normas juridi-
cas al entrar cen contacto con la realidad social. [Ciertamente, ¢1 ordenamientn
juridico — y, por tanto, su sector constitucional — |es eficaz en {a medida en que
se traduce cn reglas empiricas de 1a sociedad pohitica, pero ello no presupone gue
las fuerzas creadoras del Derecho se agoten en log nsos v on 'as tradiciores.

b) En segundo término. la fuerza de la norma para integrarse en o reali-
dad. Las regias juridicas se c-onvicrten en Darecho eficaz enando salen de su
cxistencia formal para pencirar en la realidad como poder. El mismo Devecho v
los principios metajuridicos que lo informan efercen unz influencia decisiva en L;
modelacién de la realidad socin.. Lus leves. decia Gractaxo en el siglo XT1
mshtuye'i con su promulgacién y se afirman con su req: spean en la mstum-
bres”. Cuando quichbra esta recepeidn, la rorma picsde st razée de ser. En ol
qp;lo XVINT v more britanico, BoLINGBROKE sc refirié a la Constitucidn como
“conjunto de leyes, instituciones v costumbres derivadas de ciertos prineipios
racionaies fijos que constituyen el sistema general, a los que a comanidad presta
su consentiniento para ser gobermada”.

Este mismo fundamento se encuentra en la teorta de Mauvnice Hauriou
71856-1929) sobre la institucion. entendida como “"a idea de una obra o empresa
que se realiza y perdura en un medio social”. Las inslituciones con rue el
hombre se encuentra en la sociedad som sedimentos dindmicos con pretensiones
de duracién, cuyo origer se centra en una idea-fuerz pr(.wectada por uno o
vatios sujetos (fundadores) para gue se realice en la sociedad. Si la idea con-
sigue el respaldo de una autoridad que la dota de organizacién, se incorpora v
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arraiga sin desvanecerse, queda transformada en una institucién, es decir, en
“la comunién de los hombres en una idea™ (RENARD).

La idea que soporta la institucién perdura después de la desaparicion de
sus fundadores y se transforma en una entidad impersonal dotada de una orde-
nacidn racionalmente estatuida. Esta ordenaciém tiene su expresién mas sobresa-
liente en el Derecho, y la manifestacitn més eminente del fenémeno institucio-
nal es el Estado.

Sin embargo, de la misma manera que no procede exagerar el influjo
normativo de los factores ficticos y tradicionales, creyendo que el Derecho
nace desde abajo, tampoco hay que caer en el extremo opuesto y ver en el
ordenamiento juridico nada mas que una imposicién desde arriba, per parte
de los érganos del Estado, como afirmaban los representantes de la Escuela
analitica, fundada en Inglaterra por Jonn Avstiv (1790—1859), para quienes
el Derecho no es sino un mandato del Estado, es decir. nn cuerpo de normas
establecidas, reconocidas y aplicadas coactivamente por la voluntad soberana
del Estado. Después de Austiv mantuvieron esta tendencia numerosos autores
ingleses (HorLrLaxp, AMos, SALMOND). alemanes (Brrceonn, Birruing), him-
paros {SoMLO), franceses (Lévy-Uriaax, Rocumn), norteamericanos (GRAy,
Homrarn ), soviéticos ( Komrkuwov) ete,

Las dos potencias forjadoras del Iderecho a que acabamos de referirnos.
0 sca, la fuerza de lo real y ¢l poder de los gobernantes al servicio de unas
ideas, no pueden aislarse. Por un lado, opera la realidad social como una
energia creadora de normas juridicas; por otro, las decisiones politicas v judi-
ciales que formalizan el orden juridico que conviene a aquella realidad. Y el
Derecho surge precisamente de las tensiones, luchas v compromisos entre Ta
sociedad v sus gobernantes, de modo que, como dice BorEnnEIMER, “la sociedad
sin gobernantes no produciria el Derecho. sino la anarquia; y los gobernantes,
sin los frenmos que impone la sociedad, prodwcirian, no el Derecho, sino el
despotismo”.

Con frecuencia se produce un desequilibrio entre las normas constitucio-
nales y la realidad social. Elo ocurre sobretodo en los momentos criticos, en
que s¢ pretende dotar de eficacia a Constituciones ideales o dogmaéticas que
prescinden voluntaria o involuntariamente de la estructura existencial de la
realidad, o bien. a aquellas otras que se proponen configurar un sistema politico
en favor de un determinado gobernante o grupo politico. Loewenstery llama
a las primeras, Constituciones nominales. que viven a espaldas de Ta realidad
v son frecuentes en los paises en vias de desarrollo; v a las segundas, semdn-
ticas, propias de los paises autoritarios y comunistas, normalmente con propé-
sitos hegeménicos, y las contrapone a las Constituciones normativas, aplicadas
y cumplidas por todas los grupos interesados en el proceso politico, y cuvas
normas actiian como controles reales de los gobemantes v como proteccidn
efectiva de los gobernados.

Cuando las normas constitucionales entran en colision con el orden real
vy pierden, por tanto, su efectividad, ya sea por inttiles, inaplicadas o rechaza-
das, la Constitucidn queda falseada, cs decir, convertida en un mero orden
formal cuyos principios son incapaces de vertebrar una sociedad. ¥s incuestio-
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nable que en todos los ordenamientos juridicos y en todas las Constituciones
se encuentran preceptos carentes de aplicabilidad porque en el mundo real
no se dan los hechos que corresponden z los supuestos previstos en la propia
norma, ya sea por su caracter obsoleto (Leyes Fundamentales franquistas
durante la transicién de 1975 a 1978, normas de Derecho maritimo contenidas
en el Codigo de Comercio de 1885, todavia vigente), o por regular situaciones
utopicas e irrealizadas (mormativa sobre la higiene y seguridad del trabajo,
sobre el medio ambiente etc.). Decia a este respecto EHRLIC, fras el resultado
de una encuesta, que la tercera parte de los articulos del Cédigo Civil austriaca
han pasado sin dejar rastro y que podrian derogarse sin que ello tuviera
importancia alguna.

La gravedad surge, en cambio, cuando la norma juridica, ademés inapli-
cable, encierra una contradiccién con el sistema de valores vigente. En estos
casos se plantea el problema de la existencia de un Derecho constitucional
anticonstitucional, como ocurrié en Espana en relacién con el Cédigo politico
de 1876 bajo la Dictadura de Primo de Rivera, en Italia con el Estatuto Al-
bertino durante el Fascismo y en Alemania con el texto de Weimar durante
el mandato de Hitler.

B) El consense constitucional: conviccidn frente a coaccién

Toda Constitucién propiamente normativa expresa un consenso, es decir,
un acuerdo mayoritario sobre los valores politicos fundamentales y sobre las
normas que los aplican.

El consenso es, sin embargo, un concepto relativo. No cabe duda de que
seria perfecto si fuera total y abscluto, pero entonces dejaria de ser consenso
para convertirse en una vigencia social permanente, que diria OrTECA. En
politica no cabe hablar ni de un consenso undnime ni tampoco de la falta
absoluta de consenso, sino de un determinado grado de consenso referido
siempre a una sociedad concreta. Es un concepto que presupone su contrario.
el disenso, indispensable para valorar su intensidad.

En el dmbito politico el consenso recae sobre los principios basicos de
convivencia, sobre la organizacién de la sociedad y del Estado y sobre las
reglas esenciales del juego politico.

El consenso politico es una manifestacién especifica del consenso social
que se produce cuando existe la aceptacion compartida de las creencias, los
valores y las reglas que definen una cultura y constituyen el factor esencial de
la cohesién de una determinada sociedad. El acuerdo sobre estos valores y
normas es la base del contrato social que reconduce a la voluntad de los
cindadanos la justificacién del poder y del Derecho. Con esta base, la escuela
funcionalista de Parsoxs considera que el consenso es la aceptacidn socializada
del orden social vigente.

En el consenso se funden los elementos mas valiosos de la integracién
comunitaria, que se apartan en todo caso del elemento coactivo, y que res-
ponden a la idea de cultura socio-politica, entendida como el sistema de
creencias, de valores y de normas que definen la situacién dentro de la cual
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se desarrolla la accién politica, A través de un continuado proceso de socia-
lizacidn, e] hombre incorpora y asimila aquellos valores, creencias y normas
que considera positivos para sus intereses, y consolida con ello unas pautas
de conducta duraderas.

La Constitucién de los Estados Unidos, de 1787, es el mejor exponente
de ese consenso ¢ pacto rousseauniano tacito’ concertado entre {os Estados y
los ciudadanos que se sometieron & una autoridad comin, que simboliza un
cuddruple compromiso, entre federalistas y antifederalistas, entre los pequefios
y los grandes Estados, entre los liberales del Norte y los esclavistas del Sur, y
entre la democracia y los intereses de las clases poderosas.

En el constitucivnalismo europeo del pasado siglo y principios del actual,
el principio que imperd fue, en cambio, el de la ruptura del consenso, come
consecuencia de la confrontacién de una pluralidad de ideologias que se
apoyaban en diferentes criterios de legitimidad, totalmente incompatibles unos
con otros. Y cuando se conseguia un acuerdo entre los grandes partidos, se
apoyaba unicamente en los principios del liberalismo burgués. En este sentido,
la Constitucién canovista de 1876 nacié como un texto abierto y transaccional
para servir de instrumento de concordia y de reconciliacién nacional, que hizo
decir a SmveLA que “bajo esta Constitucién pueden realizarse todas las poli-
ticas posibles dentro del sistema monérquico constitucional”. Y ello fue cierto
mientras los partidos institucienales eram grupos de notables adictos al esquema
mondrquico centralista. Pero cuando, a raiz de la gran crisis de 1917, se impuso
el protagonismo de las fuerzas obreristas, autonomistas y republicanas, el con-
senso se desvanecié v el texto de Cinxovas perdié su arraigo normativo.

Cuando las principales fuerzas politicas del Estado no estin de acuerdo
en mantener la legalidad de los valores y las instituciones vigentes, se produce
la ruptura del consenso y el consiguiente enfrentamiento al modelo “oficial”
de sociedad politica por parte de la oposicién. En este caso, los textos cons-
titucionales que prescinden de la cobertura del consenso tienden a imponer
preceptos que repugnan a una parte considerable del pais. a modo de trdgalas
generadores de tensiones y de discordias (como, por ejemplo, el art. 28 de la
Constitucién de 1931).

Durante el siglo XIX, lo mismo en Espafia que en Francia, se suceden los
textos programéticos al servicio de los intereses exclusivos, va sea de las ten-
dencias progresistas partidarias del dogma de la soberania nacional y de la
progresiva participacién popular (Constituciones de 1512, 1837, 1869 y proyectos
de 1856 y 1973 y, en Francia, Constituciones de 1791, 1793 y lSJ)é), o bien
de los grupos conservadores y moderados partidarios del poder real o de la
soberania compartida (Constituciones espafolas de 1808, 1834, 1845 y 1876 y
francesas de 1799, 1802, 1804 y 1852). Diez pEL CoRRAL explica como de la
misma manera que el autor de un pronunciamiento se preocupaba bésicamente
por el hecho ideoldgico de pronunciar “su verdad” con un acto de fuerza, asi
también la Constitucién era un texto dotado de poderes mgicos y taumatirgicos
al margen de la estructura del pais, siempre al servicio de quienes logran
aduefiarse del aparato coactivo del Estado.
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C) La Constitucidn espafiola de 1978 y el consenso

El consenso que reclama el modelo de sociedad actual debe rebasar los
estrechos limites marcados por el liberalismo burgués y adentrarse en los do-
minios del Estado social y demoerético. Tratindose de la Constitucién espaiiola
de 1978, el consenso o contenido minimo compartido por las fuerzas politicas
dotadas de peso especifico, se cifra en el modelo de sociedad democrdtica
avenzada descrito en el Preambulo v en ¢l Titulo preliminar e impulsado por
los dos propésitos que se enuncian en el art. 9.2: “promover las condiciones
para que la libertad y la igualdad del individuo y de los grmpos en que se
integra sean reales y efectivas” y “facilitar la participacién de todos los ciuda-
danos en la vida politica, econémica, social y cultural”.

Las expresiones Constitucién del consenso, de la convivencia, de la concor-
dia, utilizadas para designar la de 1978, son vélidas en la medida en que
expresan el esfuerzo desplegado por las fuerzas protagonistas del proceso cons-
tituyente para sustituir, ]a “estructura de Ia dominacién” por la “estructura de
la integracién”. Sélo aquellas fuerzas que se sitian fuera de los limites del
marco transaccional del sistema, manteniendo su intransigencia frente a la
legalidad constitucional (antidemécratas, imperialistas, separatistas, centralistas,
dogméticas), permanecen apartados del juego politico pluralista.

Pero, por otra parte, precisa fijar los limites precisos al llamado consenso
constitucional. No se olvide que existe una vasta zona ideologica e institucional
en la que el acuerdo no ha sido posible, y que sigue siendo escenario de las
confrontaciones politicas entre el Gobierno y la oposicién. Toda Constitucién
basada en el consenso, sobre todo si los valores democraticos han sido hist6-
ricamente interrumpidos, tiende a eludir las materias polémicas y a subrayar,
en cambio, todo cuanto suponga emotividad. No sin razén TomAis-Ramon Fer-
nANDEZ, al referirse al consenso constitucional de 1978, escribe que “no fue,
ni mucho menos, un acuerdo sincero sobre las bases del nuevo Estado demo-
crdtico, sino, més bien, una mera transaccidn en la que las partes, dando,
prometiendo o reteniendo (sobre todo reteniendo) cada una alguna cosa, como
dice graficamente ¢l art. 1809 del Cédigo Civil, evitaron la provocacidn de un
pleito que ninguna de ellas podia ganar en aquel momento. .. No hubo, pues,
verdadero consenso, sino simple acuerdo coyuntural libremente revocable”,

Ante la imposibilidad de armonizar opciones antagémicas y de llegar a
un acuerdo sélido sobre principios constitucionales basicos, el consenso coyun-
tural conduce necesariamente a la inmoderada técnica de sustituir la norma
fundamental por una norma de segundo grado limitada a ordenar al legislador
futuro que llene el vacio constitucional. Se prolonga asi el proceso consti-
tuyente a la discusién y aprobacién de numerosas leyes, orginicas y ordinarias,
necesarias para dotar de plenitud al ordenamiento juridico fundamental.

D) Constitucién material y régimen politico

La Constitucién material, concebida como el complejo normativo que regula
y orienta la organizacién y los fines del Estado, se aproxima al concepto de
régimen politico.

Desde la Edad Media, la palabra régimen se empleé en numerosos tra.
tados: De Regimine Principum (Tomais pE AQumio, Ecipio Corrona), De Re-
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gimine Civitatis (BarroLo), De Regimine Christiano {Vrremso), De Regimine
Mundi (Ucurruno ), De Regimine Reipublicae (Caruro) etc. En Francia, sobre
todo desde MONTESQUIEY, se generalizé la expresién ancien régime para designar
el conjunto de principios e instituciones de la sociedad prerrevolucionaria. Y,
por lo comtin, la palabra régimen se anudaba a una ruptura o transformaci6n
de la situacién social y politica, para contraponer ¢l nuevo régimen al antiguo.
Ejemplos evidentes de este hecho los ofrecen los regimenes bolchevique y fas-
cista.

Depurado de esta carga critica, el concepto de régimen es el mé general
de cuantos se reficren a la configuracién de la realidad politica. Engloba un
medio social, unos valores, unas instituciones, unas fuerzas politicas, unos fines
y unas técnicas juridicas. El régimen abarca la realidad politica en su totalidad,
y se traduce en la sintesis integradora de las estructuras, las ideas y los poderes
que operan en la sociedad. Es la configuracitn del ejercicio y la organizacién
del poder politico en el marco de una estructura social y de una orientacién
ideolégica determinadas,

No falta quien, para diferenciar al régimen de la Constitucién material,
apela a la naturaleza dindmica y estitica, respectivamente, de uno y otra. La
Constitucién — escribe OscarR Arzaca — representa la realidad politica de la
nacién “casi en Ja misma forma en que una fotografia instantinea representa
a un caballo galopando™; mientras que el régimen “busca ofrecernos una imagen
a la vez cinematogrifica y de rayos X de la realidad politica”. Pero esta dife-
rencia, vilida quizds para los esquemas racionalistas del liberalismo que imperé
hasta el periodo dc entreguerras, no resiste el concepto actual de Constitucién
material, portador de una dimensién politica cuya esencia dindmica hemos
estudiado lineas atrés.

En cl concepto de régimen, como en el de su expresidn normativa, se
integran los diversos factores que dan ser y sentido a la realidad politica:

¢) Expresa, ante todo, una estructura o medio social que, como indica
Bumpeau, no es sélo la sociedad tal como aparece de la organizacién que
adopta, sino también, toda la atmésfera espiritual que refleja Ia originalidad
del grupo. Debido a lz configuracién tipica del medio social, ocurre que,
cuando se quieren transplantar formas o sistemas de gobierno similares a re-
gimenes diferentes, aquéllos son vividos de forma distinta.

b) El régimen se refiere asimismo a las instituciones que disponan de los
mecanismos de decisibn y que funcionan en una determinada sociedad, con-
templando a esas instituciones, no desde una perspectiva técnico-formal o
aséptica, sino en Ja medida en que sirven a una determinada ideologia. En
este sentido, Grusepee CHIARELLI, en 1932, definia €l régimen como el conjunto
coordinado de instituciones juridicas con el propésitc de actuar una deter-
minada concepcién politica del Estado y de la sociedad.

¢) Finalmente, el régimen presupone unos valores que inspiran el pro-
grama politico. Esencial al concepto de régimen es la orientacién politica que
informa y canaliza la actividad del Estado. Esta vertiente programética del
régimen suele tener eco preferente en los PreAmbulos de las Constituciones,
de los que es buen cjemplo el de la espafiola de 1978 al proclamar las seis
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grandes decisiones que configuran el régimen: 1) garantizar la convivencia de-
mocritica conforme a un orden econémico y social justo; 2) consolidar un
Estado de Derecho que asegure el imperio de la ley como expresién de la
voluntad popular; 3) proteger a todos los espafioles y pucblos de Espafia en el
ejercicio de los derechos humanos, sus culturas y tradiciones, lenguas e insti-
tuciones; 4) promover el progreso de la cultura y de la economia para asegurar
a todos una digna calidad de vida; 5) establecer una sociedad democratica
avanzada; y 6) colaborar en el fortalecimiento de unas relaciones pacificas y
de eficaz cooperacién entre todos los pueblos de la Tierra.

E] régimen es la expresién més amplia de la forma politica: integra todo el
complejo social, institucional e ideolégico. En un mismo régimen se pueden
englobar distintos sistemas de gobierno (presidencialismo, parlamentarismo) y
aun diferentes formas de Estado (monarquias, reptiblicas, formas federales,
unitarias etc.). La clasificacién de los regimenes politicos actuales puede abor-

darse desde una perspectiva socio-politica o desde un punto de vista socioeco-
ndmico.

En el primer sentido, se contraponen basicamente los regimenes pluralistas
a los monocriticos. En los primeros, la competicién politica es libre y abierta
a una diversidad de fuerzas, y la estructura constitucional responde a un sistema
de equilibrio de poderes y de legalidad de la oposicién. En las monocracias
o regimenes unitarios la actividad politica se monopoliza por una fuerza {mica
w por una tendencia encarnada en un hombre o en un partido, y las instituciones
se basan en la concentracidén o confusién de poderes y en la prohibicién de
toda oposicién. Los regimenes monocraticos se subdividen a su vez entre los
que responden a un proposito autoritario dirigido a asegurar el poder (fascismo,
dictaduras afroasidticas y latinoamericanas) y los que se proponen Hevar a
cabo una transformacién revolucionaria de la sociedag (regimenes comunistas).

Las clasificaciones sociceconémicas ponen de relieve la interrelacién entre
el régimen politico y la estructura econémica, lo que permite diferenciar, por
un lado, los sistemas capitalistas de los socialistas y, por otro, los subdesarrollados,
los desarrollados y — como hace Anpri: Havriou — los superdesarrollados.

4 — Atributos de la Constitucién material
A) La supremacia

“Las leyes constitucionales — afirmaba SarLas en 1821 — se llaman también
fundamentales porque son el apoyo, el cimiento, el fundamento del edificio
social que sin ellas no puede existir firme por largo tiempo”. La totalidad
del ordenamiento juridico se halla condicionado por las normas constitucionales,
v ninguna autoridad estatal tiene mas poderes legitimos que los que la Cons-
titucién le reconoce. Es comiin afirmar que las reglas constitucionales son a
modo de premisas mayores cuyas consecuencias son desarrolladas por las leyes
ordinarias.

Esta supremacia vale tanto para la Constitucién material como para la
formal en la medida en que el ordenamiento primario del Estado tiende a
concretarse formalmente en uno o varios textos juridicos dotados de un rango
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privilegiado que, normalmente, conllevan la existencia de un procedimiento
especialmente agravado para su reforma. La formulacion del principio de la
supremacia de la Constitucién cuenta con notables precedentes en la historia
de las doctrinas y de las instituciones juridico-politicas, si bien su expresién
més acabada se localiza en los origenes del constitucionalismo norteamericano,
vinculado a la lucha contra la Corona britdnica. La propia Constitucién de 1787
se irrogé la condicién de “Derecho supremo sobre la Tierra”. Otras Constitucio-
pes ordenan expresamente la nulidad de las leyes que la contradicen. Valgan,
como ejemplos, ¢l art. 15.4. 2° de la irlandesa de 1937 y el 96 de la japonesa
de 1946. En la espaiiolz de 1978 se contienen varios preceptos que formalizan
esta supremacia, muy particularmente el art, 9.1 — “los ciudadanos y los poderes
publicos estén sujetos a la Constitucion y al resto del ordenamiento juridico” —
Y. en aspectos mas concretos, los articulos 53.1, 117.5, 161.1, 164 y la Dispo-
sicién derogatoria 3, ademés del patrén de rigidez constitucional regulado a
dos niveles en los articulos 167 y 168.

Esta superioridad de la Constitucién frente al resto del ordenamiento juri-
dico estatal se anuda necesariamente a la compatibilidad de todas las reglas
juridicas secundarias o derivadas con las normas primarias o constitucionales.
La Constitucién expresa un orden unitario y positivizado de valores, a partir
del cual, y en un orden jerirquico descendente, se sitian escalonadamente las
restantes fuentes del ordenamiento juridico. Ni las leyes — orgdnicas u ordi-
narias —, ni los tratados internacionales, ni los reglamentos y actos adminis-
trativos, ni, en fin, las decisiones judiciales, pueden, en pura légica, oponerse
al orden fundamental — higher law — encarmado en la Constitucién. Para
asegurar la subordinacién de las leyes y demis fuentes juridicas a la norma
fundamental e, indirectamente, para frenar posibles abusos del Parlamento, se
ha impuesto Ia necesidad de instituir una autoridad encargada de garantizar
el control de la constitucionalided de aquellas fuentes. Fue también en los
Estados Unidos donde, por primera vez, se decreté la nulidad de una ley con-
traria 2 la Constitucién por parte de un érganc jurisdiccional: se trata de la
Sentencia de 24 de febrero de 1803, dictada por el Juez JoHN MarsHALL en el
caso Marbury contra Madison, que impuso a los jueces la obligacién de inaplicar
cualquier ley que contradiga la Constitucidn, porque “siendo ésta la Ley fun-
damental y suprema de la Nacién”, toda disposicién que repugne a la misma
estd viciada de radical nulidad.

A partir de las Constituciones alemana de 1919 y austriaca de 1920, el
control de la constitucionalidad de las leyes se generalizd en Europa, confidandose
por norma general a los tribunales constitucionales de naturaleza juridico-poli-
tica, de los que son ejemplos el “Tribunal de Garantias Constitucionales” que
instituyé la Constitucién espaiola de 1931 y el “Tribunal Constitucional” creado
por la de 1978.

La supremacia material de la Constitucién frente a todas las normas juridi-
cas, debidamente conjugada con el principio de la armonizacién de los orde-
namientos juridicos subordinados, supone el deber de interpretar la totalidad
de aquellas normas con arreglo a los valores y los preceptos constitucionales.
Implicitamente, este principio de la interpretacién conforme a la Constitucién
se expresa en el art. 3 del Cédigo Civil, segun el cual, “las normas se interpre-
taran segun el sentido propio de suas palabras, en relacidn con el contexio,
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los antecedentes histéricos vy legislativos, y la realidad social del tiempo en que
han de ser aplicadas”. La Constitucién forma precisamente aquel contexto y
refleja la realidad social con arreglo a los cuales deben interpretarse las reglas
juridicas.

En todo caso, las normas constitucionales operan como dominantes y, a
consecuencia de su fuerza vinculante sobre el ordenamiento juridico, adquiere
también valor preeminente la doectrina legal e interpretativa de las sentencias
del Tribunal Constitucional frente a la de cualesquiera érganos jurisdiccionales,
como se expresa en el art. 161.1.a de la Constitucién (la declaracién de incons-
titucionalidad de una norma juridica con rango de ley, interpretada por la
jurisprudencia, afectard a ésta), y resulta de la alta misién que asume aquel
Tribupal en su condicién de “intérprete supremo de la Constitucién™, con el

monopolic de decidir sobre la inconstitucionalidad de los actos normativos con
rango de ley.

Sin embargo, antes de pensar en la inconstitucionalidad de una ley, los
jueces o tribunales deben agotar todas las posibilidades de hallar una via inter-
pretativa congruente con la Constitucién, para evitar el vacio normativo moti-

vado por la anulacién de la ley v respetar la presuncién de constitucionalidad
de las normas.

El encuadramiento de los drganos constitucionales y sus funciones dentro
del marce de la Constitucién presupone, primero, que ninguno puede usurpar
lo que, constitucionalmente, es propio de otro, y, segundo, que esti vetado a
todos estos drganos delegar aquellas competencias que la norma fundamental
le asigna expresamente. La practica ha suavizado y aun quebrantado estos
principios, pero, en todo caso, es necesario prever la existencia de una autoridad
habilitada para decidir los conflictos de competencia que puedan plantearse
entre los distintos poderes del Estado o entre entes investidos de autonomia.
En ocasiones ha asumido esta competencia el poder judicial (Itilia, Reptblica
Federal Alemana), otras veces se ha confiado a tribunales mixtos (Tribunal
de conflictos francés) o al Jefe del Estado (Real Decreto de 1887 y Ley de
17 de julio de 1948 en Espafia). Tanto la Constitucién de 1931 como la de
1978 han asignado al Tribunal Constitucional la decisién de los conflictos de
competencia entre ¢l Estado y las Comunidades auténomas y los de éstas entre
sf, ampliada a la de los que puedan plantearse entre los distintos érganos cons-
titucionales del Estado.

B) La efectividad

Toda norma juridica persigue un propdsito concreto en el marco de la
vida social. Pero, ademas de perseguir esta meta, debe ser capaz de conseguirla,
es decir, debe ser eficaz. La eficacia es un atributo que pertenece a la misina
esencia del Derecho, pues si una norma deja de ser obedecida por todos, aun
manteniendo su vigencia formal, pasa a ser una regla initil o perturbadora.
Pierde su eficacia. Nuestro Cédigo Civil contempla el principio de la eficacia
de las normas juridicas en su Titulo Preliminar (arts. 6 y 7).

Pero la eficacia no es suficiente; debe completarse con la efectividad. La
primera es la capacidad para alcanzar el fin propuesto, mientras que la efecti-
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vidad es la eficacia respaldada por el poder coactivo del Estado. Una norma
es efetiva cuando, a su aceptacién por la sociedad, afiade la nota de imposi-
tividad inexorable o coercibilidad. Un ordenamiento juridico exento de coerci-
bilidad seria un contrasentido, porque ¢s funcién esencial del Derecho establecer
un minimo de certidumbre y de estabilidad en las relaciones sociales y, por
eso, como decia REcaseNs Sicues, excluye ineludiblemente el azar y la inse-
guridad. La coercibilidad pertenece u la misma esencia del Derecho.

En la Constitucién de 1978 la efectividad se consagra en el mandato del
art. 9.1, que sujeta tanto a los ciudadanos como a los poderes pablicos a la
Constitucion y &l resto del ordenamiento juridico. En consecuencia, todas las
normas constitucionales, sin excepcion, incluidos los principios rectores de la
politica social y econémica, huérfanos del amparo judicial directo {(art. 53.2},
vinculan a todos lus jueces y tribunales, sea cual sea su grado y jurisdiecién,
y a todos los poderes piblicos. En este sentido, el Tribunal Constitucional
tiecne declarado que “la Constitucitn, lejos de ser un mero catilogo de prin-
cipios de no inmediata vinculacién y de no inmediato cumplimiento hasta que
sean objeto de desarrollo por via legal, es una norma juridica, la norma suprema
de nuestro ordenamiento, y en cuanto tal, tanto los ciudadanos como toc{c))’; los
Poderes Piblicos, y por consiguiente, también los jueces y magistrados inte-
grantes del poder judicial, estin sujetos a ella (arts. 9.1 v 117.1). Por ello
es indudable que sus preceptos son alegables ante los Tribunales” (Sent. de
28 abril de 1582).

Ahora bien, la coercibilidad o posibilidad de apelar a la coaceibn, en oca-
siones se manifiesta como una fuerza més espiritual o psicologica que fisica.
Algunas reglas juridicas, incluso constitucionales, expresan en forma de normas
juridicas preceptos morales, usos y creencias sociales que estdn en la conciencia
de muchos y que aceptamos espontancamente como vinculantes y como desca-
bles. No resulta dificil encontrar en las Constituciones y en las leyes preceptos
3110, sin dejar de ser Derecho, invaden el 4mbito de la Politica, de E‘:l Morsl,

e la Economia, etc. cuya eficacia no precisa de los resortes de la coaccién.
Piénsese, por ejemplo, en las normas organizativas, en las que tienen un conte-
nido abstracto o impreciso, 0 en aquellas que en lugar de contemplar relaciones
intersubjetivas, formulan aspiraciones cuya eficacia se apoya en motivaciones
alejadas de la coaceién. Recordamos a este respecto algunos preceptos de Ia
extensa Constitucién de 1812, como el que conmina a todos los espadioles a
ser justos y benéficos (art. 6), o el que centra el objetivo del Gobierno en la
felicidad de la Nacidn y el bienestar de los individuos que la componen (art. 13},
o el que manda proteger la religion catblica con “leyes sabias v justas” (art. 12).
Con razén dijo MeBeL que “los mds importantes preceptos del Derecho cons-
tituctonal carecen de sancién y nadie duda, en cambio, de su cardcter juridico”.

Ocurre sin embargo que la efectividad de las normas juridicas y su pre-
supuesto, la coercibilidad, son predicados que se dan en una intensidag variable,
motivando una gama gradual de normas, desde aquellas que son altamente
coercitivas hasta las que apoyan su cficacia en motivos alejados de la fuerza,
Resulta, por tanto, aventurado, disponer — como hace el art. 105 de la Cons-
titucién de la Reptblica Democratica Alernana de 1968 — que la Constitucién
es derecho de “aplicacién directa”.
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a) Existen, clertamente, numerosas normas constitucionales que son de
aplicacién directa y primaria, no obstante cualquier ley contraria que debe
entenderse derogada autométicamente sin necesidad de esperar a que sea anula-
da formalmente por el Tribunal Constitucional. Tal es el caso, segun GaRcia
pE ExTerrfa, de las normas sobre el reconocimiento y proteccion de los derechos
fundamentales, y de las que se refieren a la organizacién y habilitacién de los
Poderes Pablicos.

La Constitucién de 1978 atribuye una cfectividad reforzada o preferente —
siguiendo las huellas de la Ley Fundamental de Bonn — a los derechos fun-
damentales y a las libertades piiblicas. Segun el texto aleman (art. 1.3), las
libertades que menciona se consideran “derecho inmediatamente valido”, y
segun el espafol (art. 53.1), “vinculan a todos los Poderes Publicos”, contando
ademés con la cobertura especial de un procedimiento preferente y sumario
y del amparo ante ¢l Tribunal Constitucional (arts. 53.2 y 161.1.5).

Con ello, la Constitucién espaiiola, siguiendo la pauta marcada por la
progresista de 1869, establece un estatuto completo de la libertad, efectivo por
si mismo, que no necesita del complemento de leyes de desarrollo, para ser
operativo inmediatamente, con la garantia, ademas, de que cuantas leyes —
preceptivamente orgénicas (art. 81.1} — se dicten en este sentido, deberan
respetar el contenido esencial de los derechos y libertades (art. 53.1).

La primera consecuencia de este punto de partida es la obligacién que
tienen todos los jueces y tribunales que conozcan de un proceso que afecte
directamente a los derechos o libertades especialmente protegidos por la Cons-
titucidn, de aplicar directamente ésta prescindiendo de cualquier norma anterior
limitativa, que debe considerarse automiticamente derogada por oponerse a
io establecido por la Constitucién (Disposicién derogatoria 3). Esta conclusidn
es valida no solamente para las normas contenidas en leyes anteriores a la
Constitucidn, sino también para las posteriores.

Los preceptos que forman la parte organica de la Constitucién son tam-
bién, en su mayor parte, de aplicacién inmediata y directa por parte de los
Poderes Publicos, independientemente de que existan o no normas ordinarias
de desarrollo, y lo mismo si atefien a la estructura como si regulan el funcio-
namiento de los érganos constitucionales. En consecuencia, “todas las normas
constitucionales que habiliten determinadas actuaciones a los érganos por ellas
regulados son normas de aplicacién inmediata, no obstante eventuales leyes an-
teriores contrarias, que han de entenderse derogadas” {Garcia pe ENTERRIA).

b) En un segundo grado o nivel de efectividad estan las otras normas
constitucionales dotadas de menor carga politica. Ante la eventual presencia
de leyes anteriores a la Constitucién opuestas o incompatibles con estas normas,
el Tribunal Constitucional apela a las dicotomias vigencia-derogacién y cons-
titucionalidad-inconstitucionalidad, y afirma que “la inconstitucionalidad de las
leyes anteriores conduce a unas consecuencias que pueden ser concurrente-
mente la derogacién y la nulidad” (Sentencias de 2 de febrero y § de abril
de 1981), admitiendo que los jueces y tribunales ordinarios pueden decidir
por si solos la derogacién de las leyes preconstitucionales — aunque solo con
fectos cefiidos al caso concreto, con la inseguridad que ello comporta —, si
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bien, cuando la soluicién del problemu <e les plantee dudosa, pueden someterla
al Tribunal Constitucional (cuestién de inconstitucionalidad, con eficacia erge
omnes). Este sistema intermedio contrasta tanto con el italiano que, separando
los conceptos de derogacién e inconstitucionalidad sobrevenida. asigna el mo-
nopolic de ésta al Tribunal Constitucional, como con el aleman, que reconcee
a los tribunales ordinarios competencia para decidir sobre la derogacién del
derecho preconstitucional opuesto a la Ley Fundamental de Boun.

¢) En otro nivel se encuentran aquellos preceptos que, aunque vinculantes
para los tribunaleg y pare todos los Poderes Publicos, no son de aplicacién
directa, porque precisan necesariamente de idesarrollo legislativo para generar
auténticos derechos subjetivos. Tal ocurre, en la Constitucién espafiola, con
los “principios rectpres de la politica social y econémica” del Capitulo III del
Titulo I (arts. 39 4 52), ast como los del Titulo V1I (Economix y Hacienda).
Acerca de los primeros, dispone e} art. 53.3 que “sdlo podran ser alepados ante
la Jurisdiccién ordinaria de acuerdo con lo que dispongan las leyes que los
desarrollen”. En consecuencia, la eficacia de estas normas tiene un alcance
esencialmente interpretativo de la legislacibn vigente, no sblo para garantizar
el “minimo existente”, sino incluso para provocar la inconstitucionalidad de
las disposiciones cantrarias, y al mismo tiempo, se manifiesta como una fuerza
que encauza la actividad legislativa en el sentido del Estado social de Derecho
querido por la Constitucidn.

d) Finalmente, ocupan una posicion especial las normas contenidas en leves
ordinarias — orginicas o no — de contenido matetialmente constitucional, des-
provistas de todo rango jerdrquico formal, aunque objetivamente integradas
en el orden juridica fundamental que sirve de suporte al sistema juridico global.

III — TEORIA DE LA CONSTITUCION FORMAL

1 — La ley y la Constitucién
A) La Ley

Mientras Ja norma juridica es wna proposicibn «que preseribe un compor-
tamiento y que cuenta con el respaldo de la coercibilidad, la ley es un acto
elaborado por el hombre; es una decisién emanada regular y formalmente de
los frganos que detentan el poder soberano del Estado. En otros términos,
es el acto dictado constitucionalmente por los titulares del poder legislativo.
La norma, segun vimos, es un mandato jurldico, mientras que la ley, o dis-
posicién legal, es “la seiial o el signo sensible mediante el cual se expresa aquel
mandate” (Freperico pE Castro).

La esencia formal de la ley presupone, como nota esencial a la misma,
que sea dictada con arreglo a la Constituciém, esto es, que sea “suficientemente
promulgada” — como se afirmaba en la clasica definicién de Francisco SuArez —
o “promulgada por aquel que tiene a su cargp el cuidade de la comunidad” —
en expresion de Toatds pE AQuino. De este requisito depende la validez de Ia

ley,
La ley es, ante todo, la fuente mas importante del Dereche. Es el conti-
nente més sdlido de la norma juridica. Pero conviene aclarar que ni todas las
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normas juridicas se hallan contenidas en leyes, ni todas las leyes significan
0 expresan necesariamente normas juridicas. La coincidencia de ambos con-
ceptos en el binomio norma juridica — ley configura las llamadas leves pertectas
o propias, frente a las imperfectas o impropias, que son las leyes no normativas,
como por ejemplo las que contienen definiciones o preceptos hipotéticos.

La Constitucién de 1978, en el Preambulo, considera la ley como “expresion
de la voluntad popular”. Consecuentemente, se dictan por el drgano que ostenta
la representacién del pueblo espafiol, o sea, por las Cortes Generales (art. 66).
La perfeccién formal de la ley se consigue con el altimo acto def proceso
legislativo, que es el de su publicacidn, dispuesta por el Rey (art. 91).

Hasta ahora hemos contemplado la Constitucién desde su angulo normativo
o formal. Nos corresponde ahora detenernos en su vertiente formal o legal,
porcuanto la Constitucién como norma se complementa con la Constitucién como
ley, como la Ley Fundamental emanada del érgano dotade de poder legislativo
constituyente. No cbstante su origen politico, la Constitucién es, béasicamente,
una ley y, como tal, participa de los atributos propios de todo acto legislativo,

En el lenguaje juridico y muy especialmente en los textos constitucionales,
la palabra ley se utiliza para significar impropiamente ctros conceptos, como
pueden ser:

a) La norma juridica contenida en la propia ley, confundiendo el contenido
(mandato)} con el continente (acto formal emanado del Estado). No es correcto,
por tanto, afirmar que “no es licito violar la ley”, pues lo que se viola, en todo
caso, es la norma juridica significada por ella. En el lenguaje cldsico era frecuen-
te esta confusién. Valga como ejemplo la conocida definicién ciceroniana: “la
ley es un principio recto e inspirado por los dioses, que nos manda aquello
que es honesto y nos prohibe hacer lo contrario”. Y la doctrina moderna aumen-
ta el confusionismo cuando pretende diferenciar la ley formal (propiamente
dicha) de la ley material (mandato normativo). Las leyes son vehiculos de
expresién de la norma juridica y, como tales, establecen, regulan, determinan,
disponen, consagran, pero no deciden, ni limitan, ni garantizan, ni posibilitan.
La fuerza no reside en la ley, sino en el mandato. En consecuencia, es correcto
afirmar “los preceptos de las leyes” (art. 20.4 de la Constitucién), “cuando
asi lo disponga la ley” (art. 119) ete. Es, en cambio, impropio, decir “la ley
limitard” {arts. 18.4, 28), “la ley garantizard” o “posibilitard” (arts. 37, 39.2} ete.
Si, en cambio, deben predicarse de la ley las cualidades que se refieren a la

forma; brevedad, claridad etc.

b) El ordenamiento juridico en general, es decir, el propio Derecho cons-
tituido por la totalidad de los preceptos juridicos vigentes. A este respecto, la
terminologia inglesa utiliza la expresion common law, que se extiende incluso
a las costumbres, frente al statute law emanado del Parlamento. La Constitucion
utiliza correctamente la denominacién “ordenamiento juridico” en el art. 9, pero,
cn cambio, incurre en desviacién al referirse repetidamente al “respeto a la
lev” (arts. 6. 7, 10), a la “igualdad ante la ley” (art. 14 39), etc. En la
Constitucién italiana el uso de la palabra ley como sindnima de ordenamiento
jurfdico se utiliza continuamente: arts. 3, 8, 15, 33, 35, 36, 46, 54, 126, etc.
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¢} La autoridad del Estado se designa asimismo con la palabra ley en
expresiones como “en nombre de la ley”, “el peso inflexible de la ley”, dura lex
sed lex. En la propia Constitucién se ﬁ’abla del “imperio de la ley” (Predmbulo

y art. 117.1).

B) Predicados de la ley: generalidad, estabilidad y superioridad

a) La ley es, esencialmente, un acto general, es decir, un acto abstracto
e impersonal. Su rango le impide contemplar situaciones concretas e individua-
lizadas. “La ley — decia Fraxcisco SvaRez — pretende beneficiar a todos
por todos deberi ser acatada; nunca se preocupa de una persona singular”
Sin embargo, esta generalidad no debe interpretarse de un modo radical, sino
como una categorin opuesta a la individualidad. El niimero de sujetos a los
ue la ley se aplica carece de trascendencia, y bien puede suceder que, en
el momentc de publicarse exista sélo una o pocas personas que reunan las
condiciones precisas para aplicar la norma expresada en la ley. l.a generalidad
no se mide cuantitativa, sino cualitativamente. Lo que opone las normas par-
ticulares a Jas legales es que, en aquéllas, los individuos se consideran uti singuli
y, en estas, uti undversilas.

Lo que ocurre es que en la sociedad actual, sujeta a la presidn de une
compleja gama de grupos, la generalidad da la ley sucumbe con frecuencia a
la tentacién del legislador de sancionar disposiciones especiales que gemeran
desigualdades y conflictos en la medida en que crean diseriminaciones camu-
fladas bajo una apariencia de generalidad. Se cita a este respecto la ley francesa
de 14 de septiembre de 1941, que reformé el art. 331 del Cédigo Civil, con
el tinico fin de que una persona concreta pudiera adoptar un hijo ilegitimo.

Es indudable que el fabuloso incremento de las funciones plblicas incide
en la esencia de la ley, que corre el peligro de convertirse en un vehiculo de
formalizacién o registro de normas que sirven a unas idcologias o a unos inte-
reses concretos, con la secuela de una incesante proliferacién de actos legisla-
tivos y el consiguiente desprestigio que ello entrafia (corruptisima respublica
plurimae leges). Ello explica que la doctrina de la generalidad de la ley, que
fue dogma para los fildsofos y juristas de la Antigiiedad (ArSTOTELES, PArI-
n1aNo, CeLso, Urpiano), principio indiscutido por Rousseau y lz generalidad
de los autores modernos, haya sido negado por juristas contempordneos de la
talla de Lasanp, JErLLmwer y CARRE DE MALBERG, entre otros.

b) Junto a la generalidad, se predica de la ley la vocacién de permanencia
o de duracién indeterminada del mandato que contiene, que, obviamente, no
implica ni perpetuidad ni rechaza la eIasticigad, sino simplemente, durabilidad
o, por lo menos, ausencia de derogacion anticipada. La esencia de la ley estd
refiida con todo acto contingente o “de temporada”.

La vigencic de la ley tiene un alcance no solo personal (generalidad),
sino también temporal (estabilidad). En el 4mbito del Derecho Constitucional
se ha planteado el problema de las normas dotadas formalmente de vigencia
permanente (normas inmutables), que responden a un dogmatismo juridico de
escaso valor prictico y una invitacién a la ruptura constitucional o al golpe
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de Estado. Por regla general, estas normas inmutables se han centrado en
aquellos preceptos que definen “el espiritu de la Constitucidn”, su esencia,
sus principios fundamentales, etc. {Constitucién noruega — art. 112 —, egipcia
de 1930 — art. 145 —, etc.). La Ley espafiola de 17 de mayo de 1958 promulgé
los “Principios del Movimiento Nacional”, sintesis de los que inspiraban las
leyes fundamentales, como permanentes e inalterables. La Constitucién griega
de 1952 no solo excluydé para siempre la revision total de la misma, sino que
también sustrajo a perpetuidad la reforma de las disposiciones que configuran
a Grecia como una “democracia coronada” y todas las demds disposiciones
reputadas como “fundamentales” (com cllo, sin embargo, no se evité el pro-
nunciamiento militar de 1967).

Con mayor frecuencia estos limites sustanciales permanentes o prohibicio-
nes absolutas de modificacién tienen un dmbito mas limitado. Asi, todas las
Constituciones francesas, desde 1875, prohiben modificar o revisar la forma
republicana de gobierno, cliusula que se repite en otros textos politicos, como
la Constitucién italiana de 1947 (art. 139), la brasilefia de 1967, etc. En otras
ocasiones ha sido la forma mondrquica la declarada irreformable, como ocurre
en Marruecos y también las Constituciones griega de 1952, camboyana de
1956 etc. También la Ley Fundamental de Bonn (art. 79.3) considera ilicita
toda modificacién que afecte “a la divisién de la Federacién en Estados, a los
fundamentos de la cooperacién de los Estados en la potestad legislativa o a
los principios” relativos 2 la dignidad humana, al Estado de derecho democri-
tico y social, a la soberanfa del pueblo y a la divisién de poderes, consagrando
ademds — art. 19.2 — la inmutabilidad del contenido esencial de los derechos
fundamentales.

c¢) Entre todos los actos que emanan de la voluntad del Estado, la ley
ostenta una superioridad o preeminencia indiscutidas. Ningin acto del Estado
puede ser superior a la ley. Es la primera entre todas las fuentes del Derecho,
v por ello prevalece ¥ se impone frente a cualquier otra. BLuxTscHLI llamé a
la ley el “verbo perfecto del Derecho”, y DEL Veccmio la calificé de “pronun-
ciamiento solemne del Derecho y expresién racional del mismo”, que es “con-
juntamente pensamiento y voluntad, porque comprende una determinacién 16-
gica y un acto de imperio”

La tradicién britinica resume esta primacia jerarquica de la ley en la bien
conocida frase atribuida a LorLME, segin la cual el legislador (Parlamento)
puede hacerlo todo menos convertir a un hombre en mujer y a una mujer en
hombre. Y los revolucionarios franceses, tras hablar de la santidad de las leyes
y de erigirles un templo, vefan en ellas la personificacién viviente de la suprema
razén fundada en la naturaleza de las cosas, de la misma manera que el rey
habia supuesto otrora la personificacién de un poder investido por Dios.

Hoy, la supremacia de la ley se justifica en la medida en que es expresion
de Iz voluntad popular, como indica el Preambulo de la Constitucion, renovando
la tradicién del consensus populi de origen germénico que fue revitalizada por
Rousseav y los revolucionarios americanos y franceses. Ahora bien, para expresar
esta voluntad, el pueble se vale de los érganos que tienen atribuida su repre-
sentacion. Por ello, el art. 66 de la Constitucién establece que “las Cortes ejercen
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la potestad legislativa del Estado” tras afirmar que “representan al pueblo
espafiol”.

En todo caso, el proceso legislativo canaliza la funcién soberana de expresar
aquella voluntad papular, lo mismo cuando se limita a descubrir o declarar
el derecho que preexistia en la conciencia popular (mision destacada especial-
mente por la Escuela histérica) que cuando lo crea o elabora con gran dosis
de discrecionalidad. Cierto que todos los actos estafales — politicos, adminis-
trativos, jurisdiccionhles — crean derecho y pueden encerrar normas juridicas,
pero en todo caso deben actuar dentro de los cauces previamente determinados
por la ley y con sujecidn a las normas contenidas en la misma, es decir, con
sujecién “a la Constitucién y al resto del ordenamiento juridico”, como se
afirma en el art. 9.1 del cédigo politico fundamental.

2 — La Constitucidn formal: concepto y clases
A) Concepto

Si las normas que regulan el orden juridico-pelitico fundamental forman, en
su conjunto, la Constitucién material, la formalizacién de estas normas en uno
o mas textos legales, a los que se reconoce rango jerérquico superior, se traduce
en la Constitucién formal. Aquélle se define por su contenido; ésta, por la téenica
juridica de su elaboracién y de su reforma. La Constitucién formal es, por tanto,
el documento (o documentos) legal elaborado por el érgano que ejerce la
potestad constituyente, con arreglo al procedimiento adecuado, que reune siste-
méticamente las normas fundamentales del régimen politico.

La Constitucién formal se contiene en un instrumento legal o, excepcional-
mente en varios, que se suele identificar con la referencia del aiio de su pro-
mulgacién — Constituciones de 1876, de 1931, de 1978 — o de un lugar o persona
significativos en relacién con su origen — Constituciones de Bayona, de Cadiz,
de Weimar, de Querétaro, de Bonn, canoviste, Estatuto albertino. Su contenido
aspira a sistematizar las normas que integran la Constitucién material, aunque
sin Jograrlo nunca, tanto porque no incluye todas las reglas materialmente cons-
titucionales, como porque regula con frecuencia materias derivadas ¢ secundarias
alejadas de Ja érbita fundamental del ordenamiento juridico.

Por una parte, un buen sector de materias objetivamente constitucionales
se contienen en las ldyes orgénicas y ordinarias, especialmentc en las electorales,
en los reglamentos parlamentarios, en los Estatutos de autonomia ete. Por otra
parte, son frecuentes los ejemplos de normas: de detalle contenidas impropia-
mente en las Constituciones formales: la de C4diz regulaba con profusion las
misas solemnes “de Espiritu Santo” y los sermones que en ellas debian pronun-
ciar los eclesidsticos de turno durante el proceso electoral (arts. 47, 71, 86); la
india de 1950 prohibe a los funcionarios recibir honores y regalos de Estados
extranjeros (art. 18); la suiza de 1874 se refiere a la matanza de animales y al
transporte de combustibles (arts, 23 bis y 26 bis) etc., etc., Deberian evitarse los
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textos excesivamente detallistas, que regulan con precisién materias mudables y
de detalle, procurando, en cambio, consolidar Constituciones comprensivas, de
contenido preciso y abiertas al futuro, huyendo de expresiones retoricas y de
promesas utdpicas que coadyuvan a su inoperancia.

Entre las definiciones significativas de Constitucién formal, destacamos las
seguientes:

Para JoveLLanos, es “el conjunto de leyes fundamentales que fijan los dere-
chos del soberano y sus sibditos, y los medios saludables de preservar unos y
otros”.

CARRE DE MALBERG la definia como “la ley de organizacién o régimen estatal
para el ejercicio de la soberania”; BusprAu, como el “conjunto de normas emana-
das del poder constituyente v dictadas segiin €l procedimiento especial previsto
para establecer o modificar la Constitucién”, y més recientemente - entre los
autores franceses — JacQues CADART escribe que “es el documento escrito que
contiene las reglas de derecho que poseen un valor juridico superior a las demas,
normalmente elaborado y siempre revisado segiin un procedimiento especial”.

Para Xart LoEWENSTEIN, se define como “uno o varios documentos formula-
dos por escrito que, con ilacién l6gica, fijan las normas mis importantes por las
que se realiza el proceso de decisién politica de una comunidad”.

B) Constituciones otorgadas, paciadas e impuestas

Atendiendo a la naturaleza del érgano que tiene atribuido el poder constitu-
yente, se ha generalizado la clasificacion de las Constituciones formales en
otorgadas, pactadas e impuestas, coincidente, por otra parte, con tres momentos
histéricos sucesivos.

a) Las Constituciones otorgadas responden a una concesion unilateral del
soberano o del titular del poder politico a favor del pueblo, al que concede deter-
minadas garantias juridico-politicas, pero prescindiendo de su participacion.
Aunque, histdricamente, estas Constituciones surgieron como consecuencia de
las presiones politicas ejercidas sobre el monarca — visibles ya en las Cartas
medievales — y marcan el trinsito de Ja monarquia absoluta a la monarquia
imitada, juridicamente son todavia fruto de la liberalidad del soberano, quien,
en el ejercicio de sus facultades, decide autolimitar su poder absoluto por medio
de una Constitucién. Fueron otorgados algunos textos germdnicos posteriores al
Congreso de Viena, como las Constituciones de Baden y Baviera (vigente ésta
hasta 1919); las promulgadas por Napoleén en los paises conquistados con el
propésite de institucionalizar el “bonapartismo”, como las que dié en los Paises
Bajos, en Westfalia, en Népoles y en Espafia (Constitucién de 1808 llamada de
Bayona). Asimismo fueron Cédigos otorgados, la Carta francesa de 1814, el
Fistatuto Real espariol de 1834, el Estatuto albertino italiano de 1848, las Cons-
tituciones monegasca de 1911 y abisinia de 1931 y de hecho, las Leyes Funda-
mentales del régimen franquista.
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b) Las Constituciones pactadas reflejan el periodo de transicién entre la
soberania regia y la popular, teorizada por el liberalisme doctrinario. Emanan de
un acuerdo entre el monarca o el jefe del Estado y la representacién popular
expresada en el Parlamento. El peligro de las Constituciones pactadas estriba en
la desigualdad que existe entre las partes, que puede convertirlas en unas estipu-
saciones unilaterales camufladas, como ocurrié con los textos ingleses clsicos y
con la Carta francesa de 1830. Er Esparia fueron pactadas las Constituciones de
1845 y 1876, decretadas y sancionadas por Isabel 11 y por Alfonso XII, respecti-
vamente, “en unién 'y de acuerdo con las Cortes”, Otros cjemplos son la francesa
de 1791, la de Wurtemberg de 1819, la griega de 1844, la rumana de 1864 y la
bilgara de 1879.

c¢) Finalmente, las Constituciones impuestas se apoyan en ¢l principio de la
soberania nacional, y emanan por tanto de una asamblea constituyente que
«cpresenta al pueblo. En ocasiones, una vez elaboradas y aprobadas por la asam-
blea, se someten a referéndum popular para convalidar su legitimidad. No se
requirié esta intervencién directa del pueblo, por ejemplo, para promulgar las
primeras Constituciones de las ex-colonias inglesas de América del Norte, ni para
la federal de 1787, las francesas de 1848 y 1875, las espariolas de 1812, 1837,
1869 y 1931, v la mayorfa de las europeas de la primera postguerra. En cambio
se exige el referéndum popular en Suiza, en algunos Estados norteamericanos
federados y se aplicé para la aprobacidn de las Constituciones de Austria de
1920, de Irlanda de: 1937, de Francia de 1948 y 1958, de Italia de 17 y de
Espaiia de 1978, entre otras.

C) Constituciones rigidas y flexibles

El vizeconde cscoces James Brycr, autor del primero y uno de los mejores
tratados de Derecho constitucional norteamericano, The American Common-
wealth (1888), clasificé las Constituciones en dos grandes grupos atendiendo al
mecanismo de su reforma: rigidas y flexibles, Las flexibles son aquellas que
pueden ser revisadas en cualguier momento con arreglo al procedimiento legis-
lativo ordindrio. Las rigidas — o firmes — sélo pueden ser revisadas con sujecion
a un mecanismo especial que dificulta la reforma, ya sea: 1) porgue requiere la
intervencién de érganos legislativos especiales que actiian a modo de superlegis-
ladores (asamblea constituyente, participacidn directa del puebla); 2) porque
se prevé un procedimicnto legislativo mas complejo que el ordinario (mayoria
cualificada, votacién reiterada, actuacién conjunta de ambas cadmaras); 3) por-
que se prohibe la reforma durante un tiempo determinado (rigidez eventual), o
4} porque se combinan algunas de estas técnicas.

La idea de Constitucién flexible es, en la actualidad, muy discutida, y pone
en juego el mismo concepto de Constitucién formal, Como ley que vincula a
todos los Poderes Publicos, resulta dificil admitir su flexibilidad. Lo que ocurre
es que pueden existin instituciones politicas que carecen de Constitucién formal
que las regule, como ocurria en las monarquias absolutas y pasa aun en Gran
Bretaiia.
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Las instituciones politicas britanicas, no exentas, por otra parte, de leyes
que las regulan, se han ido consolidando a lo largo de una lenta evolucién his-
torica, v el Parlamento las ha ido normalizando mediante leyes ordinarias de
contenido materialmente constitucional. Asi, por ejemplo, la Parliamentary Act
de 1949, no obstante su contenido propiamente constitucional, fue votada como
cualquier otra ley ordinaria. Y es que, en el Reino Unido, juridicamente, nada
puede prohibir al Parlamento ni siquiera que elimine el sistema parlamentario o
que lesione los derechos fundamentales. Las fuerzas que aseguran el funda-
mento del régimen britdnico y que canalizan la accién del Parlamento tienen un
alcance mucho mas sélido y eficaz que las simples técnicas juridico-formales.
Por esta razén, ya TocQueviLLE afirmé que Inglaterra carecia de Constitucion.
Y ello es cierto si se parte del principio juridico de la primacia de la forma
sobre el contenido.

Con este punto de partida no falta quien nieguc la posibilidad de que
existan Constituciones flexibles propiamente dichas. No obstante, los politicos
conservadores — Burkg, DE Maistre, Dr Boxarp — defendieron con ahinco la
ausencia de rigidez constitucional, en la medida ¢n que corre el riesgo de con-
vertirse en un instrumento al servicio de la razdén o de los intereses politicos
que frena la natural evolucién de las instituciones. CAxovas pEL CasTiLLo, para
justificar la flexibilidad de la Constitucion de 1876 afirmaba que “no es sino una
ley como otra cualquiera que puede interpretarse y aun modificarse por otra
ley, porque ninguno mds que los atributos de las leyes ordinarias tiene la ley
gue es hoy Constitucién del Estado™.

Ejemplos de Constituciones escritas que eluden toda rigidez, equiparindose
formalmente a leyes ordinarias, los ofrecen las espafiolas de 1834, 1837, 1845 y
1876; las Cartas francesas de 1799, 1814 y 1930; el Estatuto italiano de 1848; las
Constituciones rusa de 1918, irlandesa de 1922, neozelandesa de 1852 (aun vi-
gente), entre otras. Los revolucionarios reaccionaron sin embargo contra esta
orientacién tradicionalista y destacaron, en cambio, la importancia decisiva de
la ley que se impone a los Poderes Piiblicos y que limita la autoridad de los
gobernantes y, con este punto de partida, el constitucionalismo contemporaneo
defiende la rigidez constitucional en la medida en que: 1) asegura la relativa
continuidad de los elementos esenciales del orden juridico fundamental; 2) re-
presenta una garantia del pacto social concluido entre los ciudadanos en el
momento de ejercitar el poder constituyente; 3) es una barrera frente a las
luchas entre los Partidos y a las divisiones sociales, que frena las consecuencias
de la inestabilidad politica; 4) contribuye a que las reformas que se planteen
sean fruto de una reflexién madura y cuenten con el respaldo del pueblo.

El principio de la rigidez constitucional se impuso en las primeras Consti-
tuciones escrita de los diversos Estados norteamericanos a partir de 1776 y en la
federal de 1787. En Europa, los textos {ranceses de 1791, 1793 y 1795 lo aco-
gieron por primera vez y hoy se ha convertido en principio aceptade de una
manera general y en ocasiones, como ocurre en la Constitucion espafiola de
1978, en grado excesivo.
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D} Constituciones escritas y consuetudinarias

Las Constituciones formales se concretan en uno o varios textos escritos.
En consecuencia, desde una perspectiva téenico-juridica, no puede hablarse de
Constituciones consuetudinarias, sin perjuicio de que, junto al texto formal o
positivo, coexista una praxis politica que no solo lo completa e interpreta, sino
que le imprime una orientacién caracteristica y explica que textos anilogos se
vivan de manera muy distinta, La expresién Constitucién consuetudinaria se
centra en este conjunto de usos y de précticas consagrados por una vigencia
continuada.

Hasta finales del siglo XVIII, si se exceptian algunos textos aislados como
los ingleses de 1215, 1689 y 1701, la organizacién fundamental del Estado venia
dada por la tradicién y por los usos, y los tedricos del tradicionalisme politico
insistieron en la superioridad de las Constituciones consuetudinarias sobre las
escritas porque recogen el tesoro acumulado de la experiencia histérica y asimi-
lan de mode progresive y lento las innovaciones que son positivas para la nacién.
“La Constitucién — decia DE BoNALD — es existencia y naturaleza, y no se
pueden escribir ni Ia existencia ni la naturaleza” Pero, a partir del movimiento
constitucionalista iniciado a finales del siglo XVIII en América y en Francia se
impuso la creencia de que la Constitucion presupone un contenido racional res-
paldado por la voluntad de los ciudadanes — “un esfuerzo reflexivo y constructi-
vo del pensamiento” { BURDEAU) — que solamente puede hallar expresién en un
texto escrito que recoja de modo permanente y objetivo el orden juridico funda-
mental.

Las Consttuciones escritas son, por tanto, el resultadoe de la racionalizacién
del Dereche y del Estado, que presupone, como afirmaba Herver, dos proce-
sos distintos: uno de andlisis de la realidad social y de las situaciones de hecho
que la misma ofrece con carécter de generalidad para deducir los preceptos jurf-
dicos que la rigen, y un sagundo proceso de sistematizacion u ordenacion légica
de aquellos preceptos juridicos obtenidos por andlisis, en un sistema unitdrio y
congruente de reglas de Derecho.

Y asi, desde las revoluciones que sirven de pértico a la Edad Contempo-
rdnea, se impusieron los textos escritos de Derecho constitucional positivo, a
modo de cuerpos legales codificados, dotados de especial jerarquia y solemnidad
frente a las demds fuentes del Derecho.

Ahora bien, junto a estas leyes constitucionales escritas sigue operando la
praxis que las interpreta, completa y que incluso puede contradecirlas, no siem-
pre con el propésito de falsearlas. Este fendmeno es visible en los sistemas comu-
nistas y en los paises jévenes en vias de desarrollo, en unos por la presién de los
principios revolucionarios y en otros por la inadaptacién de! texto escrito al
orden preexistente.

En la actualidad no puede admitirse la existencia de Constituciones exclu-
sivamente consuetudinarias, pues aun en los paises en que la vida politica se
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rige por usos, practicas y precedentes, existen numerosos textos fundamentales.
El ejemplo tipico lo ofrece el Reino Unido, cuya Constitucién material es fruto
de una larga evolucién, contando sin embargo con una larga serie de leyes escri-
tas de rango constitucional, desde la Carta Magna de 1215 a las modernas leyes

parlamentarias de 1911 y 1949, aunque ninguna de elas esté dotada de rigidez
formal.

Las Constituciones [ormales son, en la época actual, rigidas por vocacién y
escritas por esencia. Son excepcionales las flexibles e inexistentes las consuetu-
dinarias. Selo las escritas, aunque vitalizadas por usos y practicas, pueden asumir
una funcién politica estabilizadora y asegurar el ordenamiento juridico de la
realidad politica. Con este propésito, las Constituciones escritas han servido de
poderosa arma a los siguientes movimientos politicos: primero a la corriente
unificadora de las monarquias modernas frente al pluralismo desintegrador de
la Edad Media, después a la tendencia liberal burguesa en lucha con el absolu-
tismo y, en fin, a la ideologia de base democritica orientada a asegurar un
orden social y econémico justo.

En términos precisos no cabe, por tanto, hablar de costumbres constitucio-
nales como genuinas fuentes del Derecho. Existen, eso si, unos usos y précticas
de naturaleza politica, en los que concurren incluso las notas de repeticion, de
constancia, de aceptacion (consensus) y de precision, pero carecen en cambio
de las garantias de coercibilidad y de obligatoriedad esenciales a las normas
juridicas. Tales usos cumplen una esencial funcion de integracién, de adapta-
ci6n y de interpretacion, pero, por un lado, pueden ser derogados o modificados
en cualquier momento por el Poder Legislativa ordinario y, por otro — como
decia Dicey —, no son ni reconocidos ni aplicados por los Tribunales.

La existencia de estas practicas, convenciones o usos es perfectamente com-
patible con la vigencia de las Constituciones escritas, y no puede negarse que
encierran el germen de un derecho en gestacién, aun no formalizado, con gran
potencialidad creadora. En ellos se encuentra el origen de numerosas institu-
ciones y mecanismos que han adquirido fuerza juridico-constitucional, como la
colegialidad del gobierno, la responsabilidad politica, la presidencia del Consejo
de Ministros, la practica de los decretos-leyes etc. Pero, en todo caso, constituyen
un area no juridica, al margen del orden racionalizado por la Constitucion
escrita. Tienen gran valor politico para llenar vacios legislativos y para adecuar
el ordenamiento legal a los supuestos imprevistos que depara la dinamica poli-
tico-social, pero operan unicamente praeter (o extra) legem y secundum (o
propter) legem; en ningin caso contra legem, pues las frecuentes practicas anti-
juridicas — comunes en todas las ramas del Derecho — no pueden iniegrarse en
el ordenamiento juridico fundamental porque no son sino violaciones de la Cons-
titucién, independientemente de sus posibilidades de transformarse en futuras
normas juridicas. El Derecho puede nacer de la violacién del Derecho.

Mucho se ha discutido sobre la naturaleza de estas practicas constitucionales
designadas con una pluralidad de expresiones: conventions of the Constitution
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{Gran Bretafia), usages of the Constitution {Estados Unidos), normas de cor-
tesia constitucional (Italia) etc. No falta quien les asigna un fundamento juri-
dico que las aproxima a las costumbres, sobretodo entre los autores franceses
( CHEVALLIER, Burprau, PréLOT, CADART), signiendo el criterio de Haumioy, que
las consideraba como narmas sanciounadas por la opinién de los circulos compe-
tentes que participan en el juego constitucional. Para JENNiNGs son “la carne
que recubre el hueso seco de la ley”. Y el propie Garcia-PeLavo entiende que
son una “creacién social del Derecho, del poder normative de lo fictico; son
normas coactivas, no porque sean juridicas, sino porque son esenciales a la
estructura constitucional, y porque su cumplimiento puede ser exigido por érga-
nos concretos”. Excepcionalmente, R. CAPIMANT — vy en una linea préxima
Lévy y CuaxTEBOUT — reconocen inclusoe valor juridico a los usos constitucio-
nales contra legem.

Admitimos incluso que la ley constitucional, sin cstas pricticas, quedaria
desprovista de un apoyo vitalizador esencial (leges sinre moribus vanae profi-
ciunt), pero, en todo caso, los usos constitucionales carecen de la intencién
juridica esencial a las fuentes del Derecho, inclnida la costumbre. La costumbre
crea Derecho sin la intervencién de los 6rganos estatales: es el consentimiento
tacito del pueblo inveterado por el largo uso (Urriano). Frente a ella, los usos
constitucionales, ni siempre reciben una confirmacidn temporalmente continua-
da, ni reunen de modo obligatorio los requisitos de la generalidad (pueden
surgir de una situacitn concreta o patticularizada) o del arraigo social {pueden
desaparecer sin dejar rastro). De ahi que, con buen criterio, la doctrina italiana
dominante subraye su cardcter esencialmente politico, huérfano de Ja conviccion
de ser Derecho propiamente dicho.

3 — Las Constiuciones escritas

A) Constituciones codificadas y fragmentadas

Las Constituciones escritas pueden ser codificadas o tinicas — formuladas
en un solo documento sisteméticamente articulado — y fragmentadas o dispersas
- si se contienen en varios textos distintos, de promulgacién simultanea o suce-
siva, dotados de rangp constitucional. Las ventajas que resultan de la sistemdtica,
de la congruencia y de la integracién de los preceptos constitucionales aconsejan
las Constituciones tinicas. Sin embargo, son numerosos los ejemplos de Constitu-
ciones fragmentadas. Prescindiendo de los casos especiales del Reino Unido, con
sus variados textos fundamentales, v de los Estados Unidos, con un sistema de
Enmiendas ahadidas sucesivamente 2 la Constitucién de 1787, son tipicos los
siguientes ejemplos: |

a) Suecia, donde el Instrumento de Gobiermo de 1809, se completaba con
las leyes orgénicas del Parlamento {de 1866, 1900, 1921, 1949 y 1970), de Prensa
(1949) y de Sucesién (1810). La actual Constitucion de 1974 refunde las pri-
meras, pero mantiene separada esta Gltima con rango constitucional. También
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Dinamarca, Japon y Tailandia conservan sus respectivas feves de sucesion inde-
pendientes de la Constitucidn, aunque con idéntico rango.

b) Finlandia cuenta, al lado de su Constitucién de 1917, con una Ley
Organica del Parlamento (de 1928), lo mismo que Nueva Zelanda y Sri Lanka.

¢) Otros paises tienen codificada In parte orginica de la Constitucién y
dispersa la dogmitica. Asi, la francesa de la III Republica constaba de tres
Leyes constitucionales, sobre el Senado, sobre la organizacidn de los Poderes
Piblicos y sobre las relaciones entre éstos. Y la de la IV Republica, de 1946,
limitaba la parte dogmdtica al Preambulo, cuya vigencia se reitera en la de la V
Republica, de 1938, sin pasar al articulado. Asimismo, la austriaca de 1920 v la
finlandesa de 1928, finicas que sobreviven entre las europeas de la primera
postguerra, se contraen a la parte orginica, manteniendo dispersos los preceptos
restantes. De ahi la tendencia a considerarlas Constituciones atipicas, pues solo
cumplen con uno de los requisitos exigidos por el art. 16 de la Declaracién fran-
cesa de 1879: la divisién de poderes, prescindiendo de la declaracién de dere-
chos.

d) Uno de los ejemplos mas significativos de Constitucién fragmentada lo
ofrecen las siete Leyes Fundamenteles del régimen franquista, promulgadas
entre 1938 y 1967. Es significativa la denominacién “leyes fundamentales”, uti-
lizada ya en el siglo XV, que se adoptd para alejar la carga ideoldgica de la pala-
bra Constitucién, incompatible con los postulados de la concentracion y la perso-
nalizacién del poder. También se ha destacado ¢l cardcter de provisionalidad
que encierra la denominacién “ley fundamental”, especialmente en relacién eon
el texto aleman de Bonn, frente a la vocacion de permanencia de las Constitu-
ciones.

En el siglo XIX, el Proyecto constitucional de Bravo MuriLLo de 1852 com-
prendia una ley fundamental (Constitueion) y ocho orgénicas, “cuyo conjunto
ha de componer lo mas esencial de las instituciones politicas del Reino, for-
mando un todo cuyas partes se hallan de tal modo enlazadas entre si, que no
podr4 acaso alterarse una de ellas sin desconcertar todo el sistema”. Ignalmente,
¢l texto no promulgado de 1856 mantenia el caracter fragmentado de la Consti-
tucién en su art. 92, al establecer que “son parte integrante de la Constitucién,
considerindose para su reforma y todos sus efectos como articulos constitucio-
nales, las bases de las leyes organicas siguientes: 1?) La Ley electoral. 22) La de
relaciones entre los Cuerpos Colegisladores. 32) La del Consejo de Estado. 4%)
La de gobierno y administracién provincial y municipal. 52) La de organizacién
de los tribunales. 62) La de milicia nacional”.

Las Constituciones escritas suelen clasificarse también en breves y extensas,
aunque la presencia en ellas de articulos subdivididos en parrafos o apartados,
aconscja no apoyarse exclusivamente en el nimero de aquéllos para enjuiciar la
extensién o brevedad de una Constitucion. Como ejemplo de Constituciones
breves se cuentan, entre las espafiolas, el Estatuto de 1834 (30 articulos), el
Proyecto de 1836 (55 arts.) y las de 1837 (77 arts.), 1845 (80 arts.) v 1976 (89
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arts.), y, entre las extranjeras, destacamaos las siguientes que no alcanzan los 100
articulos: de Dinamarca, Finlandia, Francia, Hungria, Irlanda, Islandia, Ménacaq,
Filipinas, Indonesia, Laos, Nueva Zelanda, St Lanka, Tailandia etc.

Y, entre las més extensas, la espaiiola de 1812, con 384 articulos, la india de
1550, con 393 y la yugoeslava de 1974, con 406.

La Constitucién de 1978, con sus 169 articulos (algunos divididos en exten-
sos apartados, como los 148, 149 y 151), mds cuatro disposiciones adicionales,
nueve transitorias, una derogatoria y una final, es la mds extensa de las espaiio-
las, después de la de 1812, Las leyes fundamentales franquistas sumaban, en
junto, 288 articulos.

B) Estructura y contenido

Las Constiuciones codificadas responden generalmente a un esquema que,
con las consiguientes variantes, consta de las siguientes partes:

a) El Predmbulo, que precede al articulado a modo de introduecién so-
lemne, resume las grandes decisiones y los grandes principios politicos que infor-
man el texto constitucional. Suele invocar el sujeto del poder constituyente, asi
comao los valores de la justicia, la libertad, la igualdad, el bien comiin etc. Se ha
discutido el valor juridico de los preAmbulos, que consideramos debe ser reco-
nocido en base a tener su origen en la voluntad del érgano constituyente.

En la Constitucidn francesa de 1958 el preambulo contiene todo su funda-
mento dogmdtico, en la medida en que mantiene la vigencia de los derechos del
hombre y del principio de la soberania nacional, tal como fueron definidos en la
Declaracién de 1783 y completados por el Predmbulo de 1a Constitucién de 1946
cuva vigencia se mantiene.

El lenguage declarativo y programatico propio de los textos constitucionales
se acentila en los preambulos de las Constituciones. Premenr habla a este res-
pecto de la “polivalencia semiolégica de las palabras y las locuciones usadas” y
de un “sisteme lingiiistico de valores” que permite una gran ductilidad. Piénsese
en la evolucién y adaptacién del alcance conceptual y juridico de conceptos
como los de “propiedad”, “mercado”, “orden publico”, “participacién”, “inter-
vencién”, y tantos otros que ponen ¢n evidencia la elasticidad — espacial y tem-
poral — de las Constituciones.

A este respecto, es significativo ¢ PreAmbulo de Ja Constitucion nortcame-
ricana de 1787: “Nosotros, el pueblo de los Estados Unidos, a fin de formar
una unién més perfecta, establecer la justicia, afianzar la tranquilidad interior,
proveer a la defensa comin, promover el bienestar general y asepurar para
nosotres mismos y para nuestros descendientes los beneficios de la libertad, pro-
mulgamos y sancionamos esta Constitucién.”

La Constitucién de 1978 inicia su Predmbulo con estas palabras significati-
vas: “La Nacién espafiola, deseando establecer la justiciz, Ia libertad y la segu-
ridad y promover el bien de cuantos la integran, en uso de su soberania, procla-
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ma su voluntad de”., y enumera seguidamente las seis grandes decisiones que
soportan el sistema politico.

b) La parte preliminar o introductoria del articulado se centra, bisicamente,
en la concrecidn del régimen politico ¢ de la forma de Estado, en los principios
que lo informan, el sistema de gobierno y los simbolos representativos funda-
mentales. Con esta orientacidn, la Constitucién espaiiola recoge, como punto de
partida, la férmula del Estado social y democritico de Derecho y el principio
de la sujecién de los ciudadanos y los Poderes Publicos a la Constitucién y al
resto del ordenamiento juridico (arts. 1.1 y 9.1), con visible influjo de la Ley
Fundamental de Bonn (arts. 20, 23 y 28). Propugna, como valores superiores de
ese ordenamiento: la libertad y la igualdad — “reales y efectivas” —, la justicia,
la igualdad y el pluralismo politico (arts. 1.1y 9.2); afirma el principio de la
seberania nacional y el de la indisoluble unidad de la Nacin espafiola junto al
derecho a la autonomia y nacionalidades que la integran (arts. 1.2 y 2), y
define la forma politica como una Monarquia parlamentaria (art. 1.3). Particular
caracteristica de la Constitucién de 1978 es la referencia, en su titulo prelimi-
nar, a los partidos politicos, a los sindicatos y asociaciones empresariales y a las
fuerzas armadas, destacando asi la importancia que corresponde a estas institu-
ciones en el marco del Estado moderne (arts. 6, 7y 8).

¢) Completa la parte dogmatica la regulacion de los derechos y deberes
fundamentales 'y de sus garantias. Estas declaraciones mnacieron como textos
separados, de los que son ejemplo — salvando los precedentes medievales — los
de Filadelfia (1774), de Virginia (1776) y de los restantes Estados norteameri-
canos emancipados, la francesa (1789) incorporada luego en la Constitucién de
1971 ete. Actualmente, tiene cada vez mis adeptos la tendencia a sustituir esta
parte dogmitica de la Constitucion por una remisidn a los textos internacionales,
es decir, a la Declaracién Internacional adoptada por la ONU en 1946 y, muy
especialmente al Convenio Europeo de los Derechos del Hombre de 1950 y a la
Carta Social Europea de 1961, con lo cual no solamente se supera un escollo
polémico, sino que se contribuye eficazmente a la internacionalizacién de los
Derechos del hombre, lograda ya en los paises miembros del Counseje de Europa.

Lejos de esta opci6n, la Constitucién espafiola dedica el mas extenso de sus
titulos, el primero, subdividido en cinco capitulos (arts. 10 al 35} a los dere-
chos y deberes fundamentales y a sus garantias, incluyendo los llamados “princi-
pios rectores de la politica social y econdmica”, que deben inspirar la accién de
10s Poderes Pablicos, pero que no son alegables directamente ante los Tribunales
de justicia (art. 53.3), razén por la cual forman lo que Peces-Barpa ha deno-
minado el “elemento utdpico” de la Constitucion. Numerosos textos contienen
esta parte programdtica y ambigua (Constituciones portuguesas de 1976 y 1982,
griega de 1975, bulgara de 1971), pero en todo caso conviene separarla de los
derechos y libertades propiamente juridicos que, como tales, vinculan a todos
los Poderes Phblicos y son directamente tutelables por los Tribunales (arts. 53
de la Constituicién espafiola, 1 y 19 de 1a alemana de Bonn).

Por otra parte, la Constitucién de 1978, a efectos interpretativos apela a la
autoridad de la Declaracién Universal de Derechos Humanos y a los tratados y
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acuerdos internacionales sobre derechos y. libertades ratificados por Espafia
(arts, 10.2 y 39.4).

d) La parte orgdnica, que regula la estructura, atribuciones, habilitaciones,
funcionamiento y relaciones de las instituciones constitucionales, constituye el
nidcleo de los cédigos politicos. En ocasiones, el articulado de las Constituciones
se agota en su parte orgénica, como ocurre en Francia, Austria y Finlandia.

En lo relativor a las instituciones estatales, la estructura de las Constitucio-
nes democraticas se adapta al modelo tradicional de los tres YPoderes, aunque
con sustanciales variantes que, en la Constitucién espaiiola, responden al siste-
ma mondrquico parlamentario. Se explica asi que la primera institucién que se
regula (Titulo IT) es la Corona, pues “el Rey es el Jefe del Estado, simbolo de
su unidad y permanencia”, titular del poder arbitral y moderador (en las ante-
riores Constituciones monérnquicas, la regulacién de las Cortes precedia a la Co-
rona). Las Cortes permanecen como soberanas en el imbito legislativo y de
control del Gobiemo, aunque con las limitaciones derivadas del reforzamiento
del Poder Ejecutivo y, especialmente, de su Presidente.

Especial atenci6n se presta, sobre todo en los Estados federales, regionales
& autonémicos, a la estructura territorial, primero a nivel de los tradicionales
municipios y provincias, y, en la Constitucién de 1978 — con el precedente de la
1cpublicana de 1931 —, al Ambito de las Comunidades autdnomas de aleance
nacional o regional,

e) Por tltimo, 1as Constituciones acostumbran a concluir con las disposicio-
nes o clusulas denominadas adicionales, transitorias, derogatoria y finales, que
contienen normas sobre la prablematica de a entrada en vigor del texto consti-
tucional, en relacién con el dereche anterior,

C) La Constitucidn espaiiola de 1978

La Constituciin espafiola aprobada por las Cortes el dia 31 de octubre de
1978, referendada por el pueblo el 6 de diciembre siguiente y sancionada por
el Rey el 27 del mismo mes, responde a las lineas del constitucionalismo moder-
no nacido en Europa con la Constitucion alemana de 1919 y generalizado espu-
cialmente tras Ia Gltima guerra mundial a través de textos que han sido frato de
un pacto politico entre las grandes corrientes ideolégicas, visible en las Consti-
tuciones francesas de 1946 y 1958, italiana de 1947 y alemana de 1M9, entre
otras.

La Constitucién de 1978 es un texto codificado, de estructura rigida, que
consta de un Preimbulo, 189 articulos distribvidos en once titulos (uno de ellos
preliminar); cuatrol disposiciones adicionales, nueve transitorias, una derogatoria
y una final. Se trata, por tanto, de un texto relativamente extenso — sobre todo si
s tiene en cuenta la densidad de algunos de sus articulos —, detailado y detallis-
ta, cuya presentacidn formal ofrece muchos puntos criticos.

100 R. Inf. logisl. Brasilia o. 20 n. 80 out./dex. 1983



La parte dogmética de la Constitucién espaiiola se encuentra bisicamente
en el Titulo preliminar (arts. 1 al 9), relativo ao soporte ideolégico (comple-
mentado con €] Preambulo) y a la organizacién socio-politica del Estado; en el
Titulo 1, sobre los derechos y deberes fundamentales (arts. 10 a 55), v en el
Titulo VII sobre “Economia y Hacienda” (arts. 128 a 136).

La parte orginica se contiene en los siguientes Titulos: II, de la Gorona;
II1, de las Cortes Generales; 1V, del Gobierno y de la Administracién; V, de las
Relaciones entre el Gobierno y las Cortes Generales; VI, del Poder Tudicial;
VIII, de la Organizacién Territorial del Estado, y IX, del Tribunal Constitucional.

El Titulo X, sobre la reforma constitucional (arts. 166 a 169), cierra el arti-
culado, sucedido de las disposiciones adicionales, transitorias, derogatoria y
final.

La sistematica de la Constitucién ofrece ciertas deficiencias. JoAQUIN
TomAs VILLARROYA destaca, como mds importante: a) el Tit. VIII, relativo a la
crganizacion territorial, o al meuos parte de él. deberia preceder a la regulacion
de los poderes del Estado, como en 1931; &) la regulacion de las Comunidades
auténomas en el jnterior del Titulo VIII, en relacién con el 2 y con las disposicio-
nes transitorias, es confusa y desordenada; ¢) el Titulo 1, ademas de excesiva-
mente amplio, carece de una sistemitica rigurosa y no recoge algunos derechos
regulados fuera del mismo {audiencia a los ciudadanos, acceso a los archivos y
registros, indemnizacién por errores judiciales o por el funcionamiento de servi-
cios publicos); d) el Titulo V, relativo a las relaciones entre el Gobierno y las
Cortes, prescinde de lo relativo a la elaboracién de leyes, al proceso de forma-
cién del Gobiemno, a las Comisiones de investigacién; y regula, en cambio, los
estados de excepcion, dificilmente encuadrables en este lugar; ¢) algunos arti-
culos se ofrecen desordenados, como consecuencia de haber adoptado preceptos
de otras Constituciones, sin cuidar de integrarlos a una ordenacién juridica de
nuevo cufio, como ocurre con el art. 9.

En conclusién, no solamente no se encuentran en la Constitucion d¢ 1978
innovaciones como las que se descubren en las de 1812, 1869 y 1931, sino que
refleja una ausencia casi total de principios creativos en orden a la nueva di-
mension de la sociedad politica. Imprecision, falta de originalidad y excesiva
extension (méas de 17.000 palabras), son posiblemente los caracteres formales
que definen negativamente Ja Constitucién de 1978.

En la Constitucién de 1978 se descubre facilmente ¢l impacto de las ante-
riores Constituciones espaiiolas y de varios textos politicos europeos de la
postguerra.

Entre las primeras deben mencionarse: «} en primer lugar y muy espe-
cialmente, 1a Constitucién republicana de 1931, con visible influencia en nume-
rosos preceptos, sobre todo en lo relativo a la estructura autonémica del Estado,
a la formulacién de algunos derechos fundamentales, y a ciertas instituciones
como el Tribunal Constitucional, el jurado, la Diputacién permanente de las
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Camaras, etc.; b) las Constituciones monarquicas que se sucedieron desde 1812
a 1876 — especialmente esta wltima —, coya incidencia en la regulacién de la
Corona es evidente (sucesién en el trono, atribuciones del Rey); y ¢) las Leyes
Fundamentales franquistas, esporadicamente, inflayeron en el art. 8, que cons-
titucionaliza las fuerzas armadas en términos andlogos a los de la Ley Orgénica
de 1967, y en otras disposiciones relativas a los decretos-leyes, la Administracion,
ete.

Las Constituciones extranjeras que més han condicionado la espaiola de
1978 han sido: a)/La Ley Fundamental de Bonn de 1949, sobre todo en lo
relativo a la formulacién del Estado social y democratico de Derecho, al prin-
cipio de legalidad, a la inviolabilidad de los derechos inherentes a la dignidad
de la persona y al reforzamiento del Poder Ejecutivo y de su Presidente (inves-
tidura, mocidn de censura constructiva ete.); b) La Constitucién italiana de
1847, no s6lo en la configuracién del Estado autonémico, inspirado en gran
parte por el regional italiano, sino también en la afirmacién de la democracia
progresista definida en el art. 9.2 (copiado del art. 3.2 del texto italiano) y
en determinadas normas relativas al proceso legislativo v al Poder Judicial;
¢} Las Constituciones de las monarquias europeas, especialmente la sueca de
1974 (posibilidad de que el Monarca asiste a los Consejos de Ministros, inter-
vencion del Presidénte de la Cdmara baja en el nombramiento del Presidente
del Gobierno, institucién del Defensor del Pheblo); d) La Constitucidn portu-
guesa — va derogada — de 1976, en la formulacién de los principios rectores
de la politica social y econbmica; £) La Constitucidn francesa de 1958, aunque
en menor medida, liene eco en la regulacién de la legislacién delegada, de la
mocién de investidera, de la funcién arbitral del Jefe del Estado y de la figura
juridica de las leyes orgénicas.

Sin embarge, come dato positivo, no debe olvidarse que Ja Constitucidon
de 1978 culminé un proceso politico inédito, original e imprevisible. Y, sin
desconecer la parquedad de sus aportaciones originales y sus deficiencias es-
tilisticas, merecen ser destacadas, como mds importantes, las siguientes innova-
ciones genuinas: a) la constitucionalizacion en lugar preferente (Titulo preli-
minar) del pluralismo politico y de las instituciones que lo expresan { partidos,
sindicatos y asociaviones empresariales), asi como de las fuerzas armadas;
D) el caricter inacabado de la propia Constitucién, expresado en los constantes
reenvios a futuras leyes {orgnicas y ordinarias) yue deberin desarrollar las
materias mas conflictivas, y en el imprevisto proceso de consolidacién del Estado
de las autonomias; ¢) la regulacién de un :original sistema de garantias de
los derechos y libertades a tres niveles (art) 53), asi como de su suspension
previendo incluso supuestos de terrorismo (art. 53); d) la constilucionalizacién
de la palabra nacionalidades (art. 2) compatibilizada con la “indisoluble unidad
de la Naci6n espaiiola”; e) la regulacién de la problematica planteada por el
Derecho internacional en orden a la proteccién de los derechos y libertades
(art. 10.2) y a la validez y rango de los tratades {art. 96); y f) la fijacién
de criterios de equidad y eficiencia en materia financiera, especialmente en
relacion con el gasto pblico (art. 31 y Titulo VII).
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