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I. INTRODUCCION

La Constitucion de 1978 no solo se singulariza por su extraordinaria sig-
nificacién politica (ser la primera Constituciéon Espafiola obra del pueblo
espafiol en su conjunto y no de una faccion de él frente al resto, fruto,
pues, del consenso y no de la imposicion), sino también por su completa
novedad juridica. Como obra politica, la Constitucion ha cerrado el ciclo
de las guerras civiles, que habia durado un siglo entero, si se tiene en
cuenta que —como luego veremos— las guerras civiles son el comienzo
de la sabiduria politica: tras padecerlas, surge sola la idea de un pacto so-
cial como pretium emptium pacis, el pacto como precio de la paz, como el
convenio para que la guerra interna (que es el mal absoluto para cual-
quier sociedad) no se reabra nunca (Hobbes, y en 1688 Locke). Esta sig-
nificacién no tiene paralelo con ninguna de las Constituciones espanolas
anteriores.

* Originalmente escrito para la edicion conmemorativa del 25 Aniversario de la
Constitucion Espanola 1978-2003, Madrid, 6 de diciembre de 2003.
**  Catedratico de la Facultad de Derecho de la Universidad Complutense. Miem-
bro de la Real Academia Espafiola.
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Pero de este rasgo politico esencial va a derivar derechamente en
el plano juridico que la Constitucién de 1978 se singularice mas to-
davia por otro rasgo capital respecto a todas las Constituciones pre-
cedentes, por algo que ninguna habia siquiera imaginado, la de ser
una norma juridica ella misma, la de ser una norma invocable en jui-
cio, que regula y ordena relaciones —las que se dilucidan en los pro-
cesos— y que no se limita a distribuir funciones en el seno de una
macro-organizacién. Una norma juridica, pues, lo cual ya es extraor-
dinariamente significativo (hasta 1978 el mundo juridico comenzaba
en la Ley), pero no cualquier norma, sino precisamente la primera, la
que prevalece sobre todas las demas, la que domina a todas, las arti-
cula, les da su sentido, dirige su interpretacion, las sitia en su lugar
propio en el seno del ordenamiento: una norma normarum. Esto es al-
go que ni las Constituciones anteriores ni ninguno de sus exegetas
habia siquiera imaginado; vy, sin embargo, hoy, tras veinticinco afios
de funcionamiento, la vemos ya como su esencia misma.

¢Coémo ha podido ocurrir un cambio de concepcion tan radical?
Resulta necesario, para explicarlo, recordar los origenes de la teoria
de la Constitucion y toda su evolucion histérica en el Occidente eu-
ropeo y americano.

II. La IDEA DE CONSTITUCION

La idea de Constitucién surge e intenta realizarse en las dos gran-
des revoluciones del siglo XVIII europeo, la americana y la francesa
(las dos dividen el tiempo histérico en dos partes, en la segunda de
las cuales continuamos).

En la americana, que precede a la otra en el tiempo, el origen del
concepto de Constitucidon esta perfectamente establecido. Por una
parte, la idea del pacto social como acto fundador de cualquier socie-
dad politica, que viene de Locke, el gran constituyente americano.
Pero ha de recordarse que el pacto de Locke no es el de Hobbes,
que pretendia solo eliminar de forma radical la guerra de todos con-
tra todos y que admite por ello un pactum subjectionis a un Principe ab-
soluto. El pacto social de Locke es, por el contrario, un pactum liberta-
s, en el que los miembros del cuerpo social aportan su libertad, pero
con un alcance parcial y limitado, con el fin de obtener precisamente



LA CONSTITUCION ESPANOLA DE 1978 373

la garantia de todo el grueso de la libertad personal que ellos se re-
servan, garantia que pasa a ser el objeto esencial de la comunidad
politica, como luego tendremos que ver mas despacio.

En segundo lugar, la Constitucién americana se nutre de otra se-
gunda fuente, como ha demostrado la obra clasica de Edward S.
Corwin, la de un /figher law, de un derecho mas alto, que viene del zus
naturae medieval y que se instrumentaliza en una técnica judicial pre-
cisa de garantia, a la que luego aludiremos. Estas dos fuentes alimen-
tan lo que sera la Constituciéon federal de 1787, la primera Constitu-
ciébn moderna y que, milagrosamente, continta vigente 215 afios
después —vy ello, precisamente, porque continGian presentes, en ella y
en el pueblo americano, esas dos razones basicas que la determinaron
y configuraron—.

Pero frente a esta concepcion de la Constituciéon como un instru-
mento juridico preciso, sobre el que luego tendremos que volver, la
Revolucién francesa ofrece una idea de Constitucién bastante dife-
rente. Esta idea, tributaria de Rousseau y no de Locke, se expresa en
un concepto sumamente simple, el de la “soberania nacional” que se
opone al de soberania personal del rey absoluto. Los grandes debates
que preceden a la primera Constituciéon revolucionaria, la de 1791,
giran fundamentalmente alrededor de la insercién del rey en el siste-
ma. En los Caliers de doléances que preceden a la Revolucion y que la
alimentan se encuentra con frecuencia la idea de que el pueblo debe
colaborar con el rey en la regeneracion del Reino. En la Asamblea,
Mounier defendera esta tesis, pero terminara imponiéndose la idea de
que solo la nacion, alli representada, es la verdadera soberana, como
recoge el articulo 20. de la Declaraciéon de Derechos del Hombre y
del Ciudadano de 1789, el texto basilar de la Revolucion. Los largos
debates sobre la sancion real de las leyes (que concluird, como es sa-
bido, con la derrota de la tesis de la libertad de esa sancién, que hu-
biera significado una cosoberania efectiva, y que sera sustituida por la
técnica del veto meramente suspensivo); el hecho capital de la huida
del rey y su familia durante el debate, y su interceptacién en Varen-
nes; la exclusion del rey, desde ese momento, de la autoridad politi-
ca, hasta que se votare la Constitucién, y finalmente la aceptacion de
ésta por el rey, tan trabajosa: todo esto hizo que el tema central del
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proceso constituyente fuese justamente el de la titularidad Gltima de
lo que Sieyes habia llamado el pouvoir constituant.

Es verdad que el articulo 16 de la Declaraciéon de los Derechos del
Hombre y del Ciudadano habia formulado un concepto formal de
Constitucion segin su contenido (division de los poderes y garantia
de los derechos, sin lo cual cualquier pais n’a pas de Constitution, dice),
y a la vez prevé expresamente en varios de sus articulos su superiori-
dad sobre las leyes. Pero este documento, como es sabido, no obstan-
te su enorme valor como expresion de una nueva concepciéon del de-
recho, fundamentado en la idea de la libertad, va a quedar en un
enunciado teérico subyacente, pero sin valor juridico preciso. Su falta
de valor normativo frente a las leyes, con la consecuencia de que s6lo
éstas son capaces de enunciar verdaderas normas juridicas, lo procla-
ma ya la propia Constituciéon de 1791, en que la Declaraciéon quiso
insertarse, Constitucion que incluye expresamente un articulo (titulo
III, capitulo V, articulo 30.) que prohibe a los tribunales suspender la
ejecucion de las leyes. La Declaracion de 1789 tardard casi dos siglos
en alcanzar un valor supralegal, que no lo lograra hasta 1971, ya en
nuestros dias, cuando el Consejo Constitucional francés la incluya en el
“bloque de la constitucionalidad” de la Constituciéon de la V Repu-
blica, a través de su simple menciéon en el Preambulo de la misma.
Una capital decision del Conseil Constitutionnel (Decision Liberté
d’Association, de 16 de julio de 1971) operé esta innovacién decisiva,
que —dentro ya de la nueva concepciéon del valor normativo de la
Constitucion que la de 1958, aunque limitadamente, habia incorpora-
do— va a dar, tras casi 200 afios, valor juridico normativo al histori-
co texto, que solo desde entonces pasard a ser parametro de validez
de las leyes.

Serd esa neutralizaciéon durante 200 anos de la eficacia normativa
de la Declaracion lo que va a consolidar una idea de Constitucion
completamente diferente a la americana, que es la que prevalecié en
Francia, y por su influjo en todo el continente europeo la que, como
ya he indicado, pretende resolver sobre todo el problema de la titula-
ridad del poder, enfrentando a la vieja soberania del rey la nueva so-
berania de la nacién. La idea rousseauniana de la voluntad general,
que da a la Ley el supremo valor normativo, aparece aqui como el
concepto clave. El problema central de la Constitucién va a ser el de
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quién dispone del poder de hacer la Ley, que es donde comienza
propiamente, segun Rousseau, el orden juridico positivo, quién es el
titular de ese poder supremo al que se transpone el viejo concepto de
soberania nacido en el corazén mismo de la monarquia absoluta y
que va a conocer ahora su deslizamiento hacia un nuevo titular, la
nacion. La Constitucion es el instrumento que opera ese deslizamien-
to, formando el concepto clave de soberania nacional. Ese poder su-
premo se residencia en la Asamblea Legislativa, cuya regulacion (ori-
gen, formacién, organizacién, competencias, relacién con los demas
poderes) es el objeto esencial de la Constitucion.

Esta perspectiva alcanzard su climax, su expresiéon mas alta, en la
concepcidn jacobina: la Asamblea; como tnico representante del pue-
blo, retne todos los poderes, es titular absoluto de la soberania y
desde esta titularidad puede hacer y deshacer a su placer, sin que le
resulte oponible ninguna supernorma capaz de oponerse a su omni-
potencia; el articulo 16 de la Declaracion, que enunciaba un conteni-
do tedrico de la Constituciéon y su superioridad sobre el legislador,
cede para centrarse en ese dogma de la soberania. La Asamblea co-
mo representante del pueblo queda investida de todos los poderes de
manera absoluta, todos los que al pueblo originario corresponden,
que nada ni nadie podria condicionar.

Asi como los americanos se esforzaron por construir un concepto
de Constitucién como figura juridica caracterizada por su contenido
(un pactum libertatis, del que han de quedar asegurados los derechos
que se expresan en los Bills of Rights correspondientes, que legitima
por este contenido de derechos la ruptura del vinculo de vasallaje
con el rey inglés, que ha desconocido derechos esenciales de los ciu-
dadanos), los revolucionarios franceses colocan en primer término,
como tema central, el de la sustitucion de la titularidad de la sobera-
nia, del rey absoluto al pueblo, que pasara a ser, por el camino de
los dogmas rousseaunianos, un poder igualmente absoluto, “sobe-
rano”.

La cuestion no variara en las etapas posjacobinas. El Directorio es
apenas un intermedio. El problema central de su Constitucion del
ano III (1795), aunque va encabezada por una tabla de derechos su-
mamente vagos, sigue siendo el de la formacién trabajosa del centro
soberano (asambleas primarias, asambleas electorales, consejo de an-
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cianos, consejo de los quinientos, limitaciéon censitaria de la ciudada-
nia y del voto) y en la definicién —larguisima definicién: {377 articu-
losl— de la organizaciéon completa del Estado: las distintas clases de
justicia —civil, criminal, correccional, tribunal de casacion, Alto Tri-
bunal de Justicia—, los entes locales, las fuerzas armadas, la instruc-
cion puablica, las finanzas y su organizacion, las relaciones exteriores,
etcétera. Es un aparato organizativo, mas que otra cosa, lo que alli se
enuncia, lo cual no tiene apenas paralelo posible con la escueta y ca-
tegorica Constitucion americana, que se centra, certeramente, y con
una admirable concisién, en los puntos juridicos neurdlgicos.

Después vienen las Constituciones napolednicas, que retornan de
hecho a una soberania personal por debajo de disfraces convenciona-
les, y a continuacion, la Restauracion, que es la que complica defini-
tivamente las cosas. El rey restaurado trae consigo su propio bagaje
historico, la famosa soberania, que pretende recuperar tras el despojo
radical de que habia sido objeto por los revolucionarios.

La Carta Constitucional de 1814, o Acta otorgada, comienza di-
ciendo: “La divina Providencia, volviéndonos a traer a nuestros Esta-
dos tras una larga ausencia”. Y explica el alcance de la Carta, “soli-
citada por el estado actual del Reino” (“la hemos prometido y ahora
la publicamos”):

Aunque la autoridad toda entera residia en Francia en la persona del
rey, nuestros predecesores no habian dudado en modificar su ejercicio
segin las exigencias del tiempo... Reconociendo que una Constitucion
libre y monarquica debe satisfacer la esperanza de la Europa ilustrada,
hemos tenido que recordar que nuestro primer deber hacia nuestros
pueblos era el de conservar, por su propio interés, los derechos y las
prerrogativas de nuestra Corona... instruidos por la experiencia, nues-
tros pueblos estaran convencidos que tnicamente la autoridad suprema
puede por si sola dar a las instituciones que ella misma establezca la
fuerza, la permanencia y la majestad de que ella misma se reviste. Asi
cuando la sabiduria de los reyes se acuerda libremente con el deseo de
los pueblos, una carta constitucional puede ser de larga duracion.

Pretende, asi, de manera explicita, “reanudar la cadena del tiempo
que funestas rupturas habian interrumpido” 25 anos antes.
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Parte dispositiva, tras ese exordio: “Nosotros, voluntariamente y
por el libre ejercicio de nuestra autoridad real, hemos acordado y acor-
damos HACER CONCESION Y OTORGAMIENTO A NUESTROS SUBDITOS [su-
Jels], tanto por nosotros como por nuestros sucesores y para siempre,
la carta constitucional que sigue”. Los ciudadanos vuelven, pues, a
ser subditos, sometidos a un wssum superior y extrafio.

Es el famoso “principio monarquico” en estado puro que impuso
para toda Europa el Acta final del Congreso de Viena, articulo 47, y
que fue, por cierto, el titulo por el cual la Santa Alianza legitimo6 la
entrada en Espana de los 100,000 “Hijos de San Luis” para restituir
la soberania del rey Fernando VII, que habia sido forzado a aceptar la
Constituciéon de Cadiz tras la Revoluciéon de Riego de 1820. Pocos
hechos mas nefastos, por cierto, para nuestra historia, a la que condi-
cion6 —como habia previsto lacidamente Sthendal en una croénica a
una revista inglesa— durante un siglo entero.

La Carta Constitucional de 1830 (la rama orleanista, Luis Felipe,
que entra tras la Revolucion de julio) retoca en algin punto la de
1814, segin la enmienda elevada por las dos camaras y por el rey
aceptada, y se nutre del famoso liberalismo doctrinario que magistral-
mente estudié entre nosotros Luis Diez del Corral, liberalismo cuya
base esencial era enfatizar la autonomia de la sociedad civil, desde la
cual resultaban dos hechos constitucionales de primera significacién:
la Constitucién se concebia como un pacto entre el rey y esa socie-
dad (es la interpretacién que prevalece de la Carta de 1830), no co-
mo una imposiciéon autoritaria del primero, y la autonomia de la so-
ciedad debia encontrar su garantia en un sistema eficaz de libertades.

Es esta concepcion dualista la que se plasmara entre nosotros en
las Constituciones de 1845 y 1876, la moderada y la canovista, espe-
cialmente la dltima. Constituciones organizadas sobre el tnico princi-
pio democratico, fueron en Espafa la de Cadiz de 1812, la de 1837
y la de 1869, asi como las de las dos republicas (1873 y 1931), pero
cada una y todas ellas juntas tuvieron menos eficacia real que las
dualistas. En ninguno de los casos, de cualquier manera, estas Consti-
tuciones fueron la expresion de un verdadero pacto social de todo el
pucblo, sino la imposicién de una facciéon politica sobre el conjunto,
y esto es lo esencial.



378 EDUARDO GARCIA DE ENTERRIA

De este modo nuestro constitucionalismo estuvo hasta 1931 domi-
nado por el tema de la titularidad del poder. Por lo demas, hay que
decir que asi ocurria también en el propio modelo francés hasta el
triunfo final del principio democratico puro, que Frangois Furet (en
su magistral libro La Révolution, 1770-1880) no ve consolidado hasta
dos afios después de las Leyes Constitucionales de 1875 de la Tercera
Reptblica (concretamente, sefiala Furet con precision, tras las elec-
ciones generales de 1876-77, que suponen el fin definitivo de los par-
tidos monarquicos y clericales; recordemos que la famosa enmienda
Wallon, que propone que el jefe del Estado sea un presidente de la
Republica y no el rey orleanista, se decide el 30 de enero de 1875
por un solo voto de diferencia). El resultado de las primeras eleccio-
nes republicanas de 1876 es: 340 diputados republicanos frente a 155
conservadores; cuatro millones de votos frente a tres; en 1877 aun se
afianza esa mayoria; Furet dice que es solo entonces cuando “la Re-
volution frangaise entre au port”, casi un siglo después de su irrup-
cion fulgurante. El tema basico, incluso tras ese triunfo del principio
democratico, sigui6 siendo el de la soberania en el sentido de la titu-
laridad del poder y, en particular, si existe algin principio transcen-
dente a la voluntad del pueblo que fuese capaz de limitar dicha
voluntad.

Ello hard que la Constitucién sea vista como el instrumento que
articula esos complicados equilibrios organicos. No existe en su teoria
y en su practica ninguna preocupacion por definirla como una nor-
ma juridica que presida y ordene, a través del orden juridico del que
formaria parte como norma preferente, la vida social. Las tnicas nor-
mas juridicas relevantes son las leyes. A ellas corresponde, por tanto,
definir o limitar o negar derechos fundamentales y libertades, y arti-
cular los principios organizativos generales que se enuncian en la
Constitucion. El debate politico sobre estas cuestiones es un debate
puramente parlamentario, que no afecta a la Constituciéon como tal.
Las fuerzas antidemocraticas, aunque minoritarias desde la fecha
mencionada, subsistieron activas, por lo demas, justificando asi el én-
fasis de la Constitucion desde el principio de la soberania hasta la Se-
gunda Guerra Mundial, pasando dichas fuerzas a primer plano inclu-
so con ocasiéon de la ocupacion alemana, en el régimen de Vichy.
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Recordemos que en Alemania y el Imperio Austro-Hungaro el
dualismo (principio monarquico-principio democratico, cada uno con
su campo delimitado y con neto predominio del primero, titular del
Ejército y de la burocracia, del poder reglamentario y de la libre san-
cién de las leyes) subsiste hasta el fin de la Primera Guerra europea.
Solo en las Constituciones de Weimar de 1919 y en la austriaca kel-
seniana de 1920 se impondrd, como tnico, el principio democratico,
pero subsisten vivas aun las fuerzas politicas de la derecha antidemo-
cratica, que finalmente concluirdan prevaleciendo, incluso (caso de
Hitler) a través de las urnas. No digamos en Italia, donde el fascismo
se instala en 1923, o en Rusia, con el comunismo implantado desde
1917.

Con esto apunto a una reflexion importante. La pugna por el
principio democratico que se hace patente en Espafia con ocasion de
la Constitucion de 1931 no es un rasgo espanol caracteristico de nues-
tro hipotético retrogradismo politico, sino un horizonte comun en to-
do el continente europeo en una época de profunda crisis social, eco-
nomica y politica. Esa ruptura es lo que impone en todas partes, y
no solo en Espana, que la Constituciéon se concentre en el tema de la
titularidad de la soberania y de la organizacion de los poderes, cues-
tiones ambas profundamente discutidas y que por ello excluian que
en Europa se implantase el concepto estadounidense de Constitucion
con base en Locke, de donde tnicamente dimana su condicién nor-
mativa.

La Constituciéon no es, pues, en ningun lugar de Europa antes de
la Gltima Guerra Mundial, una norma invocable ante los tribunales.
Solo la recepcion del artefacto que es la justicia constitucional en la
primera postguerra, pero segun la féormula kelseniana de un Tribunal
Constitucional concentrado y no del sistema de jurisdiccion difusa
americano, permitira hablar, por vez primera, de la Constitucion co-
mo norma, en cuanto que se erige en canon de validez de las leyes.
El constitucionalismo de entreguerras camina penosamente por esta
via, que s6lo en Austria consigue funcionar (y en un plazo muy corto:
menos de 10 anos, pudiendo senalarse como fecha clave la de 1929,
cuando ¢l propio Kelsen fue expulsado, contra Ley, del Tribunal
Constitucional como consecuencia de una sentencia de la que habia
sido ponente); en Alemania, con el predominio de los periodos de ex-
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cepcidn, constitucionalizados en el famoso articulo 48 de la Constitu-
cién de Weimar, y la virtual limitacién de la justicia constitucional a
los problemas organicos, ocurrira lo mismo. No digamos en la Espa-
na de la Constitucion de 1931, no obstante la recepciéon que en ella
intentd hacerse del sistema austriaco-kelseniano, que en todo caso ig-
nora el principio de supremacia normativa propia del constituciona-
lismo americano, de modo que la Constitucion no vincula a los jue-
ces ordinarios, sino sélo al Tribunal Constitucional en su funcién de
“legislador negativo”. El Tribunal de Garantias Constitucionales no
lleg6 a alcanzar un peso propio, sin embargo, sepultado por la
gravedad y radicalidad del debate politico.

III. LA FALTA DE VALOR NORMATIVO DIRECTO
DE LA CONSTITUCION EN TODA EUROPA

Esta falta de condicién normativa de la Constituciéon fue refrenda-
da por toda la préactica judicial europea, que no admitié nunca que
fuese invocada como norma de decision de litigios y menos atn co-
mo paradigma de validez de las leyes, y acantond asi su significado al
plano en que la situé originalmente la post Revolucién francesa: titu-
laridad de la soberania y organizaciéon de los poderes; no se conocen
mas normas que las leyes y los reglamentos, plano donde comienza el
orden normativo, y a ello contribuye, sin duda, el hecho, ya asenta-
do, de la codificacion, que encierra las grandes regulaciones sistema-
ticas, que son las basicas para el funcionamiento de la sociedad civil,
en meras leyes ordinarias, sin que pretendan ser desarrollo de ningin
principio constitucional.

En Espana, el Tribunal Supremo fue completamente explicito: la
eventual infraccién de la Constitucién no era invocable como “moti-
vo de casacion” de las sentencias inferiores, de modo que estas sen-
tencias eran perfectamente validas si desconocian o infringian abierta-
mente cualquier contenido constitucional; la Constituciéon era una
mera “norma programatica”, fue la féormula final a que llegd el Tri-
bunal Supremo, lo que quiere decir que es un mero enunciado ideal
que solo a través de las leyes que acogiesen dicho programa (con to-
tal libertad de hacerlo o no y en qué medida) gana virtud normativa
vinculante propiamente dicha. Es de notar que esta doctrina jurispru-
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dencial se mantiene durante mas de un siglo, extendiéndose a las lla-
madas “leyes fundamentales” del franquismo (el caso mas notable de
esta falta de virtud normativa fue el famoso “fuero de los espanoles”,
maquillaje puramente retérico que se adopté tras la Segunda Guerra
Mundial y que carecié6 por si mismo de cualquier valor normativo
propio, como es bien conocido).

IV. LOS TRES FACTORES QUE DETERMINAN
EL CAMBIO RADICAL DEL CONSTITUCIONALISMO
TRAS LA SEGUNDA GUERRA MUNDIAL

En Europa, esta segunda postguerra vio aparecer, liquidado defini-
tivamente ¢l tema de la titularidad de la soberania, por el triunfo, ya
indiscutido, del principio democratico como principio tnico de orga-
nizacién del poder, el concepto americano de Constitucibn como
pacto social basico que todo el pueblo (sin ninguna otra instancia co-
laboradora) se da a si mismo, y que, por ello, viene a erigirse en nor-
ma suprema de todo el ordenamiento que rige a ese pueblo. El pacto
social basico, que intenta ordenar y hacer posible la vida social, tiene
por razéon de ese mismo objetivo una “enérgica pretension de vigen-
cia”, para utilizar la plastica expresion de Otto Bachof, pretension
que le lleva por fuerza a convertirse en la norma juridica basica de la
sociedad que intenta configurar y articular.

Tres factores contribuyen a esta capital transformacion. Primero,
la definitiva desaparicion, con el estigma de los totalismos derrotados,
de cualquier alternativa al principio democratico puro, que pasa a ser
ahora el unico e indiscutido principio de la organizacion politica,
aceptado por todos, y soporte, asi, de esa concepciéon basilar de la
Constitucion. Segundo, la consagracion definitiva del sistema de justi-
cla constitucional, que, con base en el sistema americano, toma de la
reelaboracién kelseniana tnicamente la concentracion de esa jurisdic-
cion llamada a controlar la conformidad de las leyes con la Consti-
tucion en un solo Tribunal Constitucional, con jurisdicciéon exclusiva.
Pero el constitucionalismo de esta segunda postguerra no acepta, fue-
ra de ese dispositivo organico de un solo Tribunal Constitucional, la
idea kelseniana de concebir la jurisdiccion constitucional como un
“legislador negativo” que lleva la exclusividad del Tribunal Constitu-
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cional a que sea, ¢l solo, el tnico que es capaz de aplicar la Consti-
tucion mediante sentencias constitutivas con efectos ex nunc y no de-
clarativas de una supuesta nulidad originaria, como resulta del
sistema americano de la “supremacia” normativa. Sera esta tltima la
concepcién que se acoja ahora, concepcidon que inserta el valor nor-
mativo de la Constituciéon en todo el ordenamiento y obliga, por lo
tanto, a su interpretaciéon y aplicaciéon por todos los tribunales ordi-
narios. El modelo se plasma en la Constitucién italiana de 1947 y en
la Ley Fundamental de Bonn de 1949 (en Francia, y no plenamente,
en 1958).

El tercer factor, que es sin duda el que lleva a esa capital evolu-
cion, estd muy claro: se trata de defender a ultranza el sistema demo-
cratico mismo y de proteger el sistema de derechos fundamentales y
de valores sustantivos en que se apoya, creando un sistema de espe-
cial proteccién de los mismos frente a las mayorias electorales even-
tuales y cambiantes, protecciéon que cree asegurarse con un sistema
de justicia constitucional capaz de hacer valer ese nucleo esencial
frente a las leyes ordinarias, fruto de posibles mayorias ocasionales.
La versatilidad de esas mayorias, en la que se bas6é en algunos paises
el abandono de esos “valores superiores” y el establecimiento de regi-
menes autoritarios o totalitarios, era una experiencia reciente y tragi-
ca, frente a cuya eventual reproducciéon habia necesariamente que ar-
bitrar defensas reforzadas. Las cuales sélo en la normatividad
superior de la Constitucion podian encontrar un resguardo eficaz.

V. LaS BASES DE LA CONSTITUCION COMO NORMA

La idea de la Constituciéon como norma se enraiza en dos concep-
tos claves incorporados dos siglos antes, como ya qued6 apuntado,
por el constitucionalismo americano, cuya originalidad es completa
respecto del europeo. Esas dos ideas son, como ya hemos notado mas
atras: la del pacto social, en la interpretacién de Locke, por una par-
te; por otra, la del higher law o derecho mas alto, tributario del iusna-
turalismo y de su recepciéon por el common law britanico en el siglo
XVII, que, sin embargo, en Inglaterra desaparecera en el siglo XVIII
por la implantacion de la parliamentary sovereignity, que ha perdurado
hasta ahora. Volvamos un momento sobre estos fundamentos.
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La idea del pacto social, que tiene precedentes anteriores, alcanza
en Locke su formulacion técnica, podemos decir. De ser una mera
hipétesis tedrica, el pacto social va a pasar a ser en este autor un ins-
trumento concreto de institucionalizacién del poder. Partiendo de la
libertad inicial de los hombres, que supone que “nadie ha de pedir
autorizacién a ningan otro hombre ni depender de su voluntad”, la
sociedad politica no puede construirse mas que por el mutuo
consentimiento.

Dice en el capitulo VIII del Second Treatise:

Siendo los hombres por naturaleza todos libres, iguales e independien-
tes, ninguno puede ser extraido de esa situacion y sujeto al poder de
otro sin su propio consentimiento, que es otorgado por el pacto con
otros hombres para juntarse y unirse en comunidad con el fin de vivir
comodamente, con seguridad y con paz unos entre otros, en un disfru-
te asegurado de sus propiedades y en la mayor seguridad contra cual-
quier otro que no haya entrado en el grupo.

Pero, a diferencia de la construccion de Hobbes, este pacto social
no implica una total alienacién que habilitaria un poder absoluto. La
novedad de Locke es haber concretado que el fin del pacto social es,
precisamente, “la mutua preservacion de las vidas, libertades y pro-
piedades de quienes lo conciertan”. Esta finalidad esencial se consi-
gue edificando un poder que ha de gobernar mediante un derecho
que tenga precisamente ese objetivo, para lo cual debe ser fruto del
consentimiento renovado de todos. El pacto no destruye, sino que
mantiene la libertad, por el instrumento de someterse a un derecho
que ha de ser obra sucesiva del consentimiento comin, pues ningin
gobierno tiene poder para hacer leyes sobre una sociedad si no es
por el consentimiento de ésta. Asi aparece la idea de edificar a partir
de los derechos naturales de cada individuo un sistema politico colec-
tivo, capaz de preservar la parte sustancial de esos derechos y en es-
pecial la libertad y la propiedad. Todos los poderes que se ejercen en
la sociedad seran por ello fiduciary powers, poderes fiduciarios, ejerci-
dos en interés del pueblo y revocables si con ellos se ejercitasen actos
“contrarios al trust o confianza sobre el que reposan”.

La libertad individual no es asi sélo el origen de la sociedad, sino,
a la vez, su finalidad ultima, su estatuto esencial. La libertad deja de
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ser una franquicia frente al poder, una reducciéon o un limite a ese
poder, ineludible y fatal y siempre ajeno, pasa a ser precisamente el
objeto mismo del poder politico, que ha comenzado por surgir de
ella; pasa a ser el mismo canon de la vida colectiva, porque la socie-
dad que el poder esta llamado a sostener ha de ser una sociedad
compuesta precisamente de hombres libres, con capacidad para ac-
tuar a su albedrio, en el gobierno de si mismos y de sus bienes, en la
eleccion de su futuro, en la negociaciéon y formacion de sus pactos.

Estas ideas son las que se expresan, con precedentes en los covenants
o pactos de institucion inicial de las colonias americanas, en las
Constituciones de los primeros Estados americanos, que se forman
sobre esas colonias al romper el vinculo de vasallaje con el rey inglés
y que contendran, por ello mismo, los primeros Bills of Rights o decla-
raciones de derechos de la historia (a partir de 1776: Virginia, Pensil-
vania, Delaware, Maryland, Carolina del Norte, etcétera).

La Constitucién es, pues, un instrumento para garantizar la liber-
tad (liberandola de dependencias alienantes) y fundar para ello un or-
den juridico nuevo, fundado en la libertad, que pasa a ser su objeto
propio.

Pero esta concepcion se entroncara juridicamente con la idea whig
del common law como un fundamental law, magistralmente estudiada por
Gouch, y que se expresarda en sentencias famosas del juez Coke, co-
mo el Bonham’s case de 1610, que establece el control del common
law, en su funciéon de razéon y de derecho fundamental, sobre las le-
yes o estatutos parlamentarios mas o menos ocasionales. Esta concep-
cion pasa entera a los juristas americanos que nutren la rebelion (Ja-
mes Otis, en 1761, Sharp en 1774; éste dice ya que la negaciéon de
los derechos naturales de los colonos, especialmente el de consentir el
impuesto y el del juicio por los pares y no por oficiales de la Corona,
es literalmente —lo dice Sharp— una “inconstitutional Act of Parlia-
ment”), teniendo en cuenta que la Constitucion “is grounded on the
eternal and inmutable law of nature”. La Declaracion de Indepen-
dencia (4 de julio de 1776) repite literalmente estos conceptos. Los
colonos encuentran en Locke y en Coke sus mentores juridicos direc-
tos. Estos conceptos, la supremacia de la Constitucion sobre todas las
leyes como un fugher law, y la posibilidad de que desde esa suprema-
cia se puedan declarar inconstitucionales las leyes que la contrarien,
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pasaran a ser los quicios de las Constituciones de los estados y des-
pués de la Constituciéon federal o de la Union de 1787, que continta
en vigor.

El articulo VI, seccién 2a. de esta Constitucion de la Unidn, se
proclama a si misma como “the supreme law of the land”, el derecho
supremo de la tierra, concepto que no se oira en Europa hasta dos
siglos después, derecho que vincula a los jueces “no obstante cual-
quier disposicién contraria de las Constituciones o de las leyes” de
los estados miembros (la supremacia sobre las leyes federales median-
te la judicial review sera la prolongacion logica que realiza el juez
Marshall como Chief Justice del Tribunal Supremo en 1803, sentencia
Marbury vs. Madison, acaso la mas famosa sentencia de la historia).

VI. EL SUSTRATO LOCKEANO DE LA CONSTITUCION
EspaNoLa DE 1978

El sustrato que convencionalmente podemos llamar lockeano de la
Constitucion Espanola de 1978 arranca de una circunstancia concre-
ta que ya hemos apuntado: la decisiéon tacita, pero firme, del pueblo
espanol en su totalidad de no querer reabrir, en modo alguno, la tra-
gica guerra civil de 1936-39. Observemos que la guerra civil suele ser
el comienzo de la sabiduria politica: los ingleses, tan liberales y tole-
rantes desde la Gran Revolucion de 1688, que aprobé el Bill of Rights
basico de su libertad, desde entonces nunca interrumpido, habian es-
tado ciento cincuenta anos matandose por motivos religiosos y politi-
cos. Locke mismo y sus ideas son producto de ese pacto final de paz
y libertad que cerrara la guerra civil interminable; es sabido que tuvo
que vivir siete afios en Holanda en el exilio por la guerra civil, exilio
del que volverd con el nuevo rey Guillermo de Orange, el que insti-
tuye precisamente la Revolucion de 1688; Locke pasa a ser asi el in-
térprete oficial de esa Revolucidn, la primera llamada asi en la histo-
ria. Su Second Treatise of Government es la interpretacion final de la
Revolucion. En su “Prefacio”, Locke declara que espera que su libro
contribuya:

A establecer el trono de nuestro gran restaurador, nuestro presente rey
Guillermo; para hacer bueno su titulo en el consentimiento del pue-
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blo... y justificar ante el mundo el pueblo de Inglaterra, cuyo amor de
sus justos y naturales derechos, con su resolucion de preservarlos, salvo
la nacién cuando estuvo verdaderamente al borde de la esclavitud y de la
ruina.

El mismo efecto liberalizador se encuentra en el Edicto de Nantes,
que acaba de cumplir tres siglos, y que concluyd en Francia con otro
siglo y medio de guerras religiosas, y que dejo libre el periodo abier-
to de la Iustracién, que dominaré el siglo siguiente. Ultimo caso, en
fin, y absolutamente notorio: siglo y medio de guerras internas euro-
peas, desde Napoleén hasta Hitler, nos han servido, finalmente, para
establecer y afianzar un sistema efectivo transnacional europeo, siste-
ma que comienza con la Convencién Europea para la Proteccion de
los Derechos Humanos de 1950, en relaciéon con los derechos funda-
mentales y con el Tribunal Europeo en la materia, erigido para ga-
rantizarlos frente a los Estados, y que se consolida con el sistema co-
munitario, hoy Unién Europea, configurado expresamente desde su
mismo origen (Declaracion Schuman de 9 de mayo de 1950, sobre la
cual se redacta el Tratado de Paris, que funda la primera de las Co-
munidades Europeas, la CECA, en 1951) como un instrumento para
evitar la repeticiéon de esas guerras internas.

La Declaraciéon Schuman, de 9 de mayo de 1950, debida en su
mayor parte a la pluma de Jean Monet, fue explicita:

Para que la paz pueda verdaderamente tener una oportunidad, es pre-
ciso, primeramente, que haya una Europa... Europa no se construyd y
tuvimos la guerra... La solidaridad de produccion [en el carbén y en el
acero| que sera establecida pondra de manifiesto que cualquier guerra
entre Francia y Alemania no soélo resulte impensable, sino material-
mente imposible... De este modo se llevara a cabo la fusion de intereses
indispensable para la creacién de una comunidad econdémica, y se in-
troducira el fermento de una comunidad mas profunda entre paises
que durante tanto tiempo se han enfrentado en divisiones sangrientas...
Esta propuesta sentara las bases concretas de una Federacion europea
indispensable para la preservacion de la paz.

Poco tiempo después, el 4 de noviembre de 1950, cuando el Con-
sejo de Europa aprueba el basico Convenio para la Proteccion de los
Derechos Humanos y las Libertades Fundamentales, se insiste en la
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misma idea de que “uno de los medios para alcanzar [una unién mas
estrecha entre los miembros del Consejo de Europa] es la proteccion
y el desarrollo de los derechos humanos y de las libertades funda-
mentales... que constituyen las bases mismas de la justicia y de la
paz”.

Y ese fue, finalmente, nuestro propio caso. Al desaparecer el régi-
men franquista, el panorama de una reapertura del conflicto intermi-
nable no sedujo, felizmente, a nadie y todos se mostraron dispuestos
a ceder en sus posiciones de base para buscar, entre todos también,
un consenso esencial. Asi se abri6 entre nosotros, finalmente, un ver-
dadero pacto social lockeano, nunca dado hasta ahora en la época
contemporanea, pacto del que todos fuimos protagonistas y que de-
semboco en el milagro de la Constitucion de 1978. Como todos sa-
ben, ésta fue elaborada desde la base por la totalidad de las fuerzas
politicas y no por un proyecto del Gobierno (recordemos que la se-
sion constitutiva de las Cortes Constituyentes de 1977 fue abierta por
una Mesa de Edad presidida por la Pasionaria, y que de las camaras
constituyentes formaban parte, ademas de otros exiliados ilustres, va-
rios exministros de Franco, aparte de las generaciones postbélicas, to-
das las cuales tenian, sin embargo, experiencia familiar inmediata del
atroz enfrentamiento civil), fue votada por la virtual totalidad de los
diputados y senadores, entre los cuales se encontraban los supervi-
vientes de los dos bandos en la guerra civil, y, finalmente, refrendada
por mas del 87% de los votantes en referéndum universal. El Poder
Constituyente del pueblo entero dejo de ser en esta ocasion una hipo-
tesis tedrica y se hizo visible y manifiesto, asi, de una manera plasti-
ca, como pocas veces en cualquier pais (ninguna, por supuesto, en el
nuestro).

Este origen y este contenido de la Constitucion, con una cuidadosa
y completa tabla de derechos fundamentales, configurados para ser
inmediatamente operativos, contenido insolito en toda nuestra histo-
ria constitucional, hizo perfectamente natural que la propia Constitu-
cion se configurase y se definiese ella misma como una norma juridi-
ca. Se trataba de asegurar que el consenso basico en la ordenacion
de la sociedad, logrado alrededor del status basico de la libertad y de
los derechos fundamentales, y alrededor de unos cuantos principios
de la politica social y econémica, y de una determinada descentrali-
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zacion territorial sustancial, pudiera mantenerse de forma estable, por
encima de los cambios politicos de las mayorias parlamentarias, titu-
lares del Poder Legislativo. Habia, pues, que vincular a ese pacto so-
cial al mismo Poder Legislativo, asi como a los jueces que aplican sus
productos. Y esta vinculacion sélo podria lograrse si la Constitucion
llegase a formalizarse como norma superior a las leyes y como nor-
ma que obliga con “una vinculacién mas fuerte” (higher, superior o0bli-
gation, en la préactica judicial americana; stdrkere Bindung, en la alema-
na) a los jueces llamados a aplicar las demas normas en todo tipo de
procesos.

Todo esto obligaba a configurar a la Constitucién, por vez prime-
ra en nuestra historia, como una norma juridica estrictamente tal y
precisamente como la mas alta y la mas fuerte de las normas juridi-
cas, como la norma “suprema”, segiin la concepcién americana de la

supreme law of the land. Asi fue hecho.

VII. ANALISIS DE LA VOLUNTAD NORMATIVA CONSTITUYENTE

El Preambulo, que expresa la decision constituyente basica, procla-
ma ya que la Constituciéon desea “establecer la justicia, la libertad y
la seguridad y el bien de cuantos integran” la nacion espafiola, obje-
tivos que, solo si ella misma funciona efectivamente como una nor-
ma, pueden lograrse. “Consolidar un Estado de derecho”, otra cons-
trucciéon juridica inequivoca. “Proteger a todos los espanoles y
pucblos de Espafia en el ¢jercicio de los derechos humanos, sus cultu-
ras y tradiciones, lenguas e instituciones”, cometido igualmente de
una cuidadosa construccion juridica. “Establecer una sociedad demo-
cratica avanzada”, lo que también remite a una operaciéon juridica
inequivoca de fundacién y desarrollo.

Ya en su articulado, encontramos:

a) Su articulo lo. afirma que “Espafia se constituye en un Estado
social y democratico de derecho”; se constituye, pues, por obra mis-
ma de la Constitucién; ademas precisa cuales son los “valores supe-
riores del ordenamiento juridico: la libertad, la justicia, la igualdad y
el pluralismo politico”. En ese “ordenamiento juridico”, concepto que
transciende al de las simples leyes, la Constituciéon se incluye ella
misma, como resulta ademas de forma inequivoca del articulo 9.1
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(“la Constitucion y el resto del ordenamiento juridico™) y jerarquiza
en su seno, segin un criterio estimativo material que remite necesa-
riamente al proceso de aplicacién del derecho, los valores que en su
seno se encuentran.

b) En el articulo 2o0., la Constitucion dice que “reconoce y garanti-
za el derecho a la autonomia de las nacionalidades y regiones que la
integran”; reconocer y garantizar un derecho es lo propio de una
norma juridica.

c) La Constitucién define directamente y configura técnicamente
los derechos fundamentales: desde el articulo 3.1 (derecho a usar el
castellano), 60. (derecho a crear partidos politicos), 70. (derecho a
sindicarse los trabajadores y a asociarse los empresarios), hasta todo
el basico titulo I, “De los derechos y deberes fundamentales”, cuya
reforma el articulo 168 equipara a la “revisiéon total” de la Constitu-
cion, a efectos de las formalidades exigidas, hasta tal punto que se
considera la parte sustancial de la Constitucién (volveremos sobre es-
te titulo I).

d) El articulo 90. es quizas el mas significativo desde un punto de
vista literal. En su apartado 1 dispone que “los ciudadanos y los po-
deres publicos estan sujetos a la Constitucion y al resto del ordena-
miento juridico”. Como ya notamos, clla misma se integra en el or-
denamiento juridico, sin equivoco posible, pero a la vez afirma, sin la
menor vacilacion, su efecto vinculante directo, con la vinculacion
propia de las normas juridicas, sobre los ciudadanos, directamente,
sin necesidad de la intermediacion de las normas juridicas tradiciona-
les, ley y reglamento. Aserto decisivo. Nada queda de la idea de ser
una simple “norma programatica”; es una norma efectiva, que vincu-
la por si misma, directamente, a los ciudadanos y a los poderes pabli-
cos, entre los cuales al Poder Legislativo y al Judicial, a éste en toda
su actuacion, en todo el proceso de aplicacion del derecho. Pero lue-
go los apartados 2 y 3 del mismo articulo 9o. subrayan mas el valor
singular de ese valor normativo.

e) El apartado 2 encomienda a los poderes publicos promover la
libertad y la igualdad del individuo y de los grupos para hacerlas
efectivas y reales, remover los obstaculos que impidan o dificulten su
plenitud y facilitar la participaciéon. Recordemos que entre esos “po-
deres publicos” estan, indiscutiblemente, los jueces y tribunales (ar-
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ticulo 117), a los que de este modo la Constitucién imparte instruc-
clones y criterios directos en el ejercicio de su funcion. El apartado 3
“garantiza”, con la fuerza normativa que le es propia, una serie de
principios: el de legalidad, la jerarquia normativa, la publicidad de las
normas, la irretroactividad de las normas sancionadoras o restricti-
vas, la seguridad juridica, la responsabilidad de los poderes publicos
y la interdiccion de la arbitrariedad. Estos principios quedan no soélo
positivados, sino constitucionalizados, con los efectos que luego vere-
mos.

f) No me entretendré, naturalmente, en un analisis pormenorizado
del titulo I, en el que se disenan cuidadosamente cada uno de los de-
rechos fundamentales que se reconocen, con su contenido positivo, su
significado institucional y sus posibles limites, con una regulacion que
por si misma resulta plenamente eficaz, sin necesidad de leyes regula-
doras, aunque éstas se prevean en algunas ocasiones para precisar al-
guna particularidad de su régimen (articulos 11, 13, 17, 18.4, 19, 20,
23.2, 24.2, 25, 27, 28, 29; igual en cuanto a los deberes fundamenta-
les: 30, 31, 32, 33, 34, 35.2, 36, 37). El Tribunal Constitucional ha
confirmado estos asertos: “La especial fuerza vinculante directa de los
derechos fundamentales no estd supeditada a intermediacién legal al-
guna, segun resulta del articulo 53.1 de la Constitucién” (sentencias
de 14 de octubre de 1988 y 13 de mayo de 1992); “no puede pesar
sobre los ciudadanos un resultado gravoso para sus derechos funda-
mentales que se origina en la falta de diligencia debida por los pode-
res publicos en garantia de su plena efectividad” (Sentencia de 3 de
junio de 1986). El caso mas relevante ha sido el de una omision total
del legislador para actuar la “reserva de configuraciéon legal” prevista
en la propia Constituciéon (sentencias de 20 de julio de 1993, y, espe-
cialmente, las de 31 de enero, 16 de febrero y 11 de abril de 1994,
sobre televisiones locales por cable, olvidadas por el legislador).

Dejando aparte ahora “los principios rectores de la politica social
y economica”, capitulo III del titulo I, pasamos al esencial articulo
53, segan el cual: “Los derechos y libertades reconocidos en el ca-
pitulo segundo del presente titulo vinculan a todos los poderes pu-
blicos”.

Vinculaciéon directa e inmediata, pues, sin intermediacion legislati-
va alguna, y a los jueces, en primer término, inequivoco “poder pu-
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blico”. Asi lo recoge, por cierto, para evitar cualquier ambigiiedad, el

articulo 70. de la Ley Organica del Poder Judicial de 1985:

Los derechos y libertades reconocidos en el capitulo II, titulo I de la
Constitucion vinculan, en su integridad, a todos los jueces y tribunales
y estan garantizados bajo la tutela efectiva de los mismos. En especial,
los derechos enunciados en el articulo 53.2 de la Constitucién se reco-
noceran, en todo caso, de conformidad con su contenido constitucio-
nalmente declarado, sin que las resoluciones judiciales puedan restrin-
gir, menoscabar o inaplicar dicho contenido.

Pero la Constituciéon no sélo se afirma a si misma como norma ju-
ridica, no solo dispone de manera inequivoca su eficacia directa, sin
necesidad de ninguna intermediacién, sino que hace algunas cosas
esenciales mas:

a) Dispone ella misma cémo ha de interpretarse (por todos los
aplicadores del derecho) en cuanto tal norma, articulo 10.2.

b) Imparte 6rdenes directas para la interpretacién que de su conte-
nido, de aspecto aparentemente menos normativo, haga “la practica
judicial”: articulos 9o0. y 53.2.

¢) Enuncia limitaciones directas a la actividad legislativa: articulo
53.2 (la “Ley debera respetar su contenido esencial”, de los derechos
que la propia Constituciéon enuncia), y otros muchos articulos.

La culminacién del caracter normativo de la Constitucién (podria-
mos seguir con un analisis mas detenido y casuistico en el mismo
sentido anterior) en su caracter de norma de las normas, aparece fi-
nalmente, en todo su esplendor, a través del sistema de justicia
constitucional, titulo IX. El articulo 161 precisa que, entre otras com-
petencias, el Tribunal Constitucional conocera “del recurso de in-
constitucionalidad contra leyes y disposiciones normativas con fuerza
de ley”; las leyes no son, pues, las normas superiores y el vicio de in-
constitucionalidad las invalida. A su vez, el articulo 163 dispone que
“cuando un organo judicial considere en algin proceso que una nor-
ma con rango de ley, aplicable al caso, de cuya validez dependa el
fallo, pueda ser contraria a la Constitucién, planteard la cuestiéon an-
te el Tribunal Constitucional”. La conformidad con la Constitucién
condiciona, pues, la validez de la ley.
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De este modo la Constitucion funciona de manera expresa como
canon de validez de las leyes, como norma superior a éstas, capaz de
anularlas si contradicen sus reglas o principios, y, por supuesto, es
completamente inmune a ellas, como resulta del establecimiento de
un sistema reforzado para su revision (titulo X), que no pueden cum-
plir las leyes mismas. El sistema de justicia constitucional esta, justa-
mente, ordenado para hacer valer esa superioridad normativa de la
Constitucion, algo, con la excepciéon parcial y poco efectiva del régi-
men constitucional de 1931, completamente inédito en nuestro cons-
titucionalismo.

Si, como antes notamos, la Constitucién de 1978 es, por su con-
cepcidn basica y por su significado politico, una novedad absoluta en
nuestra historia constitucional, la misma novedad cabe atribuir a su
caracterizacion juridica, que responde a la naturaleza de una verda-
dera norma preceptiva. Una norma juridica que opera como tal, ine-
quivocamente, y cuyos preceptos “son alegables ante los tribunales”
(Sentencia del Tribunal Constitucional de 28 de abril de 1982). Asi
lo ha precisado la Ley Organica del Poder Judicial de 1985, articulo
50., para evitar cualquier duda —dada nuestra tradiciéon contraria—:
“La Constitucion es la norma suprema del ordenamiento juridico y
vincula a todos los jueces y tribunales”.

Ante todos los jueces y tribunales, pues, y no tnicamente ante el
Tribunal Constitucional, puede, y debe, ser invocado el caracter de
la Constituciéon como efectiva norma juridica.

Es la concepcién americana de la “supremacia” de la Constitucion
sobre todas y cualquier norma del ordenamiento la que, finalmente,
ha adoptado el Constituyente espafiol de 1978, y la que domina por
ello la totalidad del sistema juridico, al que viene a dar con ello, jus-
tamente, su unidad.

VIII. EL SISTEMA ESPANOL DE JUSTICIA CONSTITUCIONAL
NO SIGUE EL MODELO KELSENIANO DE LIMITAR AL TRIBUNAL
CONSTITUCIONAL LA APLICACION NORMATIVA DE LA CONSTITUCION,
SINO EL AMERICANO DE LA SUPREMACY: ARTICULO 163
DE LA CONSTITUCION

Resulta claro, pues, que la Constituciéon Espafiola, como ya nota-
mos, no ha seguido el modelo kelseniano de justicia constitucional (o
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el francés, coincidente en este extremo con el austriaco), modelo que,
en principio, limita al Tribunal Constitucional a hacer valer el carac-
ter normativo de la Constituciéon. Por el contrario, ha sido, como ya
notamos, el modelo americano de la supremacia, recogido también
en el aleman de la Grundgesetz, el que ha sido tenido en cuenta por el
Constituyente y el que, finalmente, se ha impuesto. El monopolio ju-
risdiccional del Tribunal Constitucional es solo de rechazo o de ex-
pulsion de las leyes que contradigan la Constitucion, pero no de cual-
quier aplicacién de ésta. Del texto del articulo 163 de la Constitucién
resulta claramente que todos los tribunales deben aplicar e interpre-
tar la Constitucién. Segun este precepto, “cuando un érgano judicial
considere, en algin proceso, que una norma con rango de ley aplica-
ble al caso, de cuya validez dependa el fallo, puede ser contraria a la
Constitucion, planteara la cuestiéon ante el Tribunal Constitucional”.
No puede, pues, el 6rgano judicial declarar por si mismo a una ley
contraria a la Constitucion, declaracion que pertenece en exclusiva al
Tribunal Constitucional, pero si es suya la competencia de “conside-
rar” que esa contradicci6on puede producirse y, paralelamente, la de
resolver esa duda por la negativa, esto es, en favor de la constitucio-
nalidad abstractamente planteable.

IX. LLAS FACULTADES APLICATIVAS DE LA CONSTITUCION
COMO NORMA POR LOS TRIBUNALES ORDINARIOS

En concreto, podrian esquematizarse del siguiente modo mas parti-
cularizado las facultades aplicativas de la Constituciéon por parte de
los jueces y tribunales ordinarios:

1. Les corresponde la facultad de enjuiciamiento previo de consti-
tucionalidad de las leyes, enjuiciamiento que ha de preceder a cual-
quier aplicacion de éstas.

2. Suya es también la facultad de resolver ese enjuiciamiento pre-
vio en sentido positivo, esto es, hacer el juicio positivo de constitucio-
nalidad de la ley, que condiciona propiamente la aplicacion de ésta
como norma de decision del proceso.

3. Les pertenece también el juicio de “posibilidad” de inconstitu-
cionalidad de la ley (“considere... que... puede ser contraria a la
Constitucion”, dice el articulo 163), supuesto en el cual tendran la obli-
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gacion de plantear cuestion prejudicial de inconstitucionalidad al Tri-
bunal Constitucional. Convendra notar que esa “posibilidad” ha de
referirse a una duda objetiva, objetivamente justificable, y no a una
mera conviccién subjetiva o, menos aun, sospecha o curiosidad del
juez.

4. Pero quedan fuera de esa obligacién de remitir la cuestion al
Tribunal Constitucional la eventual inconstitucionalidad de reglamen-
tos, que los jueces y tribunales ordinarios deben decidir por si
mismos inaplicando el reglamento en contradiccién con la Constitu-
ci6n (articulo 60. de la Ley Organica del Poder Judicial: “Los jueces
y tribunales no aplicaran los reglamentos contrarios a la Constitu-
cion”).

5. La misma solucion respecto de los actos juridicos, privados o
publicos (y aqui, especialmente, por la jurisdiccidon contencioso-admi-
nistrativa), cuya inconstitucionalidad arrastrard su ineficacia; este vi-
cio de invalidez esta incluido, evidentemente, en la féormula en la que
el articulo 70.2 de la Ley de la Jurisdiccion Contencioso-Adminis-
trativa utiliza para determinar la estimaciéon de los recursos conten-
cioso-administrativos: “cuando la disposicién, la actuaciéon o el acto
recurrido incurrieren en cualquier infraccién del ordenamiento juridi-
co”, al ser inequivoco, como ya nos consta, que la Constituciéon no
s6lo es parte de ese ordenamiento, sino que es justamente su cabeza
y fundamento udltimo.

6. Finalmente, los jueces y tribunales estaran obligados a interpre-
tar, conforme a la Constitucion, todas las normas del ordenamiento
en el momento de la aplicaciéon de cualquiera de ellas, cuestion a la
que nos referiremos mas despacio seguidamente.

7. A este régimen general convendra afadir una competencia tran-
sitoria de jueces y tribunales, la de declarar la derogaciéon o “incons-
titucionalidad sobrevenida” de las leyes en vigor en el momento de la
entrada en vigor de la Constitucion, por efecto de la disposicion tran-
sitoria 3a. de esta, que declar6 “derogadas cuantas disposiciones se
opongan a lo establecido en esta Constitucion” (otro pronunciamien-
to normativo inequivoco, el de la derogaciéon normativa, por cierto).
El Tribunal Constitucional, a la vista de las soluciones que para el
mismo supuesto habian decidido los tribunales constitucionales ale-
man (declarar que la derogacion corresponde en exclusiva a los tribu-
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nales ordinarios) e italiano (no pueden declararla los tribunales ordi-
narios, sino que ¢stos han de elevar cuestion de inconstitucionalidad
al Tribunal Constitucional), ha construido una tesis original: la dero-
gacion pueden declararla por si mismos los tribunales ordinarios,
pero cabe también que eleven cuestion de inconstitucionalidad al Tri-
bunal Constitucional (sentencias constitucionales de 2 de febrero y 8
de abril de 1981 y de 3 de julio de 1997); cuando se intenten efectos
erga omnes en la derogacién debera seguirse precisamente la dltima
via.

X. EL DEBER DE INTERPRETAR TODO EL ORDENAMIENTO
“DE CONFORMIDAD CON LA CONSTITUCION”

Sin duda, lo mas relevante de ese cuadro de actuacion judicial
partiendo del valor normativo de la Constituciéon es el principio de la
interpretacién conforme a la Constitucién de todo el ordenamiento
juridico en el momento de su aplicacién. Este principio, formulado
originariamente en los derechos americano (in harmony with the Consti-
tution) y aleman (Verfassungskonforme Auslegung), lo proclamé desde el
primer momento nuestra jurisprudencia constitucional (sentencias de
2 de febrero y 30 de marzo de 1981), que constantemente la reitera,
y ahora lo recoge de manera explicita el articulo 5.1 de la Ley Orga-
nica del Poder Judicial: “La Constitucién es la norma suprema del
ordenamiento juridico y vincula a todos los jueces y tribunales, quie-
nes interpretaran y aplicaran las leyes y los reglamentos segun los
preceptos y principios constitucionales”, segin la interpretaciéon que
resulte de las resoluciones dictadas por el Tribunal Constitucional.

En el parrafo 3 del mismo articulo 5o. dice la LOPJ: “Procedera
el planteamiento de la cuestién de inconstitucionalidad cuando por
via interpretativa no sea posible la acomodacién de la norma al orde-
namiento constitucional”.

La interpretaciéon de una norma conforme a la Constitucion es,
pues, “acomodar” su contenido a los principios y preceptos de la
Constitucion.

Destacaremos algunas consecuencias que se imponen del caracter
preceptivo de ese modo de interpretar todas las leyes de conformidad
con la Constitucién:
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a) Hay que entender, como ha notado Zippelius, que la Constitu-
cién constituye el “contexto” necesario de todas y cada una de las le-
yes, reglamentos y normas del ordenamiento con fines de su interpre-
tacion y aplicacion, aunque sea un contexto que a todas las excede
en significado y en rango; en este sentido, habra que entender que la
indicacion del articulo 3.1 de nuestro Codigo Civil, que ordena inter-
pretar las normas “segun el sentido propio de sus palabras, en rela-
cion con el contexto”, llama, en primer término, para depurar ese
contexto, a la norma constitucional precisamente (asi, expresamente,
el Tribunal Constitucional, Sentencia de 15 de abril de 1991).

b) El caracter normativo de la Constitucion no impone soélo su
prevalencia en la llamada interpretacion declarativa, también en la
(indebidamente) llamada interpretacion integrativa, que colma insufi-
ciencias de los textos legales a aplicar. Asi lo ha proclamado con rei-
teracion el Tribunal Constitucional (sentencias, entre otras, de 22 de
diciembre de 1988 y 15 de febrero de 1990).

¢) La interpretaciéon conforme a la Constitucién de toda y cual-
quier norma del ordenamiento tiene una correlacion logica en la
prohibicién, que hay que estimar implicita, de cualquier construccion
interpretativa o dogmatica que concluya en un resultado directa o in-
directamente contradictorio con los valores constitucionales (Senten-
cia constitucional de 15 de febrero de 1990). Especialmente relevante
resulta asi la obligacion judicial de interpretar las leyes “en el sentido
mas favorable a la efectividad de los derechos fundamentales” (sen-
tencias del Tribunal Constitucional de 6 de mayo de 1983, 9 de fe-
brero y 20 de abril de 1985, 25 de mayo de 1987, 9 de mayo de
1988, 15 de febrero de 1990, 28 de febrero y 8 de abril de 1991),
que consagra asi el principio pro libertate como central en nuestro or-
denamiento.

Las normas constitucionales son, pues, “normas dominantes” frente
a todas las demas en la concrecion del sentido general del ordena-
miento.
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