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I. LEYES ORGANICAS Y PRINCIPIO DE COMPETENCIA

Segun una opinién doctrinal (1) que parece consolidarse entre
nosotros, la ley organica, nuevo tipo de ley que se instaura en la
Constitucion espanola de 1978, puede comprenderse desde la perspec-

(1) Entre otros trabajos, por orden de aparicién, pueden citarse los de J. BEm-
MEJO VERA, Las fuentes del Derecho en la Constitucion Espanola, en «Estudios
sobre la Constitucion Espaiiola», edicién preparada por M. Ramirez, Zaragoza, 1979;
J. A. SanrtaMaria PastoRr, Las leyes orgdnicas: Notas en torno a su naturaleza y pro-
cedimiento de elaboracién, en «Revista del Departamento de Derecho Politicos,
UNED, olofio 1979, num. 4; E. Garcia pe Enxterria ¥ T. R. FERNANDEZ, Curso de De-
recho Administrativo, tercera ediciéon, Madrid, 1980, pp. 134 y ss. Se encuentran
referencias de variado signo a lo largo de los tres volumenes publicados reciente-
mente por la Direccién General de lo Contencioso del Estado y el Instituto de
Estudios Fiscales con el titulo genérico, Constitucion Espariola y Fuentes del De-
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tiva del principio de competencia en el contexto de las diferentes fuen-
tes del Derecho de nuestro Ordenamiento juridico, con exclusién, a
tales efectos, del principio de jerarquia que sirvié en el anterior siste-
ma como principio explicativo de caracter predominante, aunque no
exclusivo (2).

Las leyes organicas se caracterizarian asi, por versar sobre un
conjunto de materias diferenciado en relacién a las demas leyes (ma-
terias reservadas a la ley organica), lo que alude al principio de com-
petencia y por ser aprobadas por el Congreso por una mayoria abso-
luta en una votacion final sobre el conjunto del proyecto de ley. de
modo que sus relaciones con las demas leyes no se producen en virtud
de su forma, fuerza o valor, sino por su contenido y peculiaridades
procedimentales: lo que puede regular una ley organica no puede
ser objeto de cualquiera otra clase de ley, como consecuencia de dicha
concepcion.

Por otra parte, puede hacerse notar que la irrupcion en nuestro
Ordenamiento juridico del principio de competencia no es episoédico.
En efecto, algo comparable ocurre con los tratados internacionales
validamente celebrados, cuyos contenidos materiales quedan excluidos
del trafico de las malerias que pueden ser reguladas por el Estado, las
Comunidades auténomas u otros entes menores. Si bien dicha exclu-
sion se opera por virtud de la forma externa de la norma -tratado»
y no por prevision aprioristica de la Constitucion. Asi, los tratados
forman parte del ordenamiento interno, pero no se relacionan con las
demas fuentes del mismo mediante el principio de jerarquia (salvo
como procedimiento para excluir a una materia del procedimiento
anterior de regulacion) (3). Lo mismo puede decirse en cuanto a las

recho, Madrid, 1979. La doctrina que no participa de la tesis que se sustenta es
mencionada en la bibliografia citada anteriormente. En la linea de los trabajos ci-
tados cabe mencionar el a mi debido «Ley y Reglamento en la Constituciéns, en
Lecturas sobre la Constitucién Espanola, 1, UNED, Madrid, 1979.

(2) En este sentido puede citarse el reciente trabajo de T. R. FERNANDEZ, <Auto-
nomia y sistema de fuentes», publicado en Curso de Derecho Administrativo, cit.,
pp. 249 y ss.

(3) Sobre este tema puedec verse E. LinpE, L. OrRTEGa y M. SANcHEZ, E!l sistema
europeo de proteccion de los derechos humanos, Madrid, 1979, pp. 141 y ss. Bien es
cierto que en este trabajo se sostiene la tesis de la supralegalidad de los tratados
(pp. 142 y ss.) pero aunque sc haya utilizado esta expresion que remite al principio
de jerarquia, pensamos gque la explicacion de las relaciones de los tratados con las
demas fuentes del Derecho es adecuado hacerlo mediante el principio de com-
petencia, sélo que el bloque de materias que competen a los tratados puede tener su
origen en la modificacion o derogaciéon de leyes o exija su desarrollo por éstas
como establece el articulo 94,1, e), sentido este inicamente por el que estaria jus-
tificado referirse a la supralegalidad de los tratados por su relacion con las leyes.
Pero esta peculiaridad del régimen de los tratados en modo alguno es suficiente
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relaciones de la legislacién del Estado y de las Comunidades autono-
mas (4) (a salvo de las peculiares que puedan venir determinadas
por el articulo 150, como en los supuestos de la legislacién compartida
derivada de los articulos 148 y 149).

Mientras que el principio de competencia hace posible la compren-
sién de circulos o bloques de legislaciéon incomunicados e incomunica-
bles, el principio de jerarquia remite a competencias de 6rganos dife-
rentes sobre una misma materia, que hace necesario ordenar los di-
ferentes fendmenos. No seguiremos con la explicaciéon del significado
del principio de jerarquia, que por méas que conocido cuenta con valio-
sas aportaciones (5).

II. PROBLEMAS QUE PLANTEA LA APLICACION DEL PRINCIPIO DE COMPETENCIA
TAL Y COMO SE CONFIGURA EN LA CONSTITUCION

1. Materias reservadas a la ley orgdnica como dmbito prohibido
a las demas formas de legislar

E} primer grupo de problemas viene determinado por la deficiente
delimitacién del ambito de competencia propio de las leyes organicas
en un sentido formal. En efecto, para alcanzar la conclusion de que el
conjunto de materias reservadas a la ley organica constituye una
reserva absoluta de ley orgdnica, y por consiguiente vedada a todas
las deméas normas con rango de ley (leyes ordinarias, leyes de delega-
cion, decretos-leyes y leyes de las Comunidades auténomas), es preciso
practicar una interpretacion sistematica de la Constitucién, porque
esto no se deduce expresamente del texto constitucional, y especial-
mente con el decreto-ley, que ha permitido interpretaciones bien dife-
rentes (6). No obstante, a nuestro juicio, la Constitucién suministra
argumentos suficientes para respaldar la tesis de que las materias re-
servadas a la ley organica constituyen una reserva absoluta (lo que ha
sido ratificado recientemente por el articulo 28,2 de la Ley Orgénica del

para explicar su posicién en el ordenamiento mediante el principio de jerarquia
en vez de a través de principio de competencia.

(4) Al respecto puede verse el trabajo citado de T. R. FERNANDEZ, Autonomia y
sistema de fuentes, asi como S. MuRoz MacHapo, Las potestades legisiativas de las
comunidudes aguténomas, Madrid, 1979.

(5) Entre otros puede citarse el trabajo mencionado de J. A. SaANTaMaRIa PAsmn
Las leyes orgdnicas: Notas en torno a su naturaleza y procedimiento de elaboracion,
en que se relaciona dicho principio con el tema que nos ocupa.

(8) Vid. J. Saras, Los Decretos-leyes en la Constitucién, Madrid, 1879.
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Tribunal Constitucional), tal y como creemos haber justificado en un
reciente trabajo al que nos remitimos (7).

2. La dificultad de precisar el contenido de las materias reservadas
a la ley orgdnica

Mas los problemas derivados del articulo 81 no acaban aqui. No
menores dificultades ofrece determinar cuéales son los perfiles preci-
sos de las materias reservadas a la ley organica. Efectivamente, aun
en los supuestos de leyes organicas nominadas (del Tribunal Consti-
tucional, Consejo de Estado, de los estados de alarma, de excepcién
y de sitio, etc), puede plantearse de modo problematico la determi-
nacién de sus contenidos especificos, que sbélo en contadas ocasiones
ilustra el texto constitucional. Y no solamente por las razones apun-
tadas, sino porque cuando el articulo 81 hace referencia a grupos
de materias (derechos fundamentales y de las libertades publicas, ré-
gimen electoral general) se plantean problemas para determinar los
objetos de referencia (8).

Pero, con todo, éstos, aparentemente, son los problemas habituales
en la interpretacién de un texto legal y, sin duda, de la Constitucién.
No obstante, la decisién de cual sea el contenido correspondiente a
una ley organica tiene implicaciones y consecuencias diferentes, segun
se relacione con las demas leyes, mediante el principio de competen-
cia o con el de jerarquia. En efecto, si aplicamos con rigor el prin-
cipio de competencia a la transgresion del ambito competencial por
una ley organica, habria que concluir que el contenido que invadié
materias no reservadas a la ley organica seria inconstitucional, en el
sentido de que no seria susceptible de ser considerado contenido pro-
pio de la ley organica y a lo sumo de ley ordinaria, y asi debiera ser
declarado por el Tribunal Constitucional en ejercicio de su jurisdic-
cion (arts. 161 de la Constitucion y 27 y 28,1 de la Ley Orgéanica del
Tribunal Constitucional). Por el contrario, si se llegara a la conclusion
de que las leyes organicas se relacionan mediante el principio de je-
rarquia con las demas leyes, podria decirse que las leyes organicas
tendrian un conjunto de materias reservado en exclusividad (articu-
lo 81 de la Constitucién), pero que de ninguna manera tendrian im-
pedido regular otras materias fuera de aquel ambito. Esto significaria

(7) Vid. Anotaciones a los Decretos-leyes de convocatoria de los referéndums
autonomicos en el Pais Vasco y Cataluna: vigencia de lg Constitucion y reserva de

ley orgdnica, en el nam. 89 de esta REvisTA.
(8) Vid. Trabajos citados de J. Satas y J. A. SaNTaMARis PASTOR.
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que. salvo el nicleo esencial del articulo 81 de la Constitucion reser-
vado a la ley organica, cuya modificacion sélo podria operar mediante
la reforma constitucional, el conjunto de materias reservado a la ley
organica podria incrementarse considerablemente por voluntad del le-
gislador, s6lo que, de entenderse operativos los preceptos de la Cons-
titucion relativos a los decretos-leyes (art. 86) y legislacién delega-
da (art. 82), dichas materias no les estarian vedadas, porque de otro
modo se alteraria el sistema de relaciones que entre dichas formas de
legislar establece el texto fundamental.

Mas detengamos aqui este analisis, que continuaremos mas ade-
lante, con el que tan solo queremos ilustrar algunos de los proble-
mas que suscita la indeterminaciéon del conjunto de materias reser-
vadas a la ley organica, asi como la aplicacién. bien del principio de
competencia o del de jerarquia.

3. La indisponibilidad de la distribucién del poder legislativo, llevada
a cabo por la Constitucion, como punto de partida para determinar
la posicion de las leyes orgdnicas en el ordenamiento juridico

Llegados a este punto, podria convenirse que la explicacion de la
posiciéon de las leyes organicas en el ordenamiento desde el principio
de competencia no esta exento de dificultades.

A mi juicio, la correcta resolucién hay que deducirla del signifi-
cado y valor de la Constitucién, tema al que se dedica un reciente
trabajo, al que nos remitimos (9), que nos permitird un planteamien-
to ceniido al tema que nos ocupa. La Constitucion tiene como virtuali-
dad, entre otras, la de efectuar la distribucién del poder legislativo, que
no es susceptible de ser alterado sin previa reforma constitucional.
El legislador ordinario no puede disponer, o, mas precisamente, volver
a disponer la distribucion del poder de legislar alterando las técnicas
para legislar, las relaciones de éstas con las materias sobre las que
pueden versar o la disponibilidad y relaciones entre los distintos ti-
tulares de las mismas. La indisponibilidad alcanza a todos los pode-
res constitucionales, no s6lo porque en otro caso se estaria modifi-
cando la Constitucion, burlando el procedimiento que la misma esta-
blece, sino, ademas, porque se vulneraria doblemente el articulo 9.° de
la norma fundamental, que garantiza el principio de legalidad y or-
dena a los poderes publicos la sujecién a lag misma.

(8) Vid. E. Garcia pE ENTERRIA, La Constitucion como norma juridica, en <Anua-
rio de Derecho Civil», Madrid, 19879.
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Pues bien, la distribucion del poder, en lo que concierne a la ley
organica, se ha hecho en base a dos factores: de una parte, reservan-
do un conjunto de materias a dicha forma de legislar, y de otra, exi-
giendo la votacién de conjunto del proyecto por mayoria absoluta de
los miembros del Congreso de los Diputados, prescindiéndose de cuales-
guiera otros criterios procedimentales o atinentes a la denominacién
de la ley.

De aceptarse la linea interpretativa que postulamos, se vulneraria
la distribucion del poder legislativo efectuado por la Constitucion, al
permitir que las leyes organicas salieran fuera de su ambito: entran-
do a regular materias reservadas a una comunidad autéonoma; impi-
diendo al Gobierno el dictar decretos-leyes; imposibilitando que el
legislador ordinario se pronunciara en lo sucesivo en una materia
mediante ley ordinaria; o excluyendo que pudiera tener lugar una
relacion de colaboracién legislativa entre Cortes y Gobierno median-
te la técnica de la legislacién delegada, entre otras posibilidades. Del
mismo modo se infringiria la Constitucién si no se cumplieran los
tramites procedimentales a que nos hemos referido.

En definitiva, invadir o versar las leyes organicas sobre materias
a las mismas no reservadas, o no votarlas por mayoria absoluta, o
s6lo concurrir en ellas uno de los requisitos sefnalados (materia, vo-
tacion de conjunto y mayoria absoluta), supondria alterar las rela-
ciones entre los diferentes organos que tienen conferido en alguna
medida el poder legislativo. Significaria modificar, entre otras, las re-
laciones del Gobierno y las Cortes, en tanto que aquél, con arreglo a la
Constitucién y en los limites en ella establecidos, puede dictar decre-
tos-leyes y decretos legislativos, y los limites y condiciones definidos
constitucionalmente son tan solo alterables mediante reforma cons-
titucional.

Mas, en un sistema politico como el nuestro, en el gque el Gobierno
es reflejo de una mayoria parlamentaria, la ampliaciéon de materias
reguladas por ley organica, paradéjicamente, puede ser utilizado por
el Gobierno en el poder (también por las Cortes) para reducir e] poder
de futuros Gobiernos y futuras mayorias parlamentarias que tuvieran
dificultades para alcanzar mayorias absolutas. De modo que a futuros
Gobiernos sustentados por mayorias simples les seria dificil modifi-
car leyes que debieran ser ordinarias, pero que son organicas y, por
tanto, indisponibles por la ley ordinaria o eventualmente por el de-
creto-ley.
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En rigor, y a partir de la Constitucién, la unica solucion posible,
si se parte del principio de competencia para comprender las leyes
organicas en el funcionamiento de las fuentes de nuestro ordenamien-
to, seria que el ambito de materias reservadas a la ley organica es-
taria vedado a las demas formas de legislar. Pero, de igual modo, a
la ley orgénica estaria vedado regular otras materias que no fueran
aquellas a que se hace referencia en el articulo 81 de la Constitu-
ciéon. Por consiguiente, tan inconstitucional seria el decreto-ley (10)
que versara sobre un Derecho fundamental como la ley organica re-
ferida al Gobierno (11). Llevando a sus extremos la aplicaciéon del
principio de competencia, habria que decir que el contenido de las
leyes organicas nc so6lo tendria que ser en lo esencial una materia
reservada a las mismas, segun el articulo 81 de la Constitucién (nu-
cleo esencial), sino que el contenido de las leyes organicas debiera
ser exclusivamente el referido al desarrollo de dichos contenidos re-
servados, sin que la condicién de ley organica pudiera alcanzar en
ningun caso a otros contenidos que pudieran seguir considerandose
como contenidos normativos de rango de ley ordinaria y, por consi-
guiente, susceptibles de ser modificados por leyes ordinarias o de ser
objeto de leyes de delegacién o regulables, excepcionalmente, por de-
creto-ley.

Una de las soluciones a las que podria aludirse, en el caso de que
una ley organica traspasara el ambito de su competencia, es que las
demas materias seguirian el régimen de la ley ordinaria. Pero esta
soluciéon no parece compatible con lo dispuesto en e] articulo 81 de
la Constitucién, en que se especifica que debera hacerse una votacién

\10) No obstante, la invasién por los decretos-leyes del ambito reservado a la
ley organica se ha producido por los decretos-leyes de convoceatoria de referéndums
en el Pais Vasco y Cataluiia (vid. mi trabajo citado Anotaciones...), asf como por
el Decreto-ley 19/1979, de 23 de noviembre, por el que se modifica parcialmente el
Real Decreto-ley 1/1977, de 4 de enero, que creé la Audiencia Nacional, y se prorro-
ga la vigencia de la Ley 56/1978, de 4 de diciembre, de medidas especiales en rela-
cion con los delitos de terrorismo cometidos por grupos armados, en cuya exposicién
de motivos se reconoce expresamente que Se entra en materia correspondiente a
ley organica. Ciertamente no se desprende expresamente de la Constitucién que
los decretos-leyes tengan vedado entrar en la totalidad de materias que refiere el
articulo 81 de la Constitucién, pero creemos haber demostrado que esto se obtiene
de una interpretacion sistematica de la Constitucién sin necesidad de acudir al ar-
ticulo 28,2 de la Ley Orgéanica del Tribunal Constitucional, vid. al respecto Anota-
ciones, cit.

(11) Puede hacerse la constatacién de que el Gobierno presentd en el Congreso
de los Diputados a finales del pasado mes de diciembre un «Proyecto de Ley Orga-
nica del Gobierno, de la Administracion del Estado y de la Funcién Publica» que
de ser aprobado como ley orgénica supondria una flagrante vulneracién de la
Constitucién, sin que al efecto pueda aludirse a que se regulan marginalmente
derechos fundamentales que debieran sacarse del texto.
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final del conjunto del proyecto, lo que alude a un solo régimen para
el contenido de la ley organica. Mientras que la referida solucién im-
plicarfa que las normas de una ley organica seguirian dos regimenes
juridicos diferentes, unas, las que su contenido respondiera a algu-
na de las materias del articulo 81, seguirian el régimen de la ley
organica, v las demas normas seguirian el régimen de la ley ordi-
naria.

1II. La SOLUCION QUE CONTIENE EL ARTICULO 28,2 pE LA LEY ORGANICA
DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

Sin duda, las dificultades que lleva implicito la aplicaciéon rigurosa
del principio de competencia a las relaciones de las leyes organicas con
las demas fuentes del Derecho, es lo que ha determinado a la resolu-
cion que contiene el articulo 28,2 en su parrafo final, que vamos a
analizar a continuacion.

1. Las materias reservadas a la ley orgdnica por el articulo 81 de la
Constitucion estdan prohibidas a cualquiera otra forma de legislar.

El articulo 28,2 de la Ley organica del Tribunal Constitucional vino

a dar una respuesta a los problemas basicos en relacién con las leyes
organicas. Dice asi:

«Asimismo el Tribunal podra declarar inconstitucio-
nales por infraccién del articulo 81 de la Constitucién los
preceptos de un Decreto-ley, Decreto legislativo, Ley que
no haya sido aprobada con el caracter de organica o nor-
ma legislativa de una Comunidad auténoma en el caso

" de que dichas disposiciones hubieran regulado materias
reservadas a Ley organica o impliquén modificacién o de-
rogacién de una Ley aprobada con tal caracter cualquie-
ra que sea su contenido.»

En efecto, el citado articulo invoca el articulo 81 de la Consti-
tucién para justificar la inconstitucionalidad de los decretos-leyes, de-
cretos legislativos y leyes de las Cortes y de las Comunidades auté-
nomas. Por consiguiente, seguin la Ley del Tribunal Constitucional, la
inconstitucionalidad de dichas normas con rango de ley tiene lugar
por invasion del ambito competencial definido en el citado articulo 81
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y no por infraccién del principio de jerarquia a que hace referencia
el articulo 9.° de la misma Constitucion. Aparentemente, se resuelven
asi las dudas sobre la entidad de la reserva de ley orgéanica, que segun
e] articulo 28,2 de la citada Ley del Tribunal Constitucional tendria el
caracter de reserva absoluta, de modo que las materias a que se hace
referencia en el articulo 81 de la Constitucidén estan vedadas a cual-
quier otra forma de normar que no sea la de ley orgéanica.

2. La necesariu integracion del articulo 28,2 «in fine» con los principios
interpretativos que se derivan de la Constitucion.

Pero, la declaracion de inconstitucionalidad no se reduce a las nor-
mas con rango de ley «que hubieran regulado materias reservadas a la
ley organica», sino que a tenor de lo dispuesto en el citado articulo 28,2
seran igualmente inconstitucionales las normas con rango de ley que
«impliquen modificacion o derogacién de una ley aprobada con tal ca-
rdcter cualquiera que sea su contenido.» Una primera lectura del citado
parrafo podria llevar a la determinacién de que, aparentemente, lejos
de inscribir las relaciones de la ley organica con las demas normas
con rango de ley desde la perspectiva del principio de competencia,
lo hace desde el principio de jerarquia. En efecto, parece descartarse
el principio de competencia en cuanto que resulta indiferente el con-
tenido de la supuesta ley organica «cualquiera que sea su contenido»
y lo que parece definitorio es que la ley en cuestién sea «aprobada con
tal cardcter», 1o que seria suficiente para considerar inconstitucional a
cualquiera otra norma con rango de ley que modifique las leyes apro-
badas con caracter de organica. Conclusién que entraria en colisi6n
con lo que se deduce de la primera parte del articulo 28,2,

En la linea anterior, que, a nuestro juicio, supone una lectura su-
perficial e insuficiente, llevandola a sus ultimas consecuencias, podria
afirmarse que el principio de competencia sélo seria operativo para im-
pedir que cualquiera otra forma de normar pudiera invadir las ma-
terias reservadas a la ley organica (primera parte del art. 28,2), pero
que en modo alguno tendria la ley organica vedado regular materias no
reservadas constitucionalmente a la misma (parrafo final del art. 28,2).
Asi, como deciamos anteriormente, a partir de un nucleo de materias
reservadas por la Constitucion, éstas podrian ampliarse ilimitadamente
a juicio del legislador ordinario, hasta el punto hipotético de que todo
pudiera ser objeto de leyes organicas y por consiguiente vedado a otras
formas de normar.
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3. La interpretacion literal del articulo 28,2 «in fine»: Competencia
como principio bdsico y jerarquia como principio residual y sub-
ordinado en la posicion de las leyes orgdnicas en el ordenamiento
juridico.

La interpretacién literal del parrafo final del articulo 28,2 de la Ley
orgénica del Tribunal Constitucional, conduciria a la conclusién de la
irrelevancia del contenido para que una ley pudiera calificarse de
organica y seguir su régimen juridico, importando tan sélo que hubiera
sido aprobada con caracter de ley orgénica. Pero, incluso, esta simplis-
ta interpretacién no esta libre de dificultades, por cuanto suscita la
necesidad de determinar cuando puede entenderse aprobada una ley
con cardcter de orgdnica: ¢se est4 haciendo referencia acaso a la tra-
mitacién de la misma; a la mayoria con que se votd; a la mera deno-
minacién de organica; o eventualmente, a la materia sobre la que
verse en relacién a los anteriores factores? Siguiendo adelante con
una interpretacién literal llevada a sus limites extremos, con la que
estamos en desacuerdo, pero que resulta indispensable para represen-
tar los desatinos a los que podria conducir, al menos, seria posible
considerar leyes orgéanicas los siguientes tipos:

1) Leyes cuyo contenido no se refiere en absoluto a las materias
reservadas a la ley organica en el articulo 81 Const. que no
es aprobada por la mayoria estipulada en el articulo 81 Const.
vy que se autodenomina «Ley orgdnica...». .

2) Leyes cuyo contenido no se refiere en absoluto a las materias
reservadas a la ley orgénica en el articulo 81 Const., que es
aprobada por la mayoria estipulada en el articulo 81 Const.
Dentro de este tipo podrian darse multiples variantes segun se
tramitara o no como ley organica, o se denominara o no ley
organica y en qué momento del proceso legislativo tuvieran
estas eventualidades lugar.

3) Leyes cuyo contenido seria parcialmente materia reservada a
la ley orgdnica en el articulo 81 Const. que no es aprobada por
la mayoria estipulada en el articulo 81 Const. Con toda la varie-
dad de supuestos posibles procedimentales y en lo relativo a la
denominacioén.

A la vista de estos supuestos (entre otros muchos imaginables) ca-
racterizados, bien porque las leyes no versarian sobre materias de
las reservadas a la ley organica o que estando ellas referidas no fueran
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aprobadas conforme al articulo 81 de la Constitucién, podemos, apli-
cando los principios que organizan esta modalidad de ley, establecer
que el significado preciso de lo que debe entenderse por cardcter de
ley orgénica, no puede prescindir de ninguno de sus factores béasicos
definitorios, esto es: el que verse sobre materias reservadas a la ley
organica y que sea aprobada conforme se dispone en el articulo 81 de
la Constitucién. De modo que la expresién «cualquiera que sea su con-
tenidos esta haciendo referencia a lo sumo a la posibilidad de que el
contenido de una ley organica no sea todo el correspondiente a] de las
materias a que hace referencia el articulo 81 de la Constitucién, pero
de ningin modo permite suponer que es indiferente su contenido, que
debiera tener un nucleo esencial correspondiente a las materias reser-
vadas a la ley organica en el articulo 81 de la Constitucién. Del mismo
modo la expresién <aprobada con tal caricter» remite fundamental-
mente a que la ley sea aprobada por mayoria absoluta, conforme se
dispone en el tantas veces citado articulo 81 de la Constitucién, pa-
sando a un segundo plano el procedimiento de tramitacién y denomi-
nacion de la ley, que con ser importantes no pueden por si solos deter-
minar la naturaleza de la ley orgénica, porque para ser asi hubiera
tenido que ser previsto por la Constitucion. De este modo: de la misma
manera que una ley por denominarse y tramitarse como orgéanica, si
no versa sohre materias a la ley orgéanica reservadas y no es aprobada
por la mayoria absoluta, no serd una ley organica; una ley que sea
aprobada por mayoria absoluta y verse sobre materias reservadas a la
ley orgénica, aunque no se denomine «ley organica», tendra ls natu-
raleza de ley organica.

Bien es cierto, que el caracter de ley orgénica, ademas de determi-
nado por los elementos esenciales a que nos hemos referido, debiera
ir acompanado por una tramitacién singular que no dejara dudas acer-
ca de la naturaleza del proyecto o proposicién y, sin duda, el titulo
de ley organica debiera preceder a las que lo fueran y s6lo a las mis-
mas, evitandose asi confusiones irremediables y no pocas dosis de os-
curidad incompatibles con las tareas legislativas. Todo esto corresponde
preverlo en el Reglamento del Congreso en curso de elaboracion.

Pero los anteriores criterios precisan aclaracion, porque, si resul-
taria obvio que los supuestos de leyes cuyo contenido se refiere inte-
gramente a materia reservada a la ley organica en el articulo 81 Const.,
que son aprobados por la mayoria del articulo 81 Const. y que reciben
tramitacién y denominacién de leyes organicas tendrian la naturaleza
de tales, siguen existiendo dificultades en lo relativo a las leyes cuyo
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contenido fuera parcialmente el de materia reservada a las leyes or-
ganicas segun el articulo 81 de la Constitucidn:

Leyes cuyo contenido seria parcialmente materia re-
servada a la ley organica en e] articulo 81 Const. (supues-
to que a su vez podria descomponerse segun la materia
reservada a la ley organica fuera el objeto fundamental
o principal de la ley o lo fuera sélo accidentalmente, del
mismo modo podria establecerse una graduacién por
cuanto a los porcentajes de- materia reservada a la ley
organica de que constara la ley), que es aprobada por la
mayoria estipulada en el articulo 81 Const. Ademas po-
drian intervenir aqui toda otra suerte de factores referi-
dos a la tramitacion o denominacion de la ley en cuestion.

Puede parecer que el articulo 28.2 esta refiriéndose a leyes de con-
tenido parcialmente organico, pues en otro caso podria calificarse
de redundancia que cualquiera que sea su contenido se refiriera a
«contenido de materia reservada a la ley orgadnica». Pero, acaso el
articulo 28,2 en su parrafo final permitiria interpretar, desde las con-
clusiones que hemos ido alcanzando, que en cuanto una ley tuviera un
contenido de materia reservada a la ley organica, por minimo que
fuere, y fuese aprobada por mayoria absoluta, la totalidad de la ley
alcanzaria la naturaleza de ley organica. A mi juicio ésta seria una
interpretacion incorrecta del referido precepto, en cuanto que no son
equiparables todas las modalidades que podriamos denominar gené-
ricamente de leyes de contenido parcialmente orgénico:

En consecuencia, con las conclusiones que hemos ido alcanzando,
podria decirse que solo es posible atribuir la naturaleza de ley orga-
nica a las leyes cuyo objeto y por consiguiente su nucleo esencial fuera
una materia reservada a la ley organica. A partir de esta conclusién
es cuando es posible afrontar la problematica de las leyes parcialmente
orgdnicas (12). ;Es que acaso son éstas admisibles? Esta pudiera ser
la interpretaciéon que suministrara el articulo 28,2 in fine de la Ley
organica del Tribunal Constitucional. El legislador se habria planteado
la posibilidad de que las leyes organicas, a que se hace referencia en
el articulo 81 de la Constitucién, traspasaran los limites de la reserva

(12) Vid., al respecto, la conclusion alcanzada por J. A. SANTAMARiA PARTOR en
op. cit., pp. 55-56.
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en sus términos estrictos: bien por dificultades técnicas o; porque los
contenidos diferenciables, no correspondientes a la reserva de ley or-
ganica, entendiera inconveniente regularlos en un cuerpo legal dife-
rente a] de la ley organica que vendria a fraccionar, lo que pudiera
considerarse era estimable contemplar en uno solo. De ser éste el
razonamiento del legislador, habria que decir que la resolucién del
problema por el articulo 28,2 in fine tendria mucho de juicio salomé-
nico, que no se desprende del andlisis de la Constitucion y, a mi juicio,
su acierto ofrece dudas como trataré de justificar.

En definitiva, sustentar esta tesis, supuestamente al amparo del
principio de seguridad juridica, equivaldria a consagrar un margen de
libertad del legislador, inconcebible en el marco de la Constitucion,
cuyas consecuencias serian finalmente semejantes a las que podrian
derivarse de la inexistencia de los requisitos de] articulo 81 de la Cons-
titucién. Efectivamente, respondiendo a la pregunta ¢competencia o
jerarquia?, habria que contestar con arreglo a esta tesis que ambos
principios serian operativos para explicar la posicién de las leyes or-
génicas en el ordenamiento juridico: el principio de competencia como
principio béasico por virtud de la Constitucién y el principio de jerar-
quia operaria con caracter residual y subordinado al anterior, a tenor
de lo dispuesto en el articulo 28,2 de 1a Ley organica del Tribunal cons-
titucional.

Esta conclusién en si misma contiene los elementos suficientes para
no ser aceptada, por cuanto la comprensién del articulo 28,2 in fine
tiene como limite el principio de competencia. De modo y manera que
son inconcebibles las leyes parcialmente organicas que supondrian la
introduccidn subrepticia del principio de jerarquia, en donde no es
concebible su operatividad. No obstante, esta tesis parece prevalecer
en algunas de las promulgadas como leyes organicas.

IV. EL PRINCIPIO DE COMPETENCIA COMO UNICO SUSCEPTIBLE DE EXPLICAR
LA POSICION DE LAS LEYES ORGANICAS EN EL ORDENAMIENTO JURIDICO

1. «Nucleo esencial» y «complemento necesario indispensable» como
definitorios del contenido de las materias reservadas a la ley or-
gdnica.

Sin embargo, en este propésito de agotar la interpretacion del ar-
ticulo 28,2 in fine en favor de la Constitucién, no tiene por qué resultar
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inocuo su contenido. En efecto, como deciamos, el citado articulo supone
un intento de solucién a las dificultades para delimitar el contenido
preciso de las materias reservadas a la ley orgénica (pues por lo demas
hemos concluido que el niticleo esencial de la ley organica tiene que
corresponderse a las materias a ella reservadas en el articulo 81 y que
debe ser aprobado por mayoria absoluta en una votaciéon del conjunto
del proyecto). En definitiva, estas dificultades se derivan de la propia
concepciéon de dichas materias como conceptos constitucionales con
ciertas dosis de indeterminacién (13). Su completa aclaracion se inte-
graria por dos fases, una primera de fijacion de su nucleo esencial y
otra segunda en que se determinaria el complemento necesario indis-
pensable o contenido imprescindible para el nucleoc esencial. Ambos
contenidos serian correspondientes a materia reservada a la ley or-
ganica. De este modo, al principio de competencia se le atribuiria una
fuerza de atraccién que operaria hasta los limites de aquellas materias
que indubitadamente no fueran imprescindibles para el nucleo esencial,
y que es comprensible que puedan ser regulados en una ley indepen-
diente, porque no son rtnateria reservada a la ley 'orgé.nica ni en su
contenido esencial ni por cuanto su complemento.

Entender asi el principio de competencia exige, sin duda, un pro-
fundo y minucioso analisis del pretendido contenido de la ley orgéanica
por el legislador que, no excluye, sino por el contrario presupone el
del Tribunal Constitucional.

Asi entendido el controvertido parrafo del articulo 28,2 in fine de
la ley citada, vendria a solucionar los problemas que lleva implicito la
determinacion de las materias reservadas a la ley organica que situa-
ria en el propio marco del principio de competencia, excluyendo el
principio de jerarquia que, de otro modo, tendria virtualidad desde el
momento en que se permitiera la existencia de leyes parcialmente or-
ganicas.

2. Algunas consecuencias y ejemplos

Llegados a este punto seria posible cuestionar si una ley organica
es admisible que regule, tal y como hace la citada del Tribunal Cons-

(13) Aquf seria de aplicacién la teoria de los conceptos juridicos indeterminados
que cuenta entre nosotros con una monografia excelente debida a F. Sainz Mo-
RENO, Conceptos juridicos, interpretacién y discrecionalidad administrativa, Madrid,
1978, a la que nos remitimos.
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titucional en su articulo 28, el régimen juridico de la ley orgéanica,
aunque el referido articulo reciba una interpretacién restrictiva, tal
y como es la que hemos llevado a cabo. En este sentido, y volviendo
sobre conclusiones anteriores, habria que distinguir las regulaciones
que tienen lugar en el marco de la distribucién de] poder legislativo
llevada a cabo por la Constitucién, de las regulaciones al margen de
la misma. Desde esta perspectiva el articulo 28,2 in fine, interpretado
restrictivamente, por su significado clarificador de la posicién de las
leyes organicas en el ordenamiento juridico, supondria una manifes-
tacién del principio de seguridad juridica consagrado constitucional-
menie y en cuanto tal aceptable.

De las anteriores consideraciones se deriva, por otra parte, que el
contenido del citado articulo 28,2 es, sin duda, susceptible de ser modi-
ficado por cualquiera ley organica posterior. Al filo de esta posibi-
lidad se suscitan dos interrogantes del régimen juridico de las leyes
organicas, a saber: ;constituyen las materias reservadas a la ley or-
ganica un conjunto disponible para cualquier ley organica en el tiem-
po vy en cuanto a sus limites materiales o bien son en este ambito
operativos ciertos limites? Al menos se plantean dos problemas. Por
cuanto al primero, no parece dudoso que entre las leyes organicas debe
ser operativo el principio de lex posterior derogat lex anterior, de modo
que las leyes orgénicas podran regular tanto el régimen juridico ge-
neral aplicable a las mismas, contemplado en leyes anteriores, bien
supongan modificaciones o derogaciones de las mismas, lo que podra
alcanzar a cualquier otro contenido de tales leyes promulgadas con
anterioridad.

Por lo que se refiere al segundo de los problemas que suscitamos,
seria posible diferenciar el grupo de leyes nominadas (Ley organica
de! Tribunal Constitucional, etc.), de las que no lo son (relativas al
desarrollo de los derechos fundamentales y de las libertades publicas).
Parece que el constituyente manifestd claramente el propésito de que
se dictaran unas singulares leyes organicas en cuanto cuerpos ciertos
reccnocibles externamente e identificables conforme a las denomina-
ciones de la Constitucién, mientras que este objetivo no se ha buscado
para las innominadas. Sin embargo, no creemos que pueda interpretar-
se dicha diferencia de trato sino como un mero propésito, cuya reali-
zacién seria formalmente clarificadora pero, que no impide al legis-
lador agrupar varias materias correspondientes a otras tantas leyes
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organicas nominadas o innominadas (14), como fraccionar una ley or-
ganica nominada en varias (15).

Los problemas que suscita la aplicacion en uno u otro sentido del
articulo 28,2 de la Ley del Tribunal Constitucional, pueden vislum-
brarse al filo de alguna de las leyes organicas promulgadas o de los
proyectos en curso. Sin que pretendamos un enjuiciamiento exhaustivo
sino con la mera intencién de suscitar la reflexién, vamos a hacer
algunas referencias.

La Ley organica General Penitenciaria, primera de las leyes orga-
nicas cuya naturaleza fue cuestionada a lo largo de su proceso de
elaboracién, podria ser considerada como tal en cuanto gue contiene
la regulacién de los derechos fundamentales del condenado a la pena
de prisién y sus limitaciones en aplicacién de lo dispuesto por el ar-
ticulo 25,2 de la Constitucién, lo que no cabe duda se trata de una
materia reservada a la ley organica, conforme al articulo 81 del texto
fundamental. Sin embargo, todo su contenido no consiste en dicha
regulacion (derechos y limitaciones de derechos), no cabe duda de que
parte de su contenido podria calificarse como imprescindible para el
contenido esencial (que por otra parte seria discutible fuera e] de
regular derechos y establecer limitaciones) si bien no nos ocupara
en esta ocasion, pero es del todo cuestionable que el titulo I de la ley
«De los establecimientos penitenciarios y medios materiales» pueda
ser considerado obijeto de ley organica desde la optica del articulo 28,2
in fine.

Por cuanto a la Ley organica del Tribunal Constitucional y al mar-
gen del articulo 28,2, presenta un interés especial la disposiciéon tran-
sitoria segunda, 2, en donde se establece:

- «En tanto no sean desarrolladas las previsiones del
articulo cincuenta y tres, dos, de la Constitucién para
configurar el procedimiento judicial de proteccidon de los

(14 Como limite podria ponerse de ejemplo los Estatutos de Autonomia, en
cuanto que se trata de una ley organica con especialidades en su procedimiento
de elaboracién que no hace susceptible la incorporacién de las técnicas contenidas
en el articulo 150 de la Constitucién, que sélo pueden operarse a través de los pro-
cedimientos singulares alli establecidos inconfundibles en un singular Estatuto de
Autonomia. En este sentido E. Garcia pe ExTeErnia, El techo constitucional de las
autonomias territoriales: un problema bdsico, en diario El Pais, 7 y 8 de marzo
de 1979.

(15) Un ejemplo es la Ley Organica del Consejo General del Poder Judicial
de 10 de enero de 1980, que ha desarrollado parcialmente el conjunto de materias
correspondientes a la Ley Organica del Poder Judicial.
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. derechos y libertades fundamentales se entendera que la
via judicial previa a la interposiciéon del recurso de am-
paro sera la contencioso-administrativa ordinaria o la
configurada en la Seccion segunda de la Ley 62/1978, de
26 de diciembre, sobre proteccién jurisdiccional de los de-
rechos fundamentales, a cuyos efectos el ambito de la
misma se entiende extendido a todos los derechos y liber-
tades a que se refiere el expresado articulo 53,2 de la
Constitucién.»

De este modo, se solventaba la deficiente determinacién del ambito
de aplicacion de la citada Ley de Proteccion Jurisdicciona] de los
Derechos Fundamentales, que, a nuestro juicio (16), era inconstitucio-
nal hasta la vigencia de la Ley organica del Tribunal Constitucional.
Ademas, y en esto radica el interés del precepto transcrito, se produce
una inmiscuciéon de la citada ley organica en materia regulada por
ley ordinaria (la de desarrollo del articulo 53,2 de la Constitucién, al
menos en su actual regulacién, pues existen razones para interpretar
que el articulo 81 de la Constitucion estda comprendiendo la ley a que
se refiere el citado articulo 53,2, si bien parece que seria improce-
dente un pronunciamiento anticipado en este sentido por la Ley or-
géanica del Tribunal Constitucional) y precisamente por ello deja a salvo
la futura regulacién sin congelar dicha materia entre las reservadas a
las leyes organicas (si bien, como deciamos, asi debiera ser consi-
derada). Sin duda, ésta pudiera ser una técnica que utilizada adecuada-
mente pudiera servir para depurar la aplicacién del articulo 28,2
in fine.

En lo que se refiere a los proyectos en curso pudieran plantearse
mayores alteraciones en la utilizacion de la ley organica. Sirva de
ejemplo el proyecto de Ley orgdnica del Gobierno, de la Administra-
cién del Estado y de la Funcion Publica, que de todo punto es insus-
ceptible de ser considerada como ley orgéanica, calificacién que sélo
ha podido tener lugar de practicarse una interpretacion literal del

(18) Sobre este tema vid. mi trabajo, «La instauracién del principio de igualdad
entre Administraciéon Publica y particulares en el proceso contencioso-administra-
tivo: La Ley de Proteccién Jurisdiccional de los Derechos Fundamenteles de la
Persona de 28 de diciembre de 1978», en Revista Esparniola de Derecho Administra-
tive, num. 23, 1979, concluido con anterioridad a lg promulgacién del texto defi-
nitivo de la Ley Organica del Tribunal Constitucional, en donde se enjuicia la
delimitacion del ambito de aplicacién de la citada Ley de Proteccién.
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articulo 28,2 i fine a nuestro juicio inadmisible. Por otra parte no
parece, caso de que se entendiese que la denominacién de organica
no se hace en el sentido del articulo 81 de la Constitucién, que esto
sea posible no sélo por el confusionismo que introduciria porque el
articulo 81 constituye una monopolizacién de la expresidon «ley or-
ganica».
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