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+ 1. LA PIRAMIDE KELSENIANA COMO MODELO DE COMPRENSION

A) Es Hans Krrsen un jurista lo suficientemente conocido coma
para que deba excusarse aqui bualquier referencia, aunque fuera so-
mera, a su personalidad. Su influencia en las modernas construcciones
de la ciencia juridica resulta también innegable, asi como la inciden-
cia, practica de su obra en orden al reconocimiento en la Europa conti-
nental de la superioridad de la Constitucion sobre las deméas normas
juridicas, con la consiguiente articulacion de un mecanismo procesal

{*) Este trabajo forma parte de otro mas extenso que, con el titulo Estruc-
tura y modelo del Ordenamiento juridico espariol, presento como comunicacién
a las Jormadas sobre Comunidades Auténomas organizadas por la Direccién
General de lo Contencioso del Estado, que tendran lugar durante el proéximo
mes de mayo.

A los efectos de lo que aqul se dice, qulza resulte conveniente advertir que
entiendo por <«estructura-, tal como preconiza el llamado estructuralismo espe-
cifico, una realidad subyacente, que est4 escondida y que es preciso descubrir,
v que es la que da sentido a un sistema. Esa realidad, la estructura, es inmodi-
ficable por la voluntad del hombre, siquiera no pueda considerarse inmutable,
pues toda estructura estd sometida a evolucién. El «modelo», en cambio, es
una simple invencién, una propuesta, si se quiere profesoral,’ para explicar el
sistema condicionado por esa estructura. Lo que agqui llamo «modelo» podria, en
cierto modo, asimilarse a lo que suele llamarse la «sisteméatica» o incluso el
«programa» empleado por el profesor para exphcar una asignatura o una parte
de ella.
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FRANCISCO GONZALEZ NAVARRO

para la defensa de la adecuacién a aquélla del resto del Ordenamiento
juridico nacional.

Su peripecia intelectual es un continuo repensar acerca de su «Teo-
ria pura del Derecho» que, en sus lineas generales, tenia ya abocetada
cuando sélo contaba veinticinco afios de edad. En el prologo de la edi-
cion alemana de 1934 de esa obra, esencial para la comprensmn de su
pensamiento, escribia lo 51gulente (i)

«Hace casi un cuarto de siglo gue emprendi la ta-
rea de elaborar una teoria pura del Derecho, es decir,
una teoria depurada de toda ideologia politica y de to-
do elemento de ciencias de la naturaleza, y consciente
de tener un objeto regido por leyes que le son propias.

" Mi finalidad ha sido desde el primer momento elevar
la teoria del Derecho, que aparecia expuesta esencial-
mente en trabajos mas o menos encubiertos de politi-
ca ]urldlca, al rango de una verdadera ciencia que ocu-
para un lugar al lado de las otras ciencias morales. Se
trataba de profundizar las investigaciones emprendi-
das para determinar la naturaleza del Derecho, abstrac-
cién hecha de sus diversos aspectos, y de orientarlas
en toda la medida posible hacia la objetividad y la pre-
cisién, ideal de toda ciencia.»

Y en la edicién francesa de la misma obra, realizada veinte afios
después, y que es bastante mas que una simple traducccién de la ver-
si6n anterior, insistia en la misma idea (2):

. uno de los fmes prmmpales de la Teoria pura del
Derecho gue ha llegado a ser aun mas dificil de al-
canzar es el mantener la ciencia juridica separada de
la politica: La Segunda Guerra Mundial v los desqui-
ciamientos sociales que’ provocé han acentuado, ‘efec-
tivamente, la amenaza secular de una subordinacién
de la ciencia a la politica».

(1) Las citas de KgzLseN, que se hacen en este trabajo, van referidas a su
Teoria pura del Derecho. Introduccién a la ciencia del Derecho, Editorial Uni-
versitaria de Buenos Aires, traduccién al espafiol . de la. ediciéon francesa de
1953, traduccién realizada por Moisés Niuve, 16.2 edicién, agosto. 1979.

(2) Op. cit, p. 8.
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Pretende atribuir a su construccién una validez general, con inde-
pendencia de cudl sea el Ordenamiento juridico que se considere. Su
intento lo es de elaborar una teoria general del Derecho (3).

«La Teoria pura del Derecho es una teoria del De-
recho positivo, del Derecho positivo en general y no
de un Derecho particular. Es una téeoria general del
Derecho y no una interpretacion de tal o cual orden
juridico, nacional o internacional.

Quiere mantenerse como teoria, y hmltarse a cono-
cer Unica y exclusivamente.-.su- objeto. Procura .deter:
minar qué es y ¢émo se forma el Derecho, sin pregun-
tarse como deberia ser o como deberia formarse. Es una,
ciencia del Derecho y no una politica juridica.

Al calificarse como teoria “pura”’ indica que entien-
de constituir una ciencia que ténga por Unico objeto el
Derecho e ignore todo lo que no responda estrictamen-
te a su definicién. El principio fundamental de su mé-
todo es, pues, eliminar de la ciencia del Derecho todos
los elementos que le son extrafios.»

e

Puede cuestionarse —y se ha cuestionado, en efecto— si Kensen hace
estructuralismo. A mi modo de ver, y aunque en su obra se emplea
reiteradamente la voz «structura», e incluso hay, por ejemplo, datos
muy importanies para una determinacion de las «unidades juridicas»,
creo que su método no es estructuralista, y que, pese a lo que puede
parecer de algunas afirmaciones como la que se acaba de recoger —«de-
terminar qué es y como se forma el Derecho»—, el resultado que nos
ofrece es un modelo de comprensién y no la averiguacién de ese «algo»
oculto en gue consiste la estructura del Derecho.

Su mismo empefio de universalidad, y esa casi obsesiva preocupa-
cién por apartar de su campo de observacién lo que no sea estricta-
mente juridico, parece que obligan a llegar a esa conclusién, Podriamos
decir que hay en su construccion un arisia de simetria, de depuracion,
que nunca puede coincidir con lo que la reahdad nos presenta. La esté-
tica pertenece al reino de la belleza, pero ésta no siempre es la vestidu-
ra con que se recubre la realidad. '

(3) Op. cit.,, p. 15.
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Si el estructuralismo es un método para la percepcién de la esencia
misma de las cosas o hechos que constituyan su objeto en un momen-
to dado, hay que aceptar esos hechos y esas cosas tal como son, pues
acercarse a ellos con prejuicios de asepsia puede acarrear su altera-
¢ién. Son conocidos los errores tragicos del hombre alterando el medio
ambiente en aras de una determinada preocupacién sanitaria. El mundo
del Derecho tiene también su ecologia, y puede resultar arriesgado ac-
tuar sobre él sin conocer la auténtica realidad de sus conexiones inti-
mas. La lingtistica estructural se ha liberado, desde luego, de esas pre-
ocupaciones estéticas o simplemente geométricas. Asi, por ejemplo,
escribe RopriGcuez Apravos (4):

«...la lingtistica estructural debe estudiar la lengua
tal cual es, no poner de relieve un esquema unificado,
pero empobrecido de la misma, impuesto desde fuera.
Y la lengua es regularidad y libertad, redundancia e
indeterminacion, sistema fijo y abertura. No se puede
reducir a un sistema esquematico de rasgos relevantes
diferenciadores. Demasiado tiempo se ha abusado de
la reduccion de su estudio a la buasqueda de elementos
absolutamente simétricos y unifuncionales. Creemos que
la Gnica manera de ser justos con la realidad de la len-
gua y. de hacer fructificar los nuevos métodos de tra-
bajo v hacerllos aceptables para ‘todos los linguistas,
es ajustarse rigurosamente al material lingiiistico que
hay que describir, sea simple o complejo.»

B) El nudo central de la construccién kelseniana —o, al menos,
la parte mas conoacida— lo constituye su vision piramidal del Dere-
cho: el orden juridico tiene una estructura jerarquica, en el sentido
de que _

«...la creacién —y por consecuencia la validez— de
una norma estd determinada por otra norma, cuya
creacion, a su vez, ha sido determinada por una ter-
cera norma. Podemos de este modo remontarnos hasta
la norma fundamental de la cual depende la valide;
del orden juridico en su conjunto» (5).

(4) Francisco Ropricurz Aprapos: Lingilistica estructural, 2.2 ed., revisada
y aumentada, Editorial Gredos, Madrid, 1974, p. 15. .
(5) Keisen: Op. cit., p. 147.
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Por esta via soluciona Kgsrsen el problema de la unidad del orden
“juridico (6):

«Dado que el orden juridico es un sistema de normas,
se plantea de entrada una pregunta: ;Qué es lo que
constituye la unidad de una pluralidad de normas ju-
ri\dicas? JPor qué una norma pertenece a un orden
juridico? : _

Una pluralidad de normas constituye uno unidad,
un sistema o un orden cuando su validez reposa, en
ultimo analisis, sobre una norma tnica. Esta- norma
fundamental es la fuente comun de validez de todas las
normas pertenecientes a un mismo orden y constituye
su unidad. Una norma pertenece, pues, a un orden de-
terminado Gnicamente cuando existe la posibilidad de
hacer depender su validez de la norma fundamental
que Se encuenira en la base de este orden.»

Pero la comprension —aungue sea aproximada— del sentido ultimo
de estas afirmaciones exige tener en cuenta, de una parte, que, en la
terminologia de KeLsen, «norma fundamental> no es equivalente a
Constitucién; y de otra, que la norma juridica cobre en su construc-
cién un valor distinto, y mas amplio, gque el gue tiene usualmente. De
ello nos vamos a ocupar en los apartadds que siguen.

II. LA «<NORMA FUNDAMENTAL», COMO NORMA HIPOTETICA O «SUPUESTA»

A) La verdad es que no resulta facil saber qué es 1o que entien-
de KeLsen por «norma fundamental». Hasta donde a mi se me alcanza,
parece que con este sintagma el autor designa algo que podria hacerse °
coincidir aproximadamente con lo que los politélogos llaman poder
constituyente, ya sea el poder constituyente originario, ya sea el de-
rivado. :

Por lo pronto, KeLsen distingue entre la «norma fundamental» —nor-
ma «supuesta», mera hipotesis intelectual-—— y las normas de Derecho

(6) Op. cit., p. 135.
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-~

positivo —que son tales precisamente por. haber sido «puestas»—, Dice,
en efecto (7):

«Una norma juridica es valida si ha sido creada de una
manera particular, es decir, segun reglas determinadas
v de acuerdo con un método especifico. El anico dere-
cho valido es el Derecho positivo, el que ha sido “pues-
to”. Su positividad reside en el hecho de que proviene
necesariamente de un acto creador y es asi indepen-
diente de la moral y de otro sistema normativo analogo.»

Y afiade casi inmediatamente después (8):

«La norma fundamenital de un orden juridico tiene una
naturaleza distinta. Es simplemente la regla fundamen-
tal seglin la cual son creadas las normas juridicas; de
ella deriva el principio de su creacién. Es, pues, el
punto de partida de un procedimiento y su caracter es
esencialmente formal y dinamico. So6lo la validez de las
normas de un orden juridico puede ser deducida de
su norma fundamental.»

Un poco mas adelante escribe esto otro (9):

«La Teoria pura del Derecho atribuye a la norma
fundamental el papel de una hipdtesis bdsica. Partiendo
del supuesto de que esta norma es valida, también re-
sulta valido el orden juridico que le estd subordinado,
va que la misma confiere a los actos del primer consti-
tuyente y o todos los actos subsiguientes del orden ju- .
ridico el sentido normativo especifico que aparece en
la relacion establecida por una regla de Derecho entre
un hecho ilicito y su sancién.»

(M Op. cit.,, pp. 136 y 137.
(8) Op. cit.,, p. 137.

€]}

Op. cit., pp. 138 ¥y 139.
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Y, por ultimo, afirma tarmbién (10):

«S6lo la hipétesis de una norma fundamental permite

, conferir un sentido juridico a los materiales empiricos
que se presentan al examen del jurista y considerarlos
como formando un sistema de normas. Inversamente, el
contenido de la norma fundamental es asi la hipétesis
necesaria de todo estudio positivista del Derecho. Al
no haber sido creada segin un procedimiento juridico,
no.es una norma del. .Derecho' positivo; dicha norma no

- es "puesta’ sino 'supuesta”. Es la hipc’)tesis que permite
a la ciencia juridica considerar al Derecho como un
sistema de normas v\a:lidas. Todas las proposiciones por
las cuales esta . ciencia describe su objeto estan funda-
das sobre el supuesto de que la norma fundamental es
una norma valida. Pero esto no significa que la ciencia
del Derecho afirme la validez de la norma fundamen-
.tal: se limita a declarar que Si la norma fundamental
es supuesta valida, el establecimiento de la primera
Constitucién y los actos cumplidos conforme a ella tie-
nen la significaciébn de normas vélidas.»

En alguno de los parrafos transcritos se desliza una frase que im-
‘porta retener porque parece confirmar esa posible identificacion —o,
al menos, vecindad— entre la norma fundamental v el poder constitu-
yente Se dice en efecto que

«Partiendo del supuesto de que esta norma (la funda-
mental) es valida, también resulta valido el orden ju-
ridico que le estd subordinade, ya que la misma con-
fiere a los actos del primer constituyente v a todos los
actos subsiguientes del orden juridico el sentido nor-
mativo...» (11),

O sea, que parece que hay algo gue confiere validez a los actos del
primer constituyente y a todos los demas actos subsiguientes (es decir,
a la Constitucién y a todas las demas normas). Ese algo parece que para

(10} Op. cit.,, p. 139,
(1) Op. cit., p. 138.
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KeLsen es el poder constituyente originario. Con lo que quedaria con-
firmado esto que digo de que la norma fundamental es algo muy pré-
ximo, 0 quiza coincidente, con el poder constituyente. Hay otro parrafo
que parece apoyar esta interpretacion (12} '

«La importancia de la norma fundamental se manifies-
ta particularmente en los casos en gque un orden juri-
dico sustituye a otro, no por la via legal, sino por. una
revolucion.” Es, por otra parte, en el momento en que
un derecho se encuentra amenazadoc en su existencia
cuando su naturaleza aparece mas claramente. En un

Estado hasta entonces monarquico, un grupo de indi-

viduos busca reemplazar por la viclencia el gobierno
legitimo y fundar un régimén republicano. Si ello se
logra, esto significa que el orden antiguo deja de ser
eficaz y pasa a serlo el nuevo, pues la conducta de los
individuos a los cuales estos dos érdenes se dirigen no se
conforma ya, de una manera general, al antiguo, sino
al nuevo. Este es, entonces, considerado como un orden
juridico y los actos que estan conformes con él son ac-
tos juridicos, pero esto supone una nueva norma- fun-
damental que delega el poder de crear el Derecho ya
no en el monarca, sino en el gobierno revolucionario.

Si, por el contrario, la tentativa de revolucién fra-
casa, el nuevo orden no se convierte en efectivo, pues
los individuos a los cuales se dirige no lo -obedecen, y
no estamos, pues, en presencia de una nueva Constitu-
cién, sino de un crimen de alta traicién. No hay crea-
cién sino violacién de normas, y esto sobre. la base del
orden antiguo, cuya validez supone una norma funda-
mental que delega en el monarca €l poder de crear el
Derecho.»

La misma idea parece que quiere sugerirse con este otro parra-i

fo (13):

(12) Op. cit., pp. 140 y 141
(13 Op. cit.,, p. 144,
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«La Constitucion establecida por el primer constituyen-
te s6lo es valida a condicidén de ser eficaz. La realidad
a la-cual se aplica debe corresponder de una manera
general al orden juridico construido sobre sus disposi-
ciones.. De la misma manera, hasta un gobierno lle-
gado al poder por la via de una revolucién o de un gol-
pe de Estado es considerado legitimo por el Derecho in-
ternacional, si es independiente de otros gobiernos y
estd en condiciones de hacer respetar de modo durade-
ro las normas que dicta.»

B) No puedo estar seguro que la interpretacion gue doy co-
rresponda. al pensamiento del autor. Ya dije antes que en este punto
lo encuentro especialmente oscuro. Pero es que, aungue no lo fuei‘a,,
resulta siempre atrevimiento o insensatez afirmar de manera cate-
gorica que se ha entendido totalmente lo que se lee. Que no en vano
es el leer —como quizé lo son todas las ocupaciones humanas— faena
utépica, de la que, por tanto, solo cabe esperar un resultado incom-
pleto y quiza también no pensado por el autor al que se lee. Pues
como recuerda OrteGa (14), tiene el decir —sea hablado o escrito—
una doble y antitética condicion: 1.° Todo decir es deficiente —dice
menos de 1o que quiere. 2.° Todo decir es exuberante —da a entender
mas de lo que se propone. Y que en este decir de KeLsen hay exube-
rancia, que de su lectura cabe «colegir», esto es, deducir otra cosa,
lo vamos a comprobar mas adelante.

Por el momerito, me basta con .destacar que se incurriria en error
si se identificara lo que él llama «norma fundamental» con la Cons-
titucidén, que es algo distinto. Porgue, si bien tanto una como otra
son normas, ocurre que la Constitucion es una norma de Derecho
positivo, precisamente porque ha sido «puestas, mientras gue la la-
mada «norma fundamental- no constituye Derecho positivo, no ha
sido «puesta», sino «supuestar, es una norma hipotética.

Y esa «norma fundamental», sin dejar de ser norma juridica, esta
fuera del Ordenamiento juridico sirviéndole de fundamento. La va-
lidez de aquél se sustenta precisamente de esa «norma fundamental»,

(14) J. Onteca v Gasser: «Comentario al «"“Banquete’” de Platén», en Misién
del Bibliotecario, Editorial «Revista de Occidente», Madrid, 1982, p. 146.
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III. Las NORMAS JURIDICAS COMO NORMAS «PUESTAS» 0 DE DERECHO POSITIVO,
NORMAS GENERALES Y NORMAS INDIVIDUALES

A) En manos de KerLsen todo deviene norma juridica. Nuevo Mi-
das, transforma en normativo cuanto toca, sea el poder constituyente
(si es que es esto lo que entiende por «norma fundamental», cuestion
nada clara, como se ha dicho), sea la sentencia del juez, el acto admi-
nistrativo o el contrato. Sélo partiendo de este dato es posible com-
prender su explicacién del orden juridico.

Tiene el Derecho, nos dice KeLsen, una particularidad (15):

«que €l mismo regula su propia creacién, pues una
norma determina céomo otra norma debe ser creada y,
ademas, en una medida variable, cual debe ser el con-
tenido. En razén del caracter dinamico del derecho, una
norma solo es valida en la medida en que ha sido crea-
da de la manera determinada por otra norma. Para des-
cribir la relacion que se establece asi entre dos normas,
una de las cuales es el fundamento de la validez de la
otra, puede. recurrirse a imagenes espaciales y hablar
de norma superior y de norma inferior, de subordina-
cién de la segunda a la primera. Un orden juridico no
es un sistema de normas yuxtapuestas y coordinadas.
Hay una estructura jerdrquica y sus normas se dis-
tribuyen en diversos estratos superpuestos. La unidad
del orden reside en el hecho de que la creacion —y
por consecuencia la validez— ‘de una norma estd de-
‘terminada por otra norma, cuya creacién, o Su vez,
ha sido determinada por una tercera norma. Podemos
de este modo remontarnos hasta la norma fundamen-
tal de la cual depende la validez del orden juridico en
su conjunto».

B) En un orden juridico nacional, esos escalones o estratos nor-
mativos son los siguientes: ’

(15) Op. cit,, p. 147,
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En primer lugar la Constitucion. Constituye el grado superior del
Derecho positivo, del Derecho <«puesto», v trae su validez, segun ha
quedado dicho -de la «norma fundamental», la norma hipotética o
«supuesta». Funcién esencial de la Constitucidén: V

«es la de designar los o6rganos encargados de la crea-
cién de las normas. generales y determinar el procedi-
miento que deben seguir. Estas normas generales for-
man lo que se denomina la legislacion~» (16).

Puede, ademas, la Constitucién cumplir una segunda funcién (17):-

.«determinar el contenido de ciertas leyes futuras 9;1
prescribir o prohibir tal o cual contenido.

La prescripcion de un contenido determinado equi-
vale 4 menudo a la promesa de dictar una ley, pues
las mas de las veces la técnica juridica no permite
prever una sancién para el caso en que dicha ley no
sea dictada.’

Por el contrario, una Constitucién puede, con mayor
eficacia, prohibir las leves que tengan un determinado
contenido. Asi, cuando una Constitucion moderna esta-
blece una lista de derechos individuales basicos, tales

- como la igualdad ante la ley o la libertad de concien-
cia, dicha Constitucién prohibe por ello mismo la san-
cién de leyes que consagren desigualdades entre los
sujetos de derecho o que ataquen a alguna de las liber-
tades que les estdn garantizadas, La tfécnica juridica
permite dar eficacia a dicha prohibicién al declarar per-

" sonalmente responsables al Jefe del Estado o a los Mi-
nistros que han tomado parte en la sancién de una ley
inconstitucional, o al prever la derogacion o anulacion
de dicha, ley». '

El segundo lugar en esa escala jerarquica normativa lo ocupa la
legislacion, expresion que en KeiLsen designa no solo las leyes pro-
piamente dichas, sino también los decretos con fuerza de ley, y los

(18) Op. cit.,, p. 148.
(17) Op. cit., p. 148.
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reglamentos. Para comprender esto es necesario recordar que este autor
se propone una construccidén con validez universal; esto es, que man-
tenga su validez independientemente del sistema ]undlco concreto
que se considere. Y dice por eso (18):

«En la mayor parte de los 6rdenes juridicos nacionales
las normas generales de la legislacion se encuentran re-
partidas en dos o mas grados diferentes. Asi, la distin-
cién entre la ley y el reglamento es particularmente
importante cuando la Constituciéon atribuye, en principio,
a un Parlamento elegido por el pueblo la competencia
para crear normas generales, pero admite que éstas sean
detalladas por otras normas generales dictadas por un
organo administrativo. La situacion es la misma cuando,
en ciertas circunstancias excepcionales, la Canstitucion
a_ﬁtoriza al Gobierno a dictar, en reemplazo del Parla-
mento, todas o parte de las normas generales necesa-
rias. Las normas generales que no emanan del Parla-
mento sino de una autoridad administrativa se denomi-
nan reglamentos, los cuales detallan o suplen una ley.
En este ultimo sentido se dice que tienen fuerza de ley.»

Descendiendo en la jerarquia normativa, nos enconframos con
las normas individuales, y en primer lugar con las sentencias de los
tribunales. Su esencia normativa la razona asi el autor:

«La iuris-dictio o acto de ‘“decir el derecho’” mno tiene
el caracter simplemente declarativo gue sugieren estos
términos, y que afirman ciertas teorias, para las cuales
el derecho se encuentra ya totalmente contenido en la
norma general de la ley, y el tribunal no tiene otra mi-
sibn que verificar su existencia. La jurisdiccidon tiene,
por el contrario, un caracter netamente constitutivo. Es
un verdadero acto creador de derecho, puesto que sola-
mente merced a ella se comprueba la existencia de un
hecho ilicito y se aplica una sancidn.

(18) Op. cit., pp. 149 y 150.

304



LA NORMA FUND. QUE CONFIERE VALIDEZ A LA C. E. Y AL RESTO DEL ORD. ESPANOL

La relacién entre el hecho ilicito y la sancién no és -
establecida por la ley, sino de una manera abstracta y
general. Para individualizarla y concretar es preciso un
acto jurisdiccional que establezca una norma juridica
individual y constituya una nueva etapa en el proceso
de creacion del derecho» (19).

Norma individual constituye también el acto administrativo. La
identidad esencial de éste con la sentencia se expresa con estas pa-
labras (20):

«<En gran parte de su actividad (a Administracién)
desempefia el mismo papel que la jurisdiccion, esforzan-
dose, como ésta, obiener la conducta social deseada por
el legislador al recurrir a actos de coaccidn en caso de
conducta contraria. No hay diferencia esencial entre el

~ acto de un tribunal que aplica una pena a un calumnia-
dor con miras a proteger el honor del individuo calum-
niado, y el de una autoridad administrativa que condena
a un automovilista imprudente al pago de una multia, a
fin de garantizar la seguridad de la circulacién.»

Por ultimo, constituyen normas individuales los contratos, pues
en ellos las partes no hacen otra cosa que regular su conducta reci-
proca creando al efecto normas concretas, normas cuya posible vio-
lacién sera sancionada por el juez aplicando la sancién de la ejecu-
cion forzosa., Dice asi Kuisen (21):

«<En algunos dominios juridicos, especialmente en
Derecho privado, las normas generales no son indivi-
dualizadas directamente por un magistrado, que actaa
en calidad de o6rgano del Estado. Entre la ley y la
sentencia del tribunal se intercala un acto juridico de
Derecho privado, cuya funcién es individualizar el he-
cho ilicito. Utilizando las facultades que le son delega-

(19 Op. cit.,, pp. 151 y 152
20) Op. cit., p. 152
(21} Op. cit., p. 153.
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das por la ley, las partes crean normas concretas para
regular su conducta reciproca. Corresponde luego al
tribunal, llegado el caso, comprobar la violacion de
estas normas y aplicar la sancion de la ejecucién for-
Z0sa.»

C) La construccion kelseniana no se limita a operar con los ma-
teriales que ofrece el ordenamiento nacional, sino que establece —y
esto se ha de ver muy claramente dentro de un momento— las con-
diciones «para lograr la unidad politica mundial con una organiza-

cién juridica centralizada» (22).

Por lo pronto, proyecta al ambito del Derecho internacional su
visién piramidal de lo juridico, y nos habla también de una «norma
fundamental» validante, y de las deméas normas que, bajo aguélla, se
organizan jerarguicamente. '

Su referencia a la norma fundamental del Derecho internacional
es, si cabe, mas escueta todavia que la que hace cuando se ocupa
de la que confiere validez a las normas «puestas» de un orden na-
cional (23):

«La norma fundamental del Derechc internacional
(..) es una norma que confiere la calidad de hecho
creador de normas juridicas a la costumbre resultante
de la conducta juridica de los Estados.»

Asi, y aplicando la misma regla que, segin hemos visto, juega en
los Ordenamientos nacionales, de que «la creacién —y por consecuen-
cia la validez— de una norma esta determinada por otra norma, cuya
creacion, a su vez, ha sido determinada por otra norma-, la jerar-
quia entre las normas de Derecho positivo internacional se establece
de la manera que a continuacion se expone.

En primer lugar, el Derecho internacional general, establecide por
via consuetudinaria (24):

22) Op. cit., p. 224.
(23) Op. cit.,, p. 200.
(24) Op. cit., p. 199.
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«El Derecho internacional comprende esi)ecialmente
normas establecidas por via consuetudinaria para regu-
lar las relaciones entre los Estados, v que resultan de -
los actos cumplidos por los Estados, o méas exactamen-
te por los drganos estatales compétentes para ello, Es-
tas normas constituyen el Derecho internacional gene-
ral, dado-que crean 6b1igaciories, responsabilidades y
Derechos subjetivos para todos los Estados.»

En segundo lugar, el Derecho internacional particular, integrado
por los tratados, los cuales encuentran su validez en el Derecho gene-
ral, concretamente en la regla pacte sunt servanda (25):

«Estos tratados, que son normas creadas por decla-
raciones concordantes de voluntad emanadas de 6rga-
nos competentes de dos o mas- Estados, constituyen el.
Derecho internacional- particular, puesio que sus nor-
mas no son validas para todos los Estados, sino sola-
mente para las partes contratantes, 6 sea grupos de dos
o mas Estados que forman comunidades internaciona-
les parciales.» ‘ o

Por ultimo, el tercer nivel' de la jerarquia lo integran las senten-
cias de los tribunales internacionales (28):

«Un tercer grado en el sistema jerarquico del Dere-
cho internacional lo constituyen las normas creadas
por tribunales internacionales u 6rganos andlogos, cu-
yas funciones estan determinadas por los tratados, es
decir, por normas que pertenécen al segundo grado, el
del Derecho internacional convencional, que a su vez
tiene su fundamento en una norma consuetudinaria del
Derecho internacional.»

(25) Op. cit., pp. 199 y 200.
(26) Op. cit., p. 200.
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D) ‘Pero quiza lo mas sugerente del modelo kelseniano haya que
buscarlo en el tratamiento que da al problema de la insercién del De-
recho internacional en la jerarquia de las normas de Derecho na-

cional.

Aun a riesgo de simplificar demasiado un pensamiento como el
suyo, lleno de matices, podria tal vez afirmarse que las ideas que lo
sintetizan son las tres siguientes:

alJ Al menos como tendencia, hay que admitir que se va hacia
un orden juridico universal, lo gque se revela por la creacién de nor-
mas por organismos internacionales que son vinculantes para los Es-
tados miembros (27):

«Si la técnica juridica evoluciona en el sentido recién
esbozado, tendera finalmente a borrar la linea demar-
catoria que separa el Derecho internacional de los 6rde-
nes juridicos nacionales. Por una centralizacién crecien-
te desembocara en una comunidad juridica organizada
que se extenderd a todo el orbe y constituira un Estado
mundial; pero actualmente tal Estado no existe y pue-
de que no exista nunca. Solamente desde un punto de
vista tedérico podemos hablar de un sistema juridico
unico gque abarque el Derecho internacional y los 6r-
denes juridicos.» -

Y debe notarse que a esta teoria del sistema juridico universal
se llega, por exigencia ldgica, incluso si se parte de la teoria dualista
o del reconocimiento (28):

@7
28}

«...la teoria del reconocimiento desemboca también en
la idea de un. sistema juridico universal que abarca
el Derecho nacional en el sentido estricto de la palabra
{a saber, las normas creadas por los érganos del Esta-
do) y luego las normas, reconocidas por él, que pertene-
cen a los érdenes juridicos de otros Estados, o a lo que
se denomina habitualmente Derecho internacional. Po-
dria decirse que en tal sistema el Derecho internacio-

Op. cit., p. 204.
Op. cit., p. 208.
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nal y los otros érdenes jurididos nacionales estan inclui-
dos en el Derecho nacional tomado como base de la
construccién, pero esto es solamente una imagen para
expresar la idea de que es necesario buscar en este De-
recho nacional la razén de validez del Derecho interna-
cional y de los otros ordenes juridicos nacionales. Po-
driamos también recurrir a una metafora diciendo que
la validez del Derecho internacional y de los otros érde-
nes juridicos nacionales depende de la voluntad del
Estado soberano que los ha reconocido. Estamos, pues,
en presencia de un sistema juridico universal fundado
sobre la primacia de un Derecho nacional que desempe-
na el papel de orden juridico supremo.» ‘

b) La oposicién monismo-dualismo, o si se prefiere, primacfa del
Derecho nacional-primacia del Derecho internacional, responde a
dos interpretaciones del mundo del Derecho que difieren sélo por el
sistema de referencia que se adopte. Lo importante es, pues, conocer
el sistema de referencia (29):

(29)

3

«La fisica moderna considera que para un fenémeno
que se desarrolla en el espacio y en el tiempo, la formu-
lacion de un resultado cuantitativo no tiene un sentido
determinado si no se indica el sistema de referencia al
cual se relaciona. La formulacién varia, en efecto, se-
gun el sistema de referencia, y éste puede ser elegido
arbifrariamente. Por ejemplo, si nuestro planeta es con-
siderado como base del sistema de referencia, se dira
que el Sol gira alrededor de la Tierra, pero si se elige
el Sol como base del sistema se dira, en cambio, que
permanece inmoévil, y que la Tierra gira a su alrededor.
Segun la teoria de la relatividad, estos dos sistemas son
igualmente admisibles, y no hay en fisica método cien-
tifico alguno que permita afirmar que uno de los dos
es preferible al otro.

La situacién es exactamente la misma en el dominio
del Derecho. Si el jurista adopta un sistema de referencia

Op. cit., pp. 213 y 214.
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fundado en el orden juridico nacional, dird que este or-
den juridico es un Estado soberano, y que el Derecho in-
ternacional le estd subordinado, ya que esta reconocido
por €l y constituye una parte integrante del mismo. Pero
se adopta un sistema de referencia fundado en el Derecho
internacional, dird que los érdenes juridicos nacionales,
todos los Estados, incluido el suyo, estan subordinados al
Derecho internacional y no pueden ser soberanos. La
formulacion de la relacion entre el Derecho internacional
v el Derecho nacional varia, pues, segun el sistema de
referencia adoptado. Para la ciencia juridica estos dos sis-

temas son igualmente admisibles, pues no hay método
‘juridico alguno que permita dar preferencia a uno en

defrimento del otro.» '

La eliminacién del dogma de la soberania estatal se impone

tanto si ese sistema juridico universal se basa en la primacia del Dere-
cho universal como en la del Derecho nacional (30):

(30)

«Si .se funda el sistema juridico universal sobre la
primacia de un Derecho nacional, tenemos tres grupos
de normas: las creadas por los érganos del Estado con-
siderado como base de construccién (Derecho nacional
en el sentido estricto de la palabra)l, las del Derecho in-
ternacional, y las de otros Derechos nacionales (en el
sentido estricto del término) reconocidos por este Estado;
pero unicamente un Derecho nacional en el sentido es-
tricto del término es bastante centralizado para respon-
der a la definicién de Estado. Si la cualidad de Estado
es igualmente atribuida a otros ordenes juridicos macio-
nales reconocidos por el Estado considerado como fun-
damento de la construccidn, la soberania no puede ser
un elemento esencial de la nocién de Estado, ya que en
tal construccién tnicamente el Estado tomado como base
puede ser considerado como soberano en el sentido de
una autoridad suprema. Su soberania excluye necesaria-

~ mente la de todos los otros Estados, y tiene tinicamente

Op. cit., p. 222.
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el caracter de un supuesto teérico. De la misma manera
va de suyo que en el caso en gque la supremacia es atri-
buida al Derecho internacional no puéde hablarse mas
de Estados soberanos, pues todos estan subordinados al
Derecho internacional, que constituye entonces la auto-
ridad juridica suprema. '

De este modo, la teoria pura del Derecho quita al
Estado el caracter absoluto que el dogma de la soberania
le confiere. Lo relativiza al considerarlo como un estadio
intermedio en la serie de formas juridicas que va de la
comunidad universal del Derecho internacional a las di-
versas comunidades juridicas subordinadas al Estado.»

E) Como suele ocurrir cuando se va directamente a las fuentes, la
«conocida» doctrina de la piramide normativa de KeLsEN resulta me-
nos simple de lo que nos cuentan los manuales al uso.

Por lo pronto, hay que distinguir la jerarquia de fuentes en el De-
recho interno y la jerarquia de fuentes en el Derecho internacional.
Que estas dos cadenas jerarquicas se engarcen o no entre si dependera
de la concepcidén que se tenga del Derecho internacional y de su inde-
pendencia, respecto de los Derechos nacionales.

En segundo lugar —y concretandonos al Derecho interno— hay, no
una, sino diversas lineas jerarquicas, segun que la individualizacién
de la norma general tenga lugar por una sentencia judicial o una re-
solucién administrativa, o bien por un contrato.

En caso de individualizacién mediante sentencia o mediante acto
administrativo tendriamos tres escalones: Constitucién, legislacién (en
sus diversos grados) v sentencia’ (o acto administrativo). Cuando la in-
dividualizacién tiene lugar por medio de un contrato, los escalones se-
ran cuatro: Constitucién, legislacién, contrato y sentencia.

- Tomar nota de esto puede resultar fecundo y tranquilizador. Esto
ultimo porque puede contribuir a borrar la sensacién de insatisfaccion
que produce el hecho de que, acostumbrados como estamos a una con-
cepcién simplista —y por lo que se ve erréonea— de la jerarquia nor-
mativa, hay ahora que enfrentarse con uha distribucién territorial
del poder que origina un panorama normativo indiscutiblemente com-
plejo, pero también necesariamente coherente, pues de no serlo esta-
riamos ante cualquier cosa menos ante un Ordenamiento juridico.
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En todo caso, y con vistas a la elaboracién del modelo que agui se
intenta, parece que hay dos ideas esenciales que conviene retener:

De una parte, la existencia de esa «norma fundamental»> que da va-
lidez a la Constitucion y al resto del Ordenamiento juridico. Norma va-
lidante que se encuentra a extramuros de la Constitucion, y del Orde-
namiento en su totalidad, sirviéndole de base, de fundamento.

De otra, y esta idea me parece que puede resultar muy fecunda
para explicar la integracién en el sistema de los diversos subsistemas
que lo integran, esa afirmacion que ha sido incluso reiterada a lo largo
de este analisis, de que «la creacién —y por consecuencia la validez—
de una norma estd determinada por otra norma, cuya creacién, a su
vez, ha sido determinada por una tercera norma». Y la de que, de este
modo, podemos remontarnos hasta la norma fundamental, de la cual
depende la validez del orden juridico en su conjunto (31J).

IV. EL PRINCIPIO CONSTITUCIONAL DE JERARQUIA NORMATIVA Y SU PARENTESCO
CON EL MODELO QUE SE ACABA DE EXPONER

A) Estamos ahora en condiciones de comprobar hasta qué punto
el modelo profesoral que ha sido descrito en los apartados anterio-
res es util para la comprensiéon del vigente Derecho espaiiol.

Que existe un cierto parentesco entre esa construccién y la que
ha inspirado la labor de nuestros constituyentes es cosa que parece
que no puede ponerse en duda.

El principio de jerai‘quia normativa est4 expresamente proclamado
en el articulo 9° de la «ley de leyes»:

«3. La Constitucion garantiza el principio d_e lega-
lidad, la jerarquia normativa, la publicidad de las
normas, .la irretroactividad de las disposiciones sancio-
nadoras no favorables o restrictivas de derechos indivi-
duales, la seguridad juridica, la responsabilidad y la
interdiccion de la arbitrariedad.»

(31} Op. cit., p. 147.
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Pues bien, no es solo que se emplea ese sintagma —<jerarquia
normativa»— tan expresivo de la construccion kelseniana, es que pa-
rece posible encontrar en el texto constitucional argumentos bien s6-
lidos que permiten afirmar que el modelo antes analizado se ha se-
guido con tanta fidelidad que, aparte del tradicional disefio piramidal
de las normas de Derecho positivo —las normas «puestas», en la ter-
minologia de KeLsEN— jerarquizadas desde el vértice que es la Consti-
tucidn, Unicas a las que se hace referencia en las exposiciones al uso
del principio de jerarquia normativa, el constituyente espafiol ha tenido
en cuenta también la existencia de una «norma fundamental» suprema
que, en cuanto fundamentadora de todo lo restante, se sitha fuera
del edificio juridico en sentido estricto. '

B) Que la Constitucién ocupa el vértice del conjunto es facil de
comprobar. Como también su caracter de norma «puesta», de norma
de Derecho positivo, en sentido estricto y propio, de norma direcia e
inmediatamente aplicable. Asi, en el mismo articulo 9.°:

«1. Los ciudadanos y los poderes publicos estan suje-
tos a la Constitucion y al resto del Ordenamiento juri-
dico.»

En el vértice, pues, la Constitucion. Debajo de ella, el resto del
Ordenamiento juridico: los Estatutos de autonomia, las otras Leyes
Organicas, las leyes ordinarias, los Reglamentos. Estos subordinados
también entre si jerarquicamente, como expresa el articulo 23 de la
Ley de Régimen Juridico de la Administracién del Estado:

«Primero, Decretos. Segundo, Ordenes acordadas por
las Comisiones delegadas del Gobierno. Tercero, Ordenes
ministeriales. Cuarto, Disposiciones de autoridades y or-
ganos inferiores, seglin el orden de su respectiva je-
rarquia.»

Espigando en la legislacion espafiola es posible encontrar todavia
otras aplicaciones del modelo kelseniano. Por ejemplo, la configu-
racion del contrato como norma juridica individual, que aparece en
el articulo 1091 del Cédigo civil:
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«Las obligaciones que nacen de los contratos tienen
fuerza de ley entre las partes contratantes y deben cum-
plirse al tenor de los mismos.»

De filiacién kelseniana era también el articulo 4.° del Reglamento
de Oposiciones y Concursos de 10 de mayo de 1957, que ha estado
en vigor hasta el afio 1968, v donde con referencia a la convocatoria
de oposiciones —acto administrativo con destinatario general— se de-
cia lo siguiente:

«Las bases de la convocatoria son la ley de la oposicién
o concurso anunciados, y vinculan a la Administracion,
a los Tribunales que han de juzgar la oposicidén o el con-
curso y a quienes tomen parte en éstos.»

C) Ocurre, sin embargo, que el indicado disefio piramidal se hace
borroso como consecuencia del reconocimiento constitucional del prin-
cipio de autonomia regional (art. 2°), que obliga a tener en cuenta
otra cadena jerarquica: la correspondiente a las normas emanadas
de los 6rganos regionales, normas que cuando operan sobre materias
asumidas por la Regién con caracter exclusivo prevalecen sobre las
del Estado {(art. 149, numero 3, inciso segundo, a sensu contrario).
Es algo asi como si para adaptar el disefio de la piramide kelseniana
a la realidad surgida de la nueva Constitucién hubiera que operar
con plantillas transparentes que se superponen.

Nos tropezamos asi con uno de los escollos mas graves que ofrece
la comprensién de nuestro sistema. Hemos de volver luego sobre ello.
Adelantemos, sin embargo, que el principio de supremacia de la
Constitucion sobre el resto del Ordenamiento juridico ( art. 9.°, nu-
mero 1, ya citado} y los principios de unidad y solidaridad (art. 2.°)
aportan datos impor'tantes para la indispensable clarificacion.

Y no terminan ahi las dificultades. Porque Espafia se halla en tran-
ce de incorporarse —hay que pensar que los problemas actuales aca-
baran superandose— a la Comunidad Econémica Europea, v esa in-
corporaciéon va a provocar en el plano estrictamente juridico, tnico
que‘aqui debe ser considerado, consecuencias importantisimas, de las
que no es la menor, sin duda, la que resultara de la directa aplica-
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cién de la normativa emanada de los organos legislativos de la Co-
munidad. Un intento como el que aqui se hace de elaboracion de un
modelo para la comprension de nuestro Ordenamiento juridico no
puede dejar de tener en cuenta esta realidad.

Pero antes de ocuparnos de todas estas cuestiones debemos com-
probar gue, por encima incluso de la Constitucién, es posible encon-
trar esa «norma fundamental» que da validez a la Constitucién y al
resto del Ordenamiento juridico. '

V. LA INDISOLUBLE UNIDAD DE LA NACION ESPANOLA COMO FUNDAMENTO DE
VALIDEZ DE LA CONSTITUCION Y DEL RESTO DE NUESTRO ORDENAMIENTO JURIDICO

A) Segun se vio mas atrds, un Ordenamiento juridico constituye
un conjunto coherente, lo que vale tanto como decir que es un con-
junto inteligible (32). Y lo es precisamente porque los principios y
normas gue lo integran constituyen una unidad. Y hemos visto tam-
bién que en la construccion kelseniana -—de la que, segiin hemos
comprobado, hay rastros innegables de nuestro Ordenamiento juri-
dico— esta unidad deriva del hecho de que la validez de todo el
conjunto o sistema reposa en ultimo término sobre una norma Unica,
gue es la «norma fundamental», a no confundir con la Constitucion.
Y ahora vamos a ver como en nuestro Ordenamiento es posible ras-
trear también la existencia de esa «norma fundamental> que sirve de
soporte a todo el conjunto, y que por ello estd fuera del mismo.

Importa poco a nuestros efectos el hecho de que para KeLseN la
«norma fundamenial» en un ordenamiento nacional no parezca sig-
nificar otra cosa que el poder constituyente, y que aqui se vaya a
comprobar que la «norma fundamental» que confiere validez a nues-
tro Ordenamiento, si bien puede ser también esto, es desde luego
bastante mas. Y tiene también escasa relevancia el hecho de que en
cuanto incorporada a la Constitucién, la «norma fundamental», que
es una norma meramente hipotética o <«supuesta» en KerLsen, agui
aparezca positivizada. De una parte, porque mas que de una positi-
vizacién stricto sensu, se trata de un mero recordatorio de su exis-
tencia, la cual es anterior y exterior a la Constitucion. De otra, por-
que siempre nos queda el nucleo esencial de la idea gque con ese sin-

(32) Jaime Guaps: Derecho, Madrid, 1971, pp. 404 y 405.
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tagma —«norma fundamental>— se quiere expresar: que hay «algo»
que es anterior a la Constitucién y al resto del Ordenamiento juri-
dico, y que le sirve de fundamento, validando el conjunto, y gque-
dando, por tanto, extramuros de él. La <norma fundamental» es por
definicién una norma <«extravagante», incluso cuando, como ocurre
en nuestro caso, la Constitucién la haya incorporado.

B) Y, efectivamente, en el inciso primero del articulo 2.° de la
Constitucion hay una referencia expresa a esa norma fundamental
que da validez y presta coherencia a nuestro Ordenamienfo:

«La Constitucion se fundamenta en la indisoluble
unidad de la Nacion espafiola, patria comun e indivisi-
ble de todos los espaiioles...»

La unidad de Espafia, anterior en varios siglos a la Constitucion,
e incluso al movimiento constitucional, sirve de fundamento, da sen-
tido y legitima, en suma, a ese intento de racionalizacién del poder
que es, por definicién, el texto constitucional. La vigente Constitucion,
como las pasadas, como las que hayan de venir (33} encuentra su
fundamento —«se fundamenta», dice el texto constitucional— en ese
hecho precedente de la unidad, unidad conseguida, no sin esfuerzo,
en el pasado, y que se afirma como indisoluble. Y es desde este punto
de partida que brinda la «norma fundamental» desde donde el ope-
rador juridico ha de iniciar cualquier andadura interpretativa. Y es
esa también la meta a que toda interpretaciéon debe llevar. La unidad
de Espafia se convierte asi en alfa y omega de toda hermenéutica,
principio y fin de todo entendimiento correcto del Ordenamiento es-
pafiol, porque es sobre ese pilar sobre el que descansa todo el sistema.
Que el constituyente espafiol haya considerado necesario recordar
la existencia de esa «norma fundamental» de la unidad es perfecta-
mente comprensible, dado que estamos en un momento de nuestra

(33) Supongo que esta afirmacién no escandalizar4a a nadie. En todo caso,
no me uno & ess absurda cohorte de los adoradores de la Constitucién, siquiera
estoy en condiciones de comprender gue quienes adoptan esa actitud reveren-
cial, ante ese texto, al que, de forma mas o menos vaga, atribuyen un valor
cuasi sagrado, no hacen sino ser consecuentes con el momento cultural que
nos ha tocado vivir. En la linea critica de la sacralizacién de la Constitucion
y de otros libros, cfr, el interesante estudio de Manue! Garcia-Prravo: «Las cul-
turas del libro», publicado junto con otros trabajos del mismo autor en Los
mitos politicos, Alianza Editorial, Madrid, 1981, pp. 352-390.
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Historia en la que se busca, mediante una distribucién territorial del
poder politico, dar cauce de expresion a unas fuerzas regionales que
tienen derecho —y la Constitucion asi lo «reconoce y garantiza», ar-
ticulo 29, inciso segundo— a la 'libre expresién y desenvolvimiento,
a la auténtica y permanente realizacion de su personalidad diferen-
ciada dentro del conjunto armoénico de la Nacion espafiola,.

C) El Tribunal Constitucional en varias ocasiones ha recurrido
ya a esta idea de la «unidad de la Nacién espaiiola», plasmada en ese
articulo 2°, para afirmar la necesaria insercién de esos subsistemas
que son las Comunidades Auténomas en ese otro sistema superior que
es Espafia (34).

Asi, en la Sentencia 4/81, de 2 de febrero, ponente GoMez FERRER,
dice lo siguiente (fundamento 3): ‘

«...la Constitucion (articulos 1.° y 2.°) parte de la uni-
dad de la Nacidn espaflola, que se constituye en Es-
tado social y democratico de Derecho, cuyos poderes
emanan del pueblo espaiiol, en el que reside la soberania
nacional. Esta unidad se traduce asi en una, organizacion
—el Estado— para todo el territorio nacional. Pero los
organos generales del Estado no ejercen la totalidad del
poder pablico, porque la Constitucién prevé, con arreglo
a una distribucién vertical de poderes, la participacion
en el ejercicio del poder de entidades territoriales de
distinto rango, tal como se expresa en el articulo 137
de la Constituciéon al decir que “el Estado se organiza
territorialmente en municipios, en provincias y en las
Comunidades Auténomas que se constituyan. Todas es-
tas entidades gozan de autonomia para la gestién de sus
respectivos intereses”.

El precepto transcrito refleja una concepcién amplia
v compleja del Estado, compuesto por la pluralidad de
organizaciones de caracter territorial dotadas de auto-
nomia. Resulta asi necesario delimitar cual es el ambito
del principio de autonomia, con especial referencia a

(34) «Las autonomias, pues, son esencialmente subsistemas que suponen umn
sistema superior que los trascienden y en cuyos alvéolos las autonomias jus-
tamente se insertan y juegan» (E. Garcia pE EnTtERria: La primacie normativa
del Titulo VIII de la Constitucién. Introduccion al estudio del articulo 149 de
la, Constitucion, <REDA=», num. 33, 1982, p. 285),
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municipios y provincias, a cuyo efecto es preciso relacio-
nar este principio con otros establecidos en la Consti-
tucion.

Ante todo, resulta claro que la autonomia hace refe-
rencia a un poder limitado. En efecto, autonomia no es
soberania —y aun este poder tiene sus limites—, y dado
que cada organizacion territorial dotada de autonomia
es parte de un todo, en ningin caso el principioc de auto-
nomia puede oponerse al de unidad, sino gue es preci-
samente dentro de éste donde alcanza su verdadero sen-
tido, como expresa el articulo 2.° de la Constitucion.»

Y en la Sentencia 25/1981, de 14 julio, ponente TRUYOL SERRA,
después de hacer referencia expresa a la Sentencia que se acaba de
citar, dice esto otro (fundamento 3):

<En la misma linea, el derecho a la autonomia de las
nacionalidades y regiones, que lleva, como corolario la
solidaridad entre todas ellas, se da sobre la base de la
unidad nacional (art. 2.°). Dicha autonomia queda vincu-
lada, para cada una de las entidades territoriales, como
yva se ha sefalado, a la gestiéon de sus respectivos intere-
ses l(art. 137); principio éste que figura significativa-
mente a la cabeza de los “principios generales” que in-
forman la organizacién territorial del Estado, que en los
capitulos siguientes se.regula en los niveles de la Admi-
nistracién local y de las Comunidades Autonomas. Aun-
que las Comunidades Auténomas no son ni pueden ser
ajenas al interés general del Estado, la defensa especifica
de éste es atribuida por la Constitucién al Gobierno (ar-.
ticulos 97, 155), llamado asimismo prioritariamente a ve-
lar por la efectiva realizacion del principio de solidari-
dad (art. 138), junto con las Cortes Generales (art. 158, 2).
Sin dejar, como es obvio, de participar en la vida general
del Estado, cuyo ordenamiento juridico reconoce y am-
para sus Estatutos como parte integrante de su ordena-
miento juridico (art. 147, 1), las Comunidades Autoéno-
mas, como corporaciones publicas de base territorial y
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de naturaleza politica, tienen como esfera y limite de su
actividad en cuanto tales los intereses que les son pro-
pios, mientras que la tutela de los intereses publicos ge-
nerales compeie por definicién a los 6rganos estatales.»

D) Ahora bien, como ha recordado GARCia DE ENTERRIiA, la solem-
ne declaracién del articulo 2.° «no es un simple reflejo en el texto
constitucional de una mitologia politica; es un concepto precisa-
mente funcionalizable ya en la propia economia de la Constitucién
a través de la formulacion de las competencias exclusivas del Es-
tado» (35). [Estas, en efecto, se configuran como una técnica de
defensa de 1§ unidad. Y nade de exirafio tiene que sea asi, dado que
la Constitucion se fundamenta —como dice el repetido articulo 2.0—
en «la indisoluble unidad de la Nacidn espafiola», es 10gico que la
propia Constituciéon instrumente mecanismos juridicos que hagan rea-
lidad la norma fundamental. En este sentido, dice el autor citado (386):

«La, significacion de esta reserva constitucional de un
nucleo de competencias determinadas en favor del Esta-
do, juntamente con su caracfer necesario y de ius cogens,
como limite del principio autondémico dispositivo hay que
interpretarla en el sentido del aseguramiento de los ele-
mentos estructurales basicos gue sostienen la construc-
cién entera del Estado conjunto, el que engloba el poder
central y los poderes territoriales autondmicos. No se
trata, pues, de efectuar un simple reparto o distribucién
de materias entre los distintos njveles territoriales del
poder por un criterio organizativo presidido por la sim-
ple conveniencia o desde el principio relativo de la mayor
o menor eficiencia. Se trata de definir el ambito general
dentro del cual, y s6lo dentro del cual, y no frente a él
0 a su margen, las autonomias podran tener su espacio
y su funcién propias. Se trata, por ello, de asegurar la
construccién conjunta, edificada sobre el principio que re-
serva precisamente la soberania, como poder ultimo y

(35) E. Garcfa pE ENTERRiA: La significacién de las competencias exclusivas
del Estado en el sistema autonémico, «REDC», 1982, p. 75.
(38) Cit. en nota anterior, pp. 71-72.
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radical, que incluye la reforma de la propia Constitu-
cion (arts. 166 y ss), a la instancia global, al pueblo
espafiol entero (art. 1.2, 2), el cual tiene su representacion
en las Cortes Generales (art. 66, 1), de cuya confianza
emana, a su vez, el Gobierno (arts. 99, 1,19 1,8° 113y
114). Cortes y Gobierno, como los demas érganos consti-
tucionales, son, pues, no simples 6rganos de un poder
central contrapuesto y enfrentado a poderes territoriales,
sino 6rganos del pueblo entero y, por tanto, del sistema
politico conjunto que englobai, ambas instancias.»

esas competencias exclusivas del Estado importa desta-
formulada en el apartado 1., del numero 1, del ar-

«La regulacién de las condiciones basicas que garan-
ticen la igualdad de todos los espafoles en el ejercicio
de los derechos y en el cumplimiento de los deberes cons-
titucionales.» '

Este precepto debe ponerse en relacién en primer lugar con el
articulo 10, 1:

«La dignidad de la persona, los derechos inviolables
que le son inherentes, el libre desarrollo de la persona-
lidad, el respeto a la ley y a los derechos de los demas
son fundamento del orden politico y de la paz social.»

Notese que en este precepto se emplea el sustantivo fundamento,
lo que obliga a ponerlo en conexién con el tan repetido articulo 2.7,
donde se emplea el verbo fundamentar, conjugado en forma reflexiva.
Si'la unidad de la Nacién espafiola es, conforme a éste, fundamento
de la Constitucion, los derechos inviolables de la persona se configu-
ran en aquel otro articulo como fundamento también del orden poli-
tico, cuya expresion escrita se contiene en la Constitucién. De manera
que no habria inconveniente en admitir que también los derechos
inviolables de la persona son anteriores y exteriores a la persona y,
en consecuencia, integran la llamada «norma fundamental».
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En todo caso, el Tribunal Constitucional, en la ya citada senten-
cia 25/1981, de 14 de julio, se ha referido a los derechos fundamenta-
les y libertades publicas en términos muy matizados y que parecen
aproximarse bastante a esta concepcidn:

«En la linea de las anteriores consideraciones, es pre-
ciso tener en cuenta que la Constitucién reserva a las
Cortes Generales todo cuanto se refiere al desarrollo de
los derechos fundamentales y de las libertades publicas,
gue constituyen el fundamento mismo del orden politico-
juridico del Estado en su conjunto (...).

Ello resulta l6gicamente del doble caracter que tienen
los derechos fundamentales. En primer lugar, los dere-
chos fundamentales son derechos subjetivos, derechos de

- los individuos no s6lo en cuanto derechos de los ciuda-
danos en sentido estricto, sino en cuanto garantizan un
status juridico o la libertad en un ambito de la existen-
cia. Pero al propio tiempo son elementos esenciales de un
ordenamiento objetivo de la comunidad nacional, en
cuanto ésta se configura como marco de una convivencia
humana, justa y pacifica, plasmada histéricamente en el
Estado de Derecho y, mas tarde, en el Estado social de
Derecho o el Estado social y democratico de Derecho,
segin la férmula de nuestra Constitucion.

Esta doble naturaleza de los derechos fundamentales,
desarrollada por la doctrina, se recoge en el articulo 1.°
de la Constitucién (...). Se encuentran afirmaciones pare-
cidas en el Derecho comparado, y, en el plano interna-
cional, la misma idea se expresen la Declaracion uni-
versal de los derechos humanos (predmbulo, parrafo
primero} v en el Convenio europeo para proteccién de los
derechos humanos y de las libertades fundamentales del
Consejo de Europa (preambulo, parrafo cuarto).

En el segundo ‘aspecto, en cuanto elemenio funda-
mental de un ordenamiento objetivo, los derechos fun-
damentales dan sus contenidos basicos a dicho ordena-
miento, en nuestro caso al del Estado social y democratico
de Derecho, y atafien al conjunto estatal. En esta fun-
cion, los derechos fundamentales no estan afectados por
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la estructura federal, regional o autonémica del Estado.
Puede decirse que los derechos fundamentales, por cuan-
to fundan un status juridico-constitucional unitario para
todos los espafioles y son decisivos en igual medida para
la configuracién del orden democratico en el Estado
central y en las Comunidades Auténomas, son elemento
unificador, tanto méas cuanto el cometido de asegurar
esta unificacion, segin el articulo 155 de la Constitucion,
compete al Estado. Los derechos fundamentales son asi
un patrimonio comun de los ciudadanos individual y co-
lectivamente, constitutivos del ordenamiento juridico
cuya vigencia a todos atafie por igual. Establecen por asi
decirlo una vinculacién directa entre los individuos y el
Estado y actiian como fundamento de la unidad politica
sin mediaciéon alguna.»

Como se ve, el Tribunal Constitucional, sin perjuicio de subrayar
el caracter «constitutivo del ordenamiento juridico» de estos derechos
fundamentales, los ve también como «elemento unificador» y como
«fundamento de la unidad politica». De manera que, aun siendo inne-
gable su integracion en la «norma fundamental», en el sentido kel-
seniano que aqui venimos dando a esta expresion, resulta innecesario
considerarlos separadamente de esta

F) Si, como aqui se sostiene, la «unidad de la Nacién espaiiola»
constituye la expresion de la «<norma fundamental», y si en ésta, por
definicién, es donde <«encontramos la fuente de la significacién nor-
mativa de todos los hechos que constituyen un orden juridico», y si
ella es «la fuente comun de validez de fodas las normas pertenecien-
tes a un mismo orden y constituye su unidad», no resultarad extrafo,
antes al contrario, es perfectamente logico que en la Constitucién
encontremos otros preceptos en los que late —etimoldgicamente: se
esconde— esa idea  de unidad.

Asi, en el articulo 138, ntimero 1:

«Todos los espafioles tienen los mismos derechos y
obligaciones en cualquier parte del territorio del Es-
- tado.»
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Precepto éste que, juntamente con el ya citado 149, 1, 1° confirma
que el principjio de igualdad del articulo 14 rebasa el ambito estricto
de los derechos y libertades publicas, proyectando su eficacia a la
igualdad en las condiciones basicas que, de una u otra manera, apa-
rece también reflejado en las Const1tuclones democraticas de corte
occidental. ,

Y el mismo principio de solidaridad (art. 2.°, y art. 138), al que
suele darsele indebidamente un alcance exclusivamente econémico,
no es sino una aplicacion mas de esa «norma fundamental» de la
unidad de la Nacion espaiiola sobre la que descansa la Constituciéon
y el resto de nuestro Ordenamiento juridico.

VI. LA UNIDAD COMO «FUNDAMENTO» DE LA CONSTITUCION, ¥ LA AUTONOMIiA
COMO '«OQRGANIZACION TERRITORIAL» DEL ESTADO

A) Parece estar muy extendida entre nuestra clase politica la
errénea creencia de gue el tan repetido articulo 2° de la Constitu-
cién sitta en el mismo plano valorativo la unidad y la autonomia.
Esta creencia podria incluso aparecer réspaldada. por afirmaciones
doctrinales como la que se transcribe a continuacién (37):

«El articulo 2° de la Constitucién espafiola, cuyo
contenido ya nos es .conocide, declara que el orden
constitucional tiene su apoyatura en una pareja de
principios gue se.consagran al tiempo: la unidad de
la Nacién espafiola y la autonomia de las nacionalida-
des y regiones que la integran. La articulacion practica
de estos dos- principios exige luego una particular dis-
tribucién de los poderes publicos y el establecimiento
de un sistema de frenos y equilibrios, de cuyo contenido
no ilustra, directamente el articulo 2.°, como es légico,
por otra parte. Este preceptio se limita a recoger la ci-
tada pareja de principios fundamentales, cuya sustan-
cia hay que buscar en el resto del articulado de la
Constitucion. El articulo 2.° podra ser por ello el fun-
damento primero y basico de los poderes autondmicos
y de sus limites y de los poderes generales del Estado

(37) Santiago MuRoz MacHavo: Derecho publico de las Comunidades Auto-
nomas, t. 1, Ed. Civitas, Madrid, 1982, p. 187.
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v sus restricciones, pero su contenido no da mucho mas
de si para explicar las reglas de juego del sistema. Ilus-
tra, eso si, de que tan capital es para la Constitucion
el mantenimiento a uliranza de la unidad como la con-
sagracion efectiva de la autonomia; de aqui que el
articulo 2. pueda constituir una orientacion general
de la actuacion de los poderes publicos y justificar la
reprobacién constitucional de cuantas medidas puedan
afectar a cualquiera de aquellas dos reglas basicas
del orden.»

Perc nuestra exposicion prueba que el articulo 2.° de la Consti-
tucién tiene un sentido més profundo de lo que una lectura poco
meditada del mismo permitiria apreciar.

B) Por lo pronto, y conforme se ha visto, la Constitucién se fun-
damenta, se apoya, se basa, se edifica sobre la unidad de Espafa,
que hunde sus raices en el tiempo y en la Historia. Esa unidad, en
cuanto estd fuera de la Constitucion, y en cuanto da validez a la
misma, resulta intocable para el poder constituyente derivado. Una
reforma constitucional que, partiendo de los cauces previstos en el
titulo X de la Constitucién, pretendiera quebrar esa unidad careceria
de validez, seria contradictoria con la «norma fundamental> y, en
consecuencia, no podria pretender apoyar su validez en ella. La auto-
determinacién postulada por los sectores separatistas, y que fue ex-
presamente rechazada durante los debates de la Constitucion, es
también dogmaticamente rechazable por atentar a la «norma funda-
mental» de la unidad, que es la que confiere validez a la Constitucion
v al resto de nuestro Ordenamiento juridico. S6lo por la via de una
revolucién- triunfante que cambiara esa «norma fundamental» (38)
podria darse validez al principio de autodeterminacién.

C) No puede decirse lo mismo de la autonomia. Cuando el ar-
ticulo 2° dice que «reconoce y garantiza el derecho & la autonomia»
no esta elevando esta regla a fundamento de la Constitucién, no esta
admitiendo que la validez de ésta arranca también de este principio.

(38) Asi, en Kgisen: Op. cit.,, pp. 140 y 141,
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A lo largo del texto constitucional esa expresién aparece reiteradas
veces parag referirse, no s6lo a aquellos «derechos inviolables» que
son inherentes a la persona (art. 10) y que, por ello, podria entenderse
que son igualmente anteriores y exteriores a la Constitucién, segan
se dijo mas arriba, sino a otros derechos que no pueden merecer tan
eximio calificativo, y cuya existencia, por tanto, arranca de la Cons-
titucion y, a veces, ni siquiera de ella, sino de las normas que la des-
arrollan. Por ejemplo, articulo 27: «Se reconoce a las personas fisicas
y juridicas la libertad de creacion de centros docentes»; articulo 34:
«Se reconoce el derecho de fundacion para fines de interés general,
con arreglo a la ley»; articulo 43: «Se reconoce el derecho a la pro-
teccion de la salud», etc. - '

La autonomia es simplemente una forma de organizar territorial-
mente el Estado (art. 137), con vistas a lograr, entre otros propésitos,
limitar el poder, que es también lo que se consigue con el reconoci-
miento de unos derechos como fundamentales (39). Pero, a diferencia
de lo que ocurre con la organizacién municipal o la provincia, que
viene impuesta como inexcusable por la propia Constitucion (40,
se deja a las correspondientes comunidades la posibilidad de exigirla
(arts. 2.2, 143, 151), sin perjuicio de que, ‘por motivos de interés na-
cional, pueda ser también impuesta (art. 144, letra c).

Y como la autonomia no es ni anterior ni exterior a la Constitu-
cion, sino que nace con ella, y en ella encuentra su validez, podria
perfectamente en una futura reforma constitucional ser suprimida,
y ello no supondria en ningun caso atentado a. esa <norma funda-
mental>. Cuestion distinta es que ello sea conveniente, 0 que esa su-
presion pudiera ir contra los sentimientos de ciertas comunidades
donde el deseo de autogobierno parece haber superado la fase inicial
en que el «inventor» o «fundador» trataba de reclutar adhesiones y
ha devenido institucién. Pero esto me parece que sélo ocurre en al-
gunas partes del territorio nacional (41).

(39) La demacracia —tal como se entiende en el mundo occidental— es un
sistema, en que el Poder aparece limitado, frenade y controlado. Estos tres
conceptos, pese a su posible semejanza, quieren expresar, al menos en mi sen-
tir, ideas diversas.

(40) Sobre la inexcusabilidad de la organizacién provincial, cfr. la impor-
tante Sentencia del Tribunal Constitucional, de 28 de julio de 1981 (BOE» del
13 de agostol.

(41) Las palabras «inventor» y «fundador» las utilizo en el sentido de Hau-
riou: Principio de Derecho publico y Constitucional, traduccién de Carlos Ruiz
peL Castiiro, Ed. Reus, 2.2 ed., Madrid, s/f (;19267), p. 84.
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VII._ «NORMA FUNDAMENTAL», SOBERANIA NACIONAL Y «CONSTITUCION INTERNA»

A} Una ultima reflexion debe hacerse todavia sobre la posible
conexion de esta «norma fundamental- de que aqui se habla con la
decimornénica doctrina de la «Constitucidon interna-. Porque si aqué-
lla es, segn hemos dicho anterior y exterior a-la Constitucion, eso
mismo ocurre con esa famosa «Constituciéon interna» cuya existencia
defendieron un Dowose o un Baimes, defensores de una doctrina que
habria de encarnar en la Conétitucién de 1845 y gue habria de impo-
nerse definitivamente en la restauracion de 1876, con CiANovas: hay
una Constitucién interna, vienen a decirnos estos hombres del xix,
la cual esta legitimada por la Historia, y que las leyes constituciona-
les se limitan a declarar y regular. '

Debe decirse, sin embargo, que, pese a esa coincidencia de prin-
cipio, existen radicales diferencias entre lo que aqui' se sostiene y
esa doctrina de la «Constitucion interna», tal como la entendian los
moderados. Mas todavia: que esa doctrina moderada del siglo x1x
no puede desde luego encontrar apoyo en nuestra vigente Constitu-
cion. Antes al contrario, estd en abierta contradiccion con ella.

- B) Para comprender el pensamiento de nuestros liberales doctri-
narios pueden resultar sugerentes estas palabras del marqués de
PipaL, que aparecen en el «Diario de Sesiones» de 30 de octubre de
1845 (42):

«<En todas las naciones que estan constituidas, en to-
das las naciones que no son una horda fortuita de sal-
vajes, hay, sefiores, ciertas formas con que el poder
politico se manifiesta, con que los elementos sociales se
agrupan, y estas formas por mas que una ciencia errénea
haya querido hacerlas absolutas, no lo son de ninguna
manera: son relativas a los pueblos a gue se aplican.
Asi, pues, cada nacién tiene diferentes elementos, y estos
elementos se agrupan de diferentes maneras; el poder
publico se revela de diferentes modos, y en una nacion se
revela personalizandose en un individuo o en una dinas-

{42) Citadas por Luis SincHez Acesta, en su Historia del Constitucionalismo
espafiol, Madrid, 1974, pp. 234 y 235.
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tia, y en otra se revela dando este poder social a una
asamblea. En Espaifia, seflores, el poder politico se ha re-

- velado histéricamente siempre, y no como se manifesté
en el treinta y siete. En Espafia se ha revelado en dos
grandes instituciones, en dos grandes legitimidades, y
éstas son el Trono v la Asamblea; he aqui los dos gran-’
~des polos sobre que gira la Monarquia espafiola, y es
imposible que una ley secundaria, cual es la que hace
la reparticién de estas dos grandes legitimidadés, sea su-
perior ni igual a una de ellas. Todo lo que arregla las
relaciones entre los poderes es inferior en mucho al
Trono, es inferior en mucho a la representacién nacio-
nal...»

Trono y Asamblea, pues, conforme a esta doctrina, preceden, son
anteriores a las leyes Constitucionales. Estas se limitan a regular
—-arreglar»— las relaciones entre esos poderes constituidos his-
toricamente. Esto también, con toda claridad, en el famoso Dictamen
de la Comisién encargada de preparar el proyecto de reformas que
habria de dar lugar a la Constitucion de 1845, Dictamen redactado
por Donoso (43):

«La potestad constituyente no reside sino en 1a, potes-
tad constituida, ni ésta es otra en nuestra Espafa sino
las Cortes con el Rey.»

C) La vigente Constitucién declara sin ambages en su articulo 1., -
nuamero 2, que:

«La soberania nacional reside en el pueblo espaiiol,
del que emanan los poderes del Estado.»

Esta declaracién parece incompatible, desde luego, con la doctrina
de la <«Constitucion interna», tal como resulta sintetizada en las de-
claraciones que se acaban de transcribir. Y, por ejemplo, ¥y por mas

(43) El citado Dictamen puede consultarsé en R. Sainz pE Varanpa: Colec-
cion de Leyes Fundamentales, EQ. Acribia, Zaragoza, 1957, pp. 1798-189.
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que esto pueda resultar poco grato a los que profesan convicciones
monarquicas, la legitimidad de la Corona arranca de la propia Cons-
titucion. Como ha demostrado. MenNiénpEz RexacH, la Corona es un
organo constitucional cuya naturaleza juridica es idéntica a la de
los demas drganos del Estado, sin que quepa distinguir entre «Coro-
na» y «Jefatura del Estado». El titulo II de la Constitucién regula
un organo estatal, lo mismo que el titulo III se refiere a las Cortes
generales. Y como dice ese autor (44):

«...la configuracion de la Corona como o¢rgano del
Estado en los términos expuestos, combinada con la
inexistencia de clausulas de irreformabilidad en el tex-
to constitucional, lleva aparejada una consecuencia tras-
cendental: que la forma monarquica de la Jefatura del
" Estado, como cualquier otro aspecto de la Constitucion,
puede ser objeto de reforma, aunque por la via proce-
dimental maéas estricta establecida en el articulo 168,
Y que, por tanto, no es intangible».

So6lo una, correccion habria que hacer a lo gue se dice en el pa-
rrafo que se acaba de transcribir, aunqgue quiza méas bien deba ha-
blarse de una simple matizacién al mismo. Y es lo siguiente: que hay
un aspecto —y nos consta ya por la exposicion precedente— en que la
Constitucién es irreformable; en lo que hace al principio de unidad de
la Patria. Y esto porque, en primer lugar, existe en la propia Consti-
tucién una clausula de irreformabilidad, como dice el autor citado:
la del articulo 2°, gue subraya el caracter indivisible de esa unidad.
Y en segundo lugar, porque, como se ha intentado probar aqui, al
decirse en ese articulo 2° que la Constitucién se fundamenta en esa
indisoluble unidad de Espafia, esté aceptando que esa unidad es, como
hemos repetido una y otra vez, anterior y exterior a la Constitucion.
Es, en definitiva, la «<norma fundamental> que da validez a la Consti-
tucién y al resto del Ordenamiento juridico.

(440 Angel Menénprz Rexacu: La Jéfatura del Estado en el Derecho publico
espaiiol, Ed. IAP, Madrid, 1978, p. 375.
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VIII. FiNaL
Un modelo es una propuesta de comprensién de la estructura. Mi
propdsito es comprender la. del Ordenamiento espafiol, tal como éste
se nos presenta a partir de la reforma constitucional de 27 de diciem-
bre de 1978.

A tal efecto, creo que el modelo que deba elaborarse debe partir de
ese dato que nos ofrece el articulo 2° de la Constitucion cuando se
lee bajo la luz gue aporta el conocimiento de la construccion kelse-
niana. i ‘

Resulta asi que, fuera de la Constitucion, fundamentando ésta, vy
confiriéndole, en consecuencia, validez, se encuentra la unidad indiso-
luble de la Nacidn espaiiola.

El desarrollo ulterior de este modelo no ha de ser hecho aqui. Pero,
en cualquier caso, el analisis realizado nos ha permitido ya establecer
algunas consecuencias nada desdefiables.

Por supuesto, soy capaz de entender que lo que aqui se ha dicho
puede no despertar entusiasmos excesivos, e incluso provocar irrita-
cion en determinados sectores, Pero es inevitable. Porque, en defini-
tiva, me estoy ocupando «de algo muy .censurable para el creyente,
que, como es natural, se siente agraviado por la aplicaciéon del frio ana-
lisis a lo que para €l es la fuente misma de la verdad» (45).

e

(45) Joseph A. Scumumperer: Capitalismo, sociclismo y democracia, Ed. Agui-
lar, Madrid, 1968, p. 33.
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