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A Beatriz Santos, en testimonio del agradecimiento y afecto
de los colaboradores de la B.A.P., ganados a lo largo de trein-
ta y tres afios de servicios callados y eficaces. i

I. EL DRAMA DEL CONSTITUCIONALISMO ESPANOL

La Constitucién actual ha llegado a Espafia en unas circunstancias .
tan desfavorables que los efectos que de ella, un tanto ingenuamente,
se esperaban, se diluyen en un contexto entenebrecido. Esta afirma-
cién afecta de un modo muy particular a la teoria constitucional o,
si se quiere, a los constitucionalistas, a quienes el texto ha sorpren-
dido en un momento muy delicado, que no parecen estar superando,
antes al contrario.

Por lo pronto, sucede que la Constituciéon de 1978 ha venido en la
cresta de un movimiento politico, que veia en ella la cifra y corona-
cion de la democracia, produciéndose asi una deliberada identificacion
entre esta Constitucion y democracia en general. La intencién de este
procesoc es muy clara: de esta forma se afiade un plus defensivo a la
nueva Constitucién, presumiblemente débil, mediante la descalifica-
cién —irracional, pero efectiva— de sus eventuales contradictores;
tendencia avalada, ademas, por el pasado histérico inmediato, en el
que convivian, y no por simple azar, antidemocracia y anticonstitu-
cionalismo.

Ahora bien, con esta actitud se ha favorecido un planteamiento
equivoco, cuyas consecuencias pueden ser muy peligrosas, dado que
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la identificacién es rigurosamente incorrecta, al margen de que en
determinados momentos pueda ser una realidad, aungue mMas en. sus
aspectos positivos que en los negativos. Porque la experiencia nos
demuestra con ejemplos irrebatibles que hay paises de democracia
fuera de toda sospecha que carecen de Constitucién escrita; de la
misma manera que existen regimenes con Constitucién formal, gue
no han recibido lo que la cultura politica moderna considera sustan-
cial para la democracia. A tal propésito —y sin necesidad de entrar
en el resbaladizo tema de los paises socialistas— basta pensar en los
supuestos del Tercer Mundo, que, por puro mimetismo, han asumido
el modelo de las Constituciones europeas, olvidandose de los princi-
pios democraticos que les sustentan.

En segundo término, la Constitucién de 1978 ha venido propiciada
por un movimiento filosofico-constitucional que ve en su texto la ci-
fra y expresion de toda la vida del Estado y del ordenamiento juridico
y social, que en la norma fundamental debe reflejarse y se refleja.
Lo curioso de esta actitud es que reproduce con casi dos siglos de
retraso el pensamiento y las ilusiones' del racjonalismo juridico de la
Ilustracion —fe ciega, en el texto positivo, conviccién de su omnipo-
tencia y perfeccién técnica— junto con su larvada e inequivoca in-
tencién politica: asegurar la supremacia del Estado frente a las
" fuerzas sociales, cuyas normas se subordinan incondicionalmente a
las de aquél.

La concurrencia de los dos factores descritos‘potencia hasta el
maximo el caracter sacro de la Constitucién, defendida politicamente
por la descalificacién antidemocratica de sus eventuales detractores
y, juridicamente, por la presencia de un aparato de letrados, gue
magnifica su valor juridico, marginando sus otras significaciones y
vertientes operativas. En definitiva, y como consecuencia de lo que
antecede, la ortodoxia politica parece que solo es posible dentro de
la Constitucion, tal como ha sido aprobada; la Constitucion es un
sistema ordinamental completo, que condena a la ilegalidad a cuanto
no encuentre en ella un adecuado punto de conexidn; sistema com-
pleto e invulnerable protegido por un colegio de juristas —el Tribunal
Constitucional— y aplicado por juristas de acuerdo con técnicas ex-
quisitamente juridicas.

La falacia que todo esto representa se ha puesto de manifiesto, sin
embargo, desde el primer dia. La identificacion entre la Constitucién
data y la democracia no es s6lo un error doctrinal, es una equivoca-
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cidn politica de gran magnitud. Como todos los esquemas de defensa
estatica, el protagonista termina prisionero de sus propias murallas:
cierto que se silencia a la critica y se denuncia al presunto enemigo,
pero la Constitucién se ve condenada a un inmovilismo mortal. Hoy,
concretamente, conocemos ya de sobra algunas de las incoherencias
del texto, que le hacen inviable; pero la sacralidad a la que se le ha
elevado y el temor al reproche antidemocratico cierran las posibili-
dades de una reforma y obligan a acudir a soluciones criptoinconsti-
tucionales, provocando unas contradicciones y unas tensiones que ni
los juristas sinceros ni el Tribunal Constitucional podran soportar por
mucho tiempo. En Espafia —al menos por ahora y mientra se man-
tenga la actitud denunciada— no es licito politicamente asumir la
reforma constitucional con la naturalidad con que se hace en otros
paises, que en tantos aspectos nos sirven de ejemplo y donde el texto
—cabalmente por no haber sido declarado sagrado— es reformado pe-
riddicamente sin que se resienta su salud. Por asi decirlo, una estra-
tegia defensiva ‘a ultranza y sesgada nos ha conducido a un callejon
sin salida, con las consecuencias que ya estamos empezando a pagar
muy caro. '

Dada la naturaleza del presente articulo, no va a insistirse, sin
embargo, sobre este punto, bastando con lo ya indicado. Aqui voy a
referirme Gnicamente al otro aspecto de la cuestion, o sea a la mag-
nificacién de su sustancia juridica y a las contradiciones que consigo
lleva. Nuestros legistas oficiales, bien sea por ignorancia o por inte-
reses personales, carecen de perspectiva histérica —en su doble di-
mensién diacrénica y sincrénica— y quieren repetir la aventura posi-
tivista de la Ilustracién, sin mas que modificar la palabra ley por la
palabra Constitucién. '

Aceptando por principio la sacralidad del texto constitucional,
aceptan igualmente su consecuencia més inmediata —la complitud—,
tanto la ordinamental como la de la exclusividad estatal y sus efectos
indirectos: el manejo positivista de sus preceptos, su caracter norma-
tivo sin matizaciones, la interpretacion juridico-positiva y la con-
ceptuacion rigurosamente juridica del Tribunal Constitucional. Y ni
que decir tiene que la parafernalia «técnico-juridica» de esta actitud
Heva consigo el rechazo de los contradictores: Carl Scmmirr, por
ejemplo, es condenado solemnemente, aungue no por razones técnicas

- 0 por torpeza intelectual (nadie se atreve a negar su genial agudeza)
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sino, @ priori, por antidemoécrata, culpado, sin defensa, de ser el legi-
timador de las aberraciones hitlerianas.

Lo que sucede —y aqui esta el drama de la teoria constitucional
espafiola— es que el positivismo juridico con que se pretende abordar
l_a, Constituciéon ha demostrado inmediatamente su impotencia. La
magnificacién juridica ha sido desbordada por la presencia efectiva-
de las fuerzas politicas y sociales, demostrando la necesidad de un
planteamiento no juridico de estos temas, que por si solo seria obvia-
mente insuficiente, pero que resulta temerario marginar. Aqui no se
trata de exclusivismos ni de dominantes metodolégicas: la Constitu-’
cién es, al tiempo, un fenémeno juridico y politico, que no puede ser
comprendido unilateralmente sin grave riesgo de disfuncién.

Por otro lado, falla igualmente la complitud ordinamental que se
pretende atribuir al texto. La Constitucién —parafraseando una vieja
cita—mno es un continente con lagunas, es un archipiélago de islas de
Derecho positivo. Frente a lo que han sostenido siempre los juristas
positivistas, en la norma escrita no estd todo el Derecho, de tal ma-
nera que con «técnicas» mas o menos refinadas se pueden resolver
los problemas. Hace falta algo més, como, quiza indeliberadamente,
estan haciendo ya aquellos juristas que, predicando el positivismo
(ahora topicamente llamado <«técnica~»), de hecho operan con férmu-
las principialistas de valores, que son puro voluntarismo, aungue con
rubor se disfracen de otra cosa.

En este punto, el Tribunal Constitucional estd dando muestras de
un realismo tan necesario como arriesgado. El Tribunal Constitucio-
nal estd haciendo cada dia algo que va mucho mas alla de la simple
interpretacién constitucional. La jurisprudencia de valores, que habi-
tualmente maneja, es una creacién constitucional auténtica. Forzado
quiza por la notoria incomplitud del texto de 1978, el Tribunal se ha
erigido en una fuente constitucional de primer orden. Nadie que haya
leido sus sentencias puede afirmar seriamente que es la boca de la
Constitucion y Ciue en su aplicacién se limita a rellenar lagunas de
acuerdo con los propios conceptos, «técnicamente entendidos», de la
Constitucién. E incluso es previsible que insista cada vez mas en esta
actitud, si quiere sacar al Estado del pantano legalista en que
esta hundido. Tendencia que parecen compartir también, sin dema-
siados escrupulos, algunos partidos politicos.

Tal es el drama, en resumen, de nuestra teoria constitucional: por
un lado, ha sacralizado politica'y juridicamente la Constitucién, de-
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clarandola inviolable con la misma ingenuidad que en su dia lo
hicieron las Cortes franquistas con los principios fundamentales del
Movimiento; y por otro, a la hora de la verdad, enfrentados con el
barro del idolo que ellos mismos han creado, se ven obligados a acu-
dir a formulas incoherentes con sus posiciones dogmaticas.

Se impone, por tanto —a mi modo de ver—, un proceso de since-
racion: hay que tener el valor de llamar a las cosas por su nombre-
y de obrar en consecuencia sin temor a las maniqueas condenas anti-
democraticas ni a la acusacién de ser traidores a la ciencia del Dere-
cho. No se ayuda a la Constitucién ni a la democracia procediendo
a falsas identificaciones ni sacralizando textos ni elevando barreras
defensivas, que luego se vuelven confra su constructor. La Constitu-
cién no debe ser contemplada con criterios teoldgicos, sino politicos y
juridicos, que son mas realistas. Asi nos evitaremos las incoherencias
que ahora se estan cometiendo. Por asi decirlo, la Constitucion es una
cosa. demasiado seria como para dejarla en manos de tebSlogos y de
juristas de corte inquisitorial.

Dejemos a un lado, pues, el viejo mito de la complitud positivista,
porque la Constitucion es algo més que un texto normativo y, al mis-
mo tiempo, auﬁque no sea desde luego la simple hoja de papel de que
hablaba LasaLre, tampoco es la cifra de todo el ordenamiento del
Estado. Con independencia del <«Boletin Oficial», la Constitucion
seré  lo que deseen.las fuerzas politicas y sociales, y, en su caso.
mientras sus sentencias sean respetadas (el tiempo lo dird), lo que
diga el Tribunal Constitucional.

En el presente trabajo me propongo realizar un esfuerzo de des-
mitificacion del texto constitucional, intentando colocar las cosas en
su sitio, al margen de cualquier dramatismo. El mejor modo de de-
fender la Constitucién es contemplarla desde una perspectiva realis-
ta; lo que no significa atacarla, antes al contrario.

No es licito que los juristas contribuyan a alimentar falsas espe-
ranzas, exigiendo a la Constituciéon lo que ésta ni quiere ni puede
ofrecer. En los tiempos que corremos seria suicida negar la crisis del
constitucionalismo (y ocioso es recordar en este contexto que «crisis»
no es un término necesariamente peyorativo), cerrando los ojos a la
realidad. Las Constituciones escritas no son una panacea democratica
ni un deus ex machina, que garantiza por si solo la realizacién del
Estado de Derecho. No son tanto; pero son algo mucho mas efectivo,
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a saber: un instrumento insustituible, aunque no perfecto, para la
convivencia politica de la comunidad.

Por ello, en un deliberado ejercicio de modestia, convendria empe-
zar recordando unas frases de Bumpeau («Zur Auflosung des Verfas-
sungsbegriffs», hoy en Verfassung, Darmstadt, 1978, pp. 68 y ss.),
que el mucho tiempo transcurridoe desde que se escribieron se ha en-
cargado de confirmar. Segin este autor, las Constituciones moder-
nas tienen un contenido tan impreciso y son tan asequibles a influen-
cias externas, que la idea juridica en la que dicen basarse termina
recogiendo principios tan contradictorios que ya no sirven de base
para un orden social hdniogéneo, puesto que, desde ellas, es posible
cualquier desarrollo; en definitiva, «la Constitucién, como consecuen-
cia de no expresar una idea juridica precisa ni coherente, se limita a
sugerir procedimientos que, segin sea la fuerza politica dominante
en cada momento, van a ser aplicados- o no». Las ultimas consecuen-
cias de esta situacion —sigue diciendo BuRpEAU— no pueden ser mas
graves: cuando falta una voluntad politica que le sirve de soporte,
la. Constitucién se disuelve en ambigliedades y se convierte en «un
falso respeto a-las tradiciones juridicas, en una coartada gue encubre
de mala manera la primacia de los hechos sobre el derecho», e incluso
en un «mero simbolo, como esté sucediendo en los Estados del Tercer
Mundo, empeiiddos en tener una Constitucion, que en el fondo nada
tiene que ver con las de los paises democraticos desarrollados».

" Podrian multiplicarse advertencias similares; pero conste gque aqui
no se trata de formar un coro de agoféros catastrofistas, sino de to-
mar conciencia .del problema y no sumarse a apologias frivolas, ni
mucho menos alistarse en la orden de los caballeros de un santo
sepulcro, vacio desde hace muchos afios y en el que casi nadie, hones-
tamente, puede creer. A

Si observamos lo que estd pasando en Europa (de la que se ha
importado la letra de nuestra Constitucién), puede comprobarse que
la doctrina ha adoptado una actitud critica desde el mismo momento
de la publicacién de cada Constitucion; criticos han sido los comen-
tarios a cada uno de sus articulos y durisimas las observaciones a
cada una de sus tendencias evolutivas. Y, sin embargo, no ha produ-
cido nunca escandalo, ni se ha considerado antidemocratico, antes al
contrario, tal proceder. Y es que en Europa, a diferencia de en Espa-
fia, no se ha establecido esa fatal identificacién entre democracia y
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texto constitucional, que es lo que justifica entre nosotros conocidas
actitudes de descalificacion hacia autores criticos.

II. ¢{NORMAS PROGRAMATICAS O NOBRMAS INCOMPLETAS?

‘Hablar, en abstracto, del caracter normativo de un precepto juri-
dico es algo que nos llevaria demasiado lejos, puesto que se trata de
una de las cuestiones méas polémicas de la Teoria General del Derecho
0, si se quiere, de la Filosofia del Derecho. Aqui, segtin es sabido, hay
tantas opiniones como escuelas y aun autores, sin que exista el mas
minimo consenso sobre lo que debe entenderse por norma; y tal es
probablemente la raiz de las diferencias doctrinales. En su conse-
cuencia —y prescindiendo de disquisiciones eruditas—, en el presente
estudio vamos a centrarnos en el planteamiento concreto con que se
estd abordando el tema entre nosotros; que es el.de su aplicacion
directa, puesto que cuando nuestra doctrina insiste actualmente .en
el caracter normativo de la Constitucion de 1978, se esta refiriendo
- explicitametne a ello. Una vez aclarado este punto, entraremos en el
analisis de las peculiaridades propias de una norma constitucional.

1. Normas programdticas

. El origen de la discusién nos viene, una vez maéas, del Derecho ger-
mano, La literatura alemana de los afios veinte puso efectivamente
en duda la normatividad de la Constitucién, como resultado de la
constatacion de que algunos articulos de la de Weimar tenian un ca-
racter inequivocamente programaéatico y, por tanto, no eran directa-
mente aplicables. Esta tesis, superada luego por el constitucionalismo
postbélico, se mantuvo en Espafia durante mucho tiempo al calor de
la peculiar naturaleza de nuestras <Leyes Fundamentales», habiendo
encontrado expresa acogida .en la jurisprudencia del Tribunal Supre-
mo y mas particularmente en la Sala 8.2, a propdsito del Fuero del
Trabajo, aunque bien es verdad que progresivamente fue imponién-
dose la opinién contraria:

Una sentencia de 31 de diciembre de 1940 expresd
que el Fuero del Trabajo «y sus estatales definiciones
tienen, sin duda, caracter programatico definidor de
derechos en potencia». Con un sentido mas progresivo,
la Sentencia de 6 de abril de 1942 lo conceptia «con-

377



ALEJANDRO NIETO

junto de principios para la estructuracién social del
nuevo Estado». Y una Sentencia de 28 de ‘junio de 1983,
de la Sala Cuarta, conociendo de materia laboral, admite
como directamente invocable un articulo del Fuero del
Trabajo, Ley Fundamental, lo cual prueba la viabilidad
de aquellos preceptos constitucionales que supongan,
no afirmaciones puramente politicas, sino directas ex-
presiones de un mandato obligatorio, creador de verda-
deros derechos en los que amparar una peticién o
fundamentar un recurso (M. Aionso Oies, Curso de
Derecho del Trabajo, 2.2 ed., 1967, p. 123).

Conviene advertir, sin embargo, que el concepto de «norma pro-
gramatica» tiene en el Derecho espafiol una gran amplitud, puesto
que se manifiesta también en las leyes de bases (cfr., por ejemplo,
Sentencias de 25 de enero y 14 de febrero de 1952), aunque quizé
donde méas se enfatice sea en el campo constitucional. En 1973, Gagr-
cia-Trevisano (Tratado de Derecho Administrativo, 32 ed:; I, p. 217)
escribe que’

normas programaticas son las que se jntegran en las
partes dogmaticas de las Constituciones... no pueden
servir de base a un proceso judicial, ni menos atn a re-
cursos de casacién. Pueden dar lugar a responsabilidad
administrativa por no actuarse concretamente. Se limi-
tan a sefialar directrices generales. '

Y en la misma linea, VirLar Pavrasi, Derecho Administrativo, 1968,
paginas 296 y 299, distinguiendo entre las distintas clases de normas
que integran una Constitucién, afirma que.<la parte dogmatica de la
Constitucion tiene en el sistema continental una eficacia sélo indi-
rectamente vinculante, en cuanto determina una pura obligacién de
la legislacion posterior a ajustarse a estas lineas generales marcadas
en la parte dogmatica de la Constitucion... La distincion (respecto de
las otras partes) obedece a la falta de concreciéon de la norma pro-
gramdtica#. En cuanto a las declaraciones, «equiparables a la parte
dogmatica de las Constituciones, son normalmente puras leyes de
programa politico que vinculan al propio Estado».

Caracter programatico que, en algunos casos y de forma harto
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significativa, no impide producir efectos juridicos jen perjuicio de
los ciudadanos y sin posibilidad de amparo judicial! Asi, la Senten-
cia de la Sala 3.2, de 19 de naviembre de 1954, declara que

los principios fundamentales del Estado espafiol son los
del servicio fiel a la Patria, lealtad al Jefe del Estado y
obediencia a las leyes, que segin el articulo primero
del Fuero de los Espafioles limitan v condicionan los
‘derechos de los esparfioles y el e;ercww de los mismos,
a tenor del articulo 12 del propm Fuero, por lo que sus
infracciones, al constituir actos que afecten al orden
publico, pueden ser sancionadas por el Gobierno en
ejercicio de la facultad discrecional.

Como ya antes habia declarado, un tanto ambiguamente, la Sen-
tencia de la Sala 4. de 21 de mayo de 1952:

El Fuero de los Espafioles es ley que, aparie de su
cardcter esencialmente normativo, incluye preceptos
constitutivos de la definicién de los derechos y deberes
de los espafioles y amparadores de sus garantias, equi-
valentes aquéllos a una serie de normas constituciona-
les, v por ello, con la impugnacién de actuaciones del
Poder publico, en base a dicho texto, se ejercita una
acciéon de cardcter esencialmente politico.

Lo cual no impide, bien es verdad, que en otras materias, como es
la propiedad privada (dato no menos significativo que el anterior),
el Tribunal Supremo no vacile en aplicar directamente el Fuero de
los Espafioles en defensa de ella contra las eventuales extrahmltacw—
nes de la actuacién administrativa.:

El principio de reconocimiento y amparo de la pro-
piedad privada, que formula solemnemente el punto
décimo de la Ley Fundamental del Estado de 17 de mayo
de 1958, en armonia con el articulo 30 del Fuero de los
Espafioles, impide que el intervencionismo estatal se
desorbite en exigencias que no respondan al cumpli-
miento estricto de la funcion social que aquélla tiene
asignada (Sentencia de 28 de marzo de 1960).
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El proceso de juridificaciéon (en este contexto: de normativizacién)
de las Leyes Fundamentales fue iniciado por el articulo 3. de la Ley
de Principios del Movimiento Nacional de 1958 («seran nulas las dis-
posiciones contrarias a esta ley») y acentuado en los articulos 69 y si-
guientes de la Ley Organica del Estado, conforme a los cuales todo
acto legislativo o disposicién general del Gobierno que vulnere las
leyes fundamentales es contrafuero; pero hay que reconocer que
aunque el nuevo sistema abrié un portillo para una jurisprudencia
progresista, las posibilidades eran demasiado escasas y no convencie-
ron a nadie.

Tal era la situacién preconstitucional, perfectamente detectada
(seglin hemos visto) por la doctrina, y que provoca la obsesién por la
aplicacién directa de la Constitucién que tuvieron los constituyentes
de 1978, que se plasmoé en el articulo 9.°1 («Los ciudadanos y los po-
deres publicos estan sujetos a la Constitucion») y mas todavia en el 53:

1. Los derechos y libertades reconocidos en €l capi-
tulo segundo del presente titulo vinculan a todos los
poderes publicos (...). ‘

2. Cualquier ciudadano podra recabar la tutela de
las libertades y derechos reconocidos en el articulo 14 |
v la seccién 1.2 del capitulo segundo ante los Tribunales
ordinarios por un procedimiento basado en los princi-
pios de preferencia y sumariedad y, en su caso, a través
del recurso de amparo ante el Tribunal Constitucional.

Publicada la Constitucién, vive el Derecho espafiol unos meses de
expectativa, a la espera de las primeras decisiones jurisprudenciales.
Ahora bien, antes de que lleguen estos pronunciamientos definitivos,
se producen algunas resoluciones que se inclinan inequivocamente
por una solucién avanzada. La primera de ellas es la Circular de 12 de
diciembre de 1978, del Tribunal Econémico-Administrativo Central,
por la que se ordenaba la puesta en libertad de los sancionados con
prisién subsidiaria como consecuencia del impago de multas impues-
tas por los Tribunales de Contrabando al amparo de la Ley de 15 de
julio de 1964, reconociéndose asi tanto la aplicacion directa del articu-
lo 25.3 de la Constitucién como su eficacia retroactiva por tratarse de
una disposicién favorable. Unos dias después, y con igual energia, la
Circular de 30 de diciembre de la Fiscalia General del Estado ordena
al Ministerio Fiscal el ejercicio de las acciones penales procedentes
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en defensa de los derechos fundamentales del capitulo II del titulo I
de la Constitucién sin esperar al desarrollo legislativo de los mismos.
Y, en fin, la Instruccién de la Direccién General de Registros y del
Notariado de 26 de diciembre de 1978 acuerda excluir de los expedien-
tes matrimoniales la acreditacién de heterodoxia, lo que significa re-
conocer que la Constitucién ha modificado automaticamente los ar-
ticulos 42 y 86 del Cddigo civil y las disposiciones concordantes del
Reglamento del Registro Civil. En este clima de tension, aparece la
Sentencia de la Sala 52 del Tribunal Supremo, de fecha 24 de sep-
tiembre de 1980, que se pronuncia por la inaplicabilidad directa de
la Constitucién en los siguientes términos: Argumentado por el re-
currente que el articulo 24 de la Constitucién habia derogado, por in-
compadtibilidad manifiesta, el articulo 40 de la Ley Reguladora de la
Jurisdiccién Contencioso-administrativa de 1958, el Tribunal rechaza
esta tesis, afirmando gue

tal disposicién constitucional es una declaracién de de-
rechos y no expresa la forma y los medios en que tales
derechos han de ser ejercidos por los Tribunales... sin
que haya quedado derogada ni la disposiciéon citada
ni el articulo 40 de la Ley de esta jurisdiccion.

Y anteriormente incluso, el Auto de 2:-de mayo de 1980 califica el
articulo 117.5, inciso 2.°, de la Constitucién de

mandato para que, en el futuro, se dicte una ley que
regule esta materia conforme a las directrices emana-
das de la Constitucién, acentuéandose asi, y puesto que
ella misma lo previene, el caracter meramente progra-
matico o de declaracién de principios que suelen tener
los textos constitucionales, y que precisa, para su apli-
cacién y efectividad, -del adecuado desarrollo legislativo.

Sin infravalorar la trascendencia de estas resoluciones, no es licito
descalificar la actitud del Tribunal Supremo en esta época, puesto
que su doctrina —cuidadosamente analizada por Prikro Sawcuis (Dos
afios de Jurisprudencia del Tribunal Supremo en cuestiones consti-
tucionales, en «Revista Espafiola de Derecho Constitucional», 1, 1981,
. paginas 207 y ss.)— es mucho mas matizada, dado que, en su opinion,
el Tribunal Supremo «no suele negar, en general, el caracter norma-
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tivo de la Constitucién, sino que sencillamente considera el precepto
constitucional invocado como no idéneo para resolver el litigio, debido
a su cualidad de norma programatica. El Tribunal Supremo niega cier-
tamente con frecuencia la aplicacién directa de un precepto consti-
cional invocado por el recurrente (de ordinario, bien es verdad, con
cardcter acumulativo o a mayor abundamiento de su argumenta-
cién), pero ello no quiere decir que desconozca el caracter juridico
del precepto, puesto gue, segin doctrina reiterada del Tribunal, la
Constitucién sirve en todo caso como criterio interpretativo. Asi, la
Sentencia de la Sala Segunda, de 18 de mayo de 1979, refiriéndose al
principio de igualdad que aparece en el articulo 14 de la Constitu-
cién, advierte que es uno de los

fundamentos basicos de justicia a tener en cuenta, no
s6lo en la elaboracidén de las leyes futuras, sino también
en la interpretacion y aplicacion de las presentes, por lo
gue debe ser comprendido, aun sin necesidad de poste-
rior desarrollo, entre aquellas normas juridicas sustanti-
vas mencionadas en el numero 1.° del articulo. 849 de la
Ley de Enjuiciamiento criminal, cuya infraccién puede
dar lugar a la interposicién del recurso de casacién.

Llegando incluso a invocar en ocasiones hasta el espiritu constitu-
cional. La Sentencia de 29 de enero de 1979 declara que las sanciones
de orden publico del régimen anterior

han quedado desprovistas de toda validez y eficacia ju-
ridicas, pues las mismas respondieron a unos objetivos
y legalidad que son incompatibles con los que constitu-
yen el fundamento de la actual organizacion juridico-
politica del Estado espaifiol, dotado de una Constitucion
que lo configura como un Estado social de Derecho, ba-
sado en principios democraticos, opuestos y superadores
de los que sirvieron de justificacién legal a dichas san-
ciones. a '

Asi las cosas, el Tribunal Constitucional en 1980 adopta una acti-
tud resuelta: los articulos de la Constitucion tienen fuerza para de-
rogar directa e indirectamente, sin necesidad de ley interpuesta,
cuantas disposiciones les sean confrarias:
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la, excepcién contenida en el articulo 40, dJ de la Ley de
27 de diciembre de 1956... es contraria al articulo 108.1
de la Constitucién espafiola; y en cuanto impediria que
en tales casos algunos ciudadanos pudieran obtener la
tutela judicial de sus derechos, es contrario al articulo
24.1 de la misma; y como la disposicién derogatoria
tercera deroga a ‘“‘cuantas disposiciones se oi)ongan a lo
establecido en esta Constitucién”, dicho articulo 40 ha
quedado derogado y no puede ser invocado por ningan
poder publico (Auto de 22 de octubre de 1980).

Tesis que luego se ratificaria y generalizaria en posteriores senten-
cias, empezando por la primera dictada por este Tribunal, la de 2 de
febreroc de 1981:}

principio (de la autonomia) gque podria entenderse tiene
un caracter meramente programatico, en el sentido de
suponer un mandato al legislador, pero sin valor apli-
cativo inmediato alguno. Pues bien, entendemos gue los
principios generales del Derecho, incluidos en la Cons-
titucion, tienen carécter informador de todo el ordena-
miento juridico —como afirma el articulo 1.°.4 del Codigo
civil— que debe asi ser interpretado de acuerdo con los
mismos. Pero es también claro que alli donde la oposi-
cién entre las leyes anteriores y los principios genera-
les plasmados en la Constitucidn sea irreductible, tales
principios, en cuanto- forman parte de la Constitucion,
participan de la fuerza derogatoria de la misma... En
conclusién, én los supuestos en que existe una incompa-
tibilidad entre los preceptos impugnados y los principios
plasmados en la Constitucién, procedera declararlos in-
constitucionales y derogados, por ser opuestas a la mis-
ma.

Actitud que continua en la de 15 de junio de 1981, en la que se
declara que <los preceptos constitucionales alegados vinculan a todos
los poderes publicos (arts. 821 y 53.1 de la Constitucién) y son origen
inmediato de derechos y de obligaciones, y no meros principios pro-
gramaticos». '
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La Sentencia de 20 de diciembre de 1982 sale al paso de la doctrina

sentada en la Sentencia de la Sala Primera del Tribunal Supremo de 8

i de abril del mismo afio (en la que se afirmaba que el articulo 14 de

la Constitucion «tiene alcance de una declaracién de principio necesi-
tada de ulterior desarrollo-), declarando en contra

que la Constitucion es precisamente eso, nuestra nor-
ma suprema, y no una declaracién programatica o
principial, es algo que se afirma de modo inequiveco y
general en su articulo 9.°.1, donde se dice que <«los ciu-
dadanos y los poderes pliblicos estan sujetos a la Cons-
titucidn», sujecién o vincularidad normativa que se
predica en presente de indicativo, esto es, desde su en-
trada en vigor. Decisiones reiteradas de este Tribunal...
han declarado ese indubitable valor de la Constitucion
como norma. Perd, si es cierto que tal valor debe ser
modulado en lo concerniente a los articulos 39 a 52 de
la Constitucién, no puede caber duda a proposito de la
vincularidad inmediata (es decir, sin mediaciéon del le-
gislador ordinario) de los articulos 14 al 38, componen-
tes del capitulo segundo del titulo primero, pues el pa-
rrafo primero del articulo 53 declara que los derechos y
libertades reconocidos en dicho capitulo «vinculan a to-
dos los poderes publicos». Que el ejercicio de tales dere-
chos haya de regularse sélo pdr ley, y la necesidad de
que ésta, respete su contenido esencial implican que
esos derechos ya existen con caracter vinculante para
todos los poderes publicos.

Y un dia después (21 de diciembre de 1982) la misma Sala Se-
gunda insistia en que no puede olvidarse, en modo alguno, la eficacia
directa e inmediata.que la Constitucién tiene como norma suprema
del ordenamiento juridico, sin necesidad de esperar a que resulte des-
arrollada por el legislador ordinario en lo que concierne a los dere-
chos fundamentales y libertades piiblicas.

Declaraciones rotundas que han sido recogidas con avidez por una
doctrina ansiosa de terminar con una situacion que, encontrandose
inicialmente entre la farsa y la ficcién, habia ido juridificAndose pro-
gresivamente, aunque de una manera todavia insatisfactoria.
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2. Reaccién doctrinal

La lacerante cuestién de las normas programéticas, afrontada di-
rectamente por el texto constitucional en los términos que acaban de
ser descritos, ha sido desarrollada tedricamente por la doctrina
espafiola en el contexto, mas general, de la normatividad de la Cons-
titucién, de acuerdo con un planteamiento muy sencillo: la conceptua-
cion de las Leyes Fundamentales del franquismo como normas
programaticas es un intento justificativo de su carencia de efectos
juridicos inmediatos. En su consecuencia, si se restablece la naturaleza
de la Constitucién como norma juridica y se desvanece la figura de
norma programatica, puede darse una explicacion juridica correcta
al fenémeno de la aplicacion directa proclamado en el articulo 53 de
la Constitucion. Con lo cual se consigue una interpretacién tan pro-
gresista como fiel al texto y, al tiempo, se depura cientificamente una
mancha histdrica de la Teoria Constitucional.

Garcia pE EnTERRisa («La Constituciéon como norma juridica», en
La Constitucion espanola de 1978, 1980), que es entre nosotros (vale
la pena contrastar su posicién con la de BarRILE en una obra de igual
titulo, Florencia, 1961) quien primero y con mas rigor defiende tal
tesis, justifica su postura observando que el movimiento constitu-
cional nace histéricamente con la- intencién de instrumentar juridi-
camente, a través de la Constitucién, el doble principio de la auto-
determinacién politica comunitaria v de la limitacién del poder. El
pueblo constituyente se reserva el poder originario y la potestad de
intervenir en el ejercicio que del mismo se encomienda al Estado; un
ejercicio que nace limitado por el control efectivo que retiene el pue-
blo y, sobre todo, por las zonas inmunes de libertad, que se autoga-
rantizan los ciudadanos. En substancia, «el principio limitativo del
poder v de definicién de zonas exentas o de libertad individual es
esencial del constitucionalismo».

Lo que sucede, sin embargo —continua el autor—, es que esta
idea inicial se vio luego desnaturalizada en Europa como consecuen-
cia del reaccionarismo restaurador, teorizado en el «principio monéar-
quico», conforme al cual el monarca, <«titular personal de la burocra-
cia y del Ejército, es un poder preconstitucional, respecto del cual la
Constitucién serd a lo sumo un cuadro de limitaciones a posteriori,
pero nunca una fuente originaria de competencias y de Derecho». De
esta manera, el centro de gravedad de la Constitucién se traslada a
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los aspectos organizativos institucionales y se magnifica el papel del
Parlamento, con la consiguiente afirmacién deé la soberania legal y
de su inmunidad judicial. Es decir, que, en cuanto al Derecho mate-
rial, la Constitucién queda reducida a la enumeracién de un sistema
de fuentes, que van a ser las directamente operativas.

Por ello, 1o que ahora se pretende es volver a los origenes, devol-
viendo a la Constitucién su valor normativo inmediato, con efectos
vinculantes directos para los ciudadanos y para los poderes publicos,
y también como punto de referencia para la validez de las normas
inferiores, incluidas las leyes, cuyo contenido estd sometido a los va-
lores constitucionales. En opinién de Garcia pE ENTERRIA, tal es la po-
sicidn de la Constitucién espaifiola de 1978 y, para demostrarlo, aduce
ejemplos contundentes de normas constitucionales que vinculan a los
Tribunales y sujetos publicos y privados, e incluso de aplicacién di-
recta, en ciertas materias, por haber derogado todas las leyes que se
opongan a su regulacion, ademas del principio de la interpretacion
conforme a la Constitucién de todo el ordenamiento.

‘Desde un punto de vista muy distinto, pero apuntando a los mis-
mos objetivos, la normativizacién de la Constituciéon podria justificar-
se también, en mi opinién, dentro del largo proceso de juridificacién
de ambitos, que durante el siglo x1x habian vivido — en el fondo, por
las mismas causas que acaban de sefialarse— al margen del Derecho,
concretamente la organizacién. A 1o largo de este proceso (resumido
en StarcK en El concepto de la Ley en la Constitucién alemana, 1979,
esp. pp. 264 .y ss), se ha producido una reaccién contra la doctrina
antes dominante —y todavia hoy viva—, conforme a la cual sélo tie- -
nen valor juridico las regulaciones que trazan limites entre sujetos de
derecho. Frente a esta posicién se esta afirmando cada vez con mas
energia la tesis de que hay que extender el concepto de precepto
juridico hasta incluir las normas, sobre. organizacién y procedimiento
del Derecho estatal y phiblico en general: Es decir, que hay que con-
siderar preceptos juridicos o reglas de Derecho «todas las regulaciones
. que establecen el fundamento del poder estatal y de todo poder pu-
blico, y contienen precisiones sobre su estructura, configuracién y ac-
tividades:de toda clase» o, lo que es lo mismo, «el concepto de precep-
to juridico se extiende mas alla del ambito acotado por la férmula
de los limites para abarcar la fundamentacién, la configuracién y el
ejercicio natural de la actividad soberana del poder publico».

. En resumidas cuéntas, tenemos, pues, que hoy se afirma el valor
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juridico normativo de la Constitucién con el apoyo, por un lado, -de
una reelaboracién dogmatica del Derecho de organizacién y, por otro,
de una reconstruccién histérico-politica del significado del constitu-
cionalismo. La Constitucién, en suma, es_una norma juridica, cuyo
contenido material opera directamente, y sin excepciones, sobre los
ciudadanos y sobre los poderes publicos.

3. Un nuevo planteamiento: nor:masAincompletas

A nuestro modo de ver, sin embargo, esta doctrina, aunque venga
inspirada por las intenciones politicas- mas elogiables, adolece del
importante defecto de confundir normatividad con aplicacién directa
de las normas y control jurisdiccional. En 1983, afirmar esto implica
desconocer -una parte substancial de la Teoria General del Derecho.
Identificar actualmente normatividad con aplicacién directa y con-
trol jurisdiccional es un grave error técnico. Conviene, por - tanto,
colocar las-cosas en su sitio: la Constitucion es ciertamente una- nor-
ma: eso-nadie puede discutirlo; pero tal afirmaci6on no -conlleva -la
consecuencia de que sea siempre -y en todo caso directamente apli-
cable. Apurando las cosas puede decirse que con la definicién de la
Constitucién como norma se estd procediendo. a una mera tautologia.
Porque el problema no estriba en la- calificacién dogmatica-de la
Constitucion, sino en las consecuencias juridicas que ello comporta.
Dicho con ofras palabras: desde el punto de vista técnico, la cuestion
no consiste en saber si la Constitucion es, 0 no, una norma, sino en
determinar cudles son los efectos juridicos de ella; porgue si pensa-
mos que los efectos juridicos de las normas son, de. hecho, variadisi-
moé, y en muchos casos (tanto en el Derecho publico como-en el pri-
vado) no son directos, es claro que nada se-ha conseguido con tan
rotunda afirmacion. Para comprobarlo, basta recordar que, como se
ha demostrado antes, la jurisprudencia y la doctrina espafiola-de la
época franquista nunca negaron que las Leyes Fundamentales fuesen
normas; lo que rechazaban era su aplicacién directa. Sin que quepa,
al ‘respecto, distinguir entre normas juridicas y normas programéti-
cas, puesto que & éstas se les han reconocido siempre determinados
efectos juridicos, aunque, desde luego, no el de su aplicaci6bn inme-
diata. '

Para explicar el fenémeno resulta necesario profundizar un poco
méas en el analisis técnico de la cuestién, puesto que resulta harto
rudimentario detenerse en la. mera chtraposicién de normas juridi-
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Cas versus normas programaticas. Probablemente la causa de la con-
fusién se deba, una vez mas, al planteamiento forense del tema, ya
que desde una perspectiva procesal es facil confundir lo normativo
con lo invocable ante los Tribunales. Como ha sefialado PrieTo San-
cHis (Dos afios de Jurisprudencia... cit.,, p. 225), «el error principal
consiste en no diferenciar entre la eficacia de la norma y la posibi-
lidad de hacer valer ante un Tribunal el derecho subjetivo gque even-
tualmente pueda hacerse derivar de esa norma. Que el precepto sea
ambiguo o contenga un simple programa o norma de accién no quiere
decir que no sea juridico, que no deba ser considerado por los Tribu-
nales a la hora de interpretar el ordenamiento, de elegir la norma
idénea y aplicarla~». Sin olvidar tampoco que, como resume este mismo
autor (p. 213), la Constitucién tiene una influencia polivalente sobre
los Tribunales, puesto que éstos la manejan con intenciones muy di-
versas: @) para aplicarla al caso concreto debatido; b) para decidir
sobre la concordancia o antinomia, respecto de ella, de las leyes, re-
glamentos y actos juridicos; y ¢) para interpretar, a su luz, las nor-
mas juridicas. A lo que habria que afadir, como es obvio, la influen-
cia de la Constitucién sobre los demas poderes publicos (empezando
por el _Legislativo)gr sujetos privados. A

Puesto que el problema consiste en la determinacién de la noma-
tividad de un texto, parece 1dgico que el analisis deba centrarse no ya
en su aplicacién por los Tribunales (efecto indirecto y dogmaética-
mente problemaético, que se deduce 'de lo normativo), sino en la natu-
raleza de la norma. A cuyo efecto podria empezarse por la distincidn
entre los lenguajes normativo y no normativo dentro de un texto
legal (cfr. Careria, El Derecho como lenguaje, 1968, pp. 34-37): idea
que promete ser muy fértil, pero que vamos a dejar para mejor oca-
sién o para plumas mas autorizadas. Por nuestra parte, nos limitamos
aqui a buscar una solucién en la teoria de la complitud de las nor-
mas. Porque las antiguas Leyes Fundamentales eran ciertamente nor-
mas, e incluso normas juridicas, pero no eran normas completas, y
por ello no eran de aplicacion directa. O, si se quiere: por no ser
aplicables directamente, carecian de complitud.

La doctrina de la complitud de las normas, q'ue arranca de BIER-
uiNGg (al distinguir entre normas de primer y segundo grado) y de
SomLH, es resumida por Larenz en los siguientes términos:

Una Ley consiste, por lo general, en una pluralidad
de proposiciones juridicas que tienen el sentido de una
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orden de validez; pero no toda proposicién es una pro-
posicién juridica completa. Algunas proposiciones sir-
ven s6lo para determinar mas detalladamente el su-
puesto de hecho, un elemento del supuesto de hecho, la
consecuencia juridica de una o varias proposiciones juri-
‘dicas; algunas de ellas se proponen limitar una propo-
sicién juridica formulada de modo general; otras no
expresan directamente la consecuencia juridica, sino que,
por lo que a ello respecta, remiten a otra proposicién
juridica. Todas estas proposiciones son, como proposi-
ciones juridicas, incompletas, a pesar de que linglisti-
camente son proposiciones completas. El que sean pro-
posiciones juridicas incompletas quiere decir que parti-
cipan del sentido de validez de la ley (pretenden sér
observadas), es decir, no son proposiciones declarativas,
sino partes de drdenes de validez; pero sélo desarrollan
su fuerza constitutiva, fundamentadora de consecuen-
cias juridicas, en conexion con otras proposiciones juri-

: dicas (Metodologia de la Ciencia del Derecho, ed. caste-
llana de 1962, pp. 174-175).

Este planteamiento de la Teoria General del Derecho ha sido apli-
cado reiteradamente por los constitucionalistas alemanes que mas
énfasis han puesto en la normatividad de la Constitucién, para asi
'explicar la circunstancia de su aplicabilidad auténoma, sin necesidad
de caer en la calificacién de norma programatica, que tanto obsesio-
naba a los comentaristas del texto de WgiMag.

Asi, Herman HerLLEr —un reconocido paladin del valor normativo
de la Constitucién— nos ha proporcionado una explicacién convin-
cente del fenémeno (Teoria de¢l Estado, pp. 274-277): La Constitucion
escrita —por la necesaria brevedad de su redaccién, aungue no sélo
por ello~— «precisa siempre ser complementada por los elementos
constitucionales no normados y por aguellos otros normados, pero no
juridicos. El contenido y modo de validez de una norma no se deter-
mina nunca solamente por su letra, ni tampoco por los propésitos y
cualidades del gue la dicta». Agui operan en primer términoc los
«principios éticos del Derecho», a los gue necesariamente se remite
la Constitucion, bien sea de forma material (o sea formulando ex-
presamenté su contenido) bien sea de modo formal (o sea remitién-
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dose a ellos en blanco). En cualquier caso, es la sociedad misma
quien incrustando en la Constitucién sus propios principios, dota de
contenido juridico a los preceptos constitucionales. «Sin esa apela-
cién a los principios del Derecho, incluso en los casos en que el legis-
lador rio se remite expresamente a ellos, no se pueden comprender ni
interpretar ni aplicar la mayoria de los preceptos positivos del Dere-
cho Constitucional, pues nunca estara comprendido todo el Derecho
en la lefra de los preceptos juridicos positivos. Si se prescinde de la
normalidad social positivamente valorada, la Constitucién, como
mera formacién normativa de sentido, dice siempre muy poco. La
mayoria de sus preceptos juridicos y, sobre todo, los mas importantes,
cobran Unicamente un sentido practicable cuando se ponen en rela-
cién con los principios juridicos que son expresion de la estructura
social».

Las consecuencias —positivas y negativas— de esta técnica juridi-
ca saltan a la vista: por un lado se logra perpetuar la vigencia de
la Constitucién, posibilitando su adaptacién a los cambios sociales, ¥
hasta se facilita su incesante interpretacién progresista; pero por
otro lado —y tal es el precio que hay que pagar por ello— se debilita
su valor normativo estricto. Un buen ejemplo de ello, puesto por el
propio HEeLLER, nos lo proporciona la historia del principio de igual-
dad, recogido desde siempre en las Constituciones y que, sin perjuicio
de haberse mantenido en ellas la misma letra, con el transcurso del
tiempo ha ido cambiando de contenido: «Originariamente se referia
tan s6lo a la igualdad politica de los varones, hoy, en ciertos Estados,
se refiere también a la de las mujeres; en la primera mitad del
siglo x1x significaba so6lo la igualdad de los derechos politicos, mien-
tras que actualmente, vy en medida creciente, significa también la
igualdad social; hasta hace una década se aplicaba nada més que a
la Administracién, en tanto que hoy se le interpreta como limite y pau-
ta también para el legislador». :

'La doctrina moderna sigue insistiendo en este dato de la incom-
plitud constitucional, cuyos preceptos actiian como perchas en las
que hay que encajar luego el contenido material propiamente dicho,
vy que les viene de fuera. Si HeLLER habia insistido en esta funcién
complementadora de los principios, Hans Huser («Der Formenreich-
tum der Verfassung und seine Bedeutung fir ihre Auslegung-», 1971,
hoy en Verfassung, cit., p. 309), se cuida de poner de relieve c6mo la
misma funcién corresponde en gran parte a las leyes administrativas:
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la Constitucién «depende de conceptos anteriores, de las leyes admi-
nistrativas, que viene de abajo arriba... En muchas materias espe-
cificas del moderno Estado, la Constitucién es cada vez méas depen-
diente de abajo, es decir, que si quiere que sus preceptos signifiquen
algo, ha de dotar de contenido a sus preceptos (con tanta frecuencia
supertécnicos) con elementos provinientes del mundo que estan con-
formando las leyes administrativas; con lo cual obviamente pierde su
poder normativo».

Idea que sigue desarrollando Dieter GrmvM, «Verfassungsfunktion
und Grundgesetzsreform», 1972, hoy en Verfassung, cit. esp., pp. 361
¥ 370, en una nueva direccién: la de las realizaciones técnicas, econé-
micas v sociales o, si se qulere la prestacxon de servicios. Porque los
problemas modernos de la soc1edad ~«exigen medxdas posmvas y estas
pueden ser ordenadas mertamente por la Constltucmn pero no reali-
zadas por ella, dado que los objetivos se alcanzan no con el dlctado de
una norma, sino con las actuaciones materiales posterlores» En defi-
nitiva, «es inevitable que a medida que la Constitucién gana en conte-
nido programatxco lo pierde en aplzcacmn inmediata».

Estas citas (que podrlan alargarse indefinidamente) nos demuestran '
cémo la doctrina alemana —de la que tan tributaria.es. la constitucio-
nal espafiola— no ha caido en la trampa de plantear la cuestion en el
terreno de la normatividad, prefiriendo hacerlo; mucho mas correcta-
mente, en el de la complitud. Imports sefialar, no obstante, que algu-
nos autores sf que han entrado excepcionalmente en la normatividad,
pero no desde la perspectiva espafiola, sino desde -otra mas profunda,
haciendo referencia a los ambitos del Estado prestador de servicios:

La normatividad de la. Constitucién es un concepto
que se afirma en las Constitucjones originarias como ins-
trumento técnico para la defensa de los. ciudadanos fren-
te al Monarca. Pero como las cosas -han.cambiado, ya
no puede mantenerse este esquema juridico-mental. O
mejor todavia: quiza siga valiendo para los derechos
fundamentales (al menos para algunos), pero no para las
oiras partes, y en especial para la- Administracién pres-

_ tadora de servicios. Porque aqui las leyes no son ejecu-
cion de la Constitucion, sino que tienen autonomia pro-
pia: la Constitucidon es un mero limite, y el Estado, a
través de las leyes, puede caminar en la direccién que
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le parezca (FomrsTHOFF: «Zur heutige Situation einer Ver-
fassungslehre», 1968, hoy en Verfassung, cit., p. 268).

Ahora bien, como este camino apuntadoc por ForsTHOFF ni es el
propio de nuestro tema, ni ha encontrado seguidores en la doctrina
dominante de su pais, no procede que nos detengamos en él ni apure-
mos sus consecuencias, que nos desviarian de nuestro discurso.

4. Mecanismos de complitud

- Esta falta de complitud de buena parte de los preceptos constitu-
cionales (que, repetimos, nada tiene que ver con su caracter norma-
tivo) es obvia, y hasta natural en las partes organizatorias, pero llega
incluso a las declaraciones de derechos y libertades, reproduciendo asi
la situacién de la Constitucion de Wemar y de las Leyes Fundamen-
tales del franquismo. Lo que sucede es que la Constitucién espaiiola
de 1978 ha reducido hasta el maximo esta franja de aplicacion indi-
recta de los derechos fundamentales, limitandola, por asi decirlo, a
lo inevitable. Esta es la gran diferencia del régimen anterior. Para
comprobarlo, basta repasar y comparar el texto integro de dos nu-
meros del articulo 53:

1. 'Los derechos y libertades reconocidos en el capi-
tulo segundo del presente titulo vinculan a todos los po-
deres ptiblicos. Sélo por ley, que en todo caso respetard
su contenido esencial, podrd regularse el ejercicio de ta-

“les derechos y libertades, que se tutelaran de acuerdo
con lo previsto en el articulo 161.1 aJ...

3. FEl reconocimiento, el respeto y la proteccién de los
principios reconocidos en el capitulo tercero, informara
la legislacion positiva, la practica judicial y la actuacion
de los poderes publicos. S6lo podrdn ser alegados ante
la jurisdiccién ordinaria, de acuerdo con lo que dispon-
gan las leyes que les desarrolien.

Esta situacién —tal-como ya ha atisbado agudamente entre nos-
otros ViLLar Parasi— es equiparable a la de la ley que necesita de
un reglamento previo para ser aplicada: un fenémeno habitual y
que se encuentra asumido por toda la doctrina eurdpea. Es decir, que
de la misma manera que hay leyes que se encuentran en estado de
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quiescencia (Foperato) o de potencialidad (Lucrrrepn) mientras no se
dicte su necesario reglamento, asi existen preceptos constitucionales
sin aplicacién directa hasta que no aparezca la ley necesaria a que
ellos .mismos —de forma expresa o por su propia naturaleza— se
remiten.

Esta técnica, por muy inevitable que sea, no deja de resultar in-
cémoda y hasta peligrosa para los cludadanos, tratdandose de dere-
chos, o para las instituciones, si es que se trata de normas organiza-
tivas. Y como se da la circunstancia de que en nuestra Constitucién
abunda este tipo de preceptos, la consecuencia es, en efecto, un peli-
groso estado de quiescencia, que de algin modo, v para supuestos
excepcionales, ha intentado resolver el Tribunal Constitucional.

A este prop6sito nada pudo hacerse, por ejemplo, de manera in-
mediata con la figura del Defensor del Pueblo, puesto que el articulo
53 de la Constitucién se remite a la Ley Orgénica de su institucién, y
en consecuencia ha habido que esperar varios afios a su funciona-
miento; como nada se ha intentado hasta la fecha con los Tribunales
Supremos de Justicia de las Comunidades Auténomas, mientras no
se publigue la ley intermedia de su organizacion. Pero, en cambio, en
el supuesto de las «normas béasicas» previstas en el articulo 149 de la
Constitucion, el Tribunal Constitucional, a partir de.su Sentencia de
28 de julio de 1981, ha roto con el «estado de quiescéncia» y, a través
de la atrevida férmula de dar un contenido material a tales normas
basicas, ha evitado el peligro de que la pasividad del legislador del
Estado bloguease la produccién -legislativa de las Comunidades Au-
ténomas, impedidas, a primera vista, de legislar mientras no apare-
ciera.la norma basica previa del Estado. Porque de ninguna manera
puede olvidarse que el titular de las leyes interpuestas se convierte,
. de hecho, en el seiior de las normas posteriores, pudiendo alterar bien
sea la efectividad de los derechos o de las instituciones, segin los
casos.

La incomplitud de la norma originaria no implica siempre, pues,
de forma necesaria un estado de quiescencia. La incomplitud es, con
frecuencia, un fenémeno deliberado: el autor de la norma no quiere
autovincularse pronuncidndose definitivamente sobre un tema, al ser
consciente de la variabilidad de las circunstancias, y prefiere dejar las
puertas abiertas para gue una norma futura de rango inferior vaya
adaptando el orden juridico a la realidad politica de cada momento.
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Esto resulta clarisimo en nuestra Constitucién, como puede compro-
barse sin lugar a dudas en su regulacién del sistema economlco _por
ejemplo.

Asi lo formuld ya con toda claridad MemLin Gir para el Derecho
Administrativo (La distincion entre norma y acto administrativo,
1967, pp. 45 y ss.), cuya tesis es perfectamente aphcable al Derecho
Constitucional: .

La norma, entendids genéricamente como formula-
cién hipotética que a la previsién abstracta de un su-
puesto de hecho liga unas. consecuencias, no siempre se
manifiesta externamente de una vez. Pocas veces, me
atreveria a decir, la norma administrativa aparece encap-
sulada en una disposicién.ﬁnica. Es preciso reconstruir
la regla, uniendo distintas dispoéiciones de concrecién
gradualmente distinta. La norma, entendida como regla
juridica completa, aparece asi escindida en varias dis-
posiciones; o lo que es lo mismo, algunos de sus ele-
mentos aparecen formalmente desgajados de la misma.
Estos elementos tienen caracter y entrafia normativa.
No son aplicacién de la norma, sino desarrollo de la
misma. Son elementos integrantes de la norma; aunque
desgajados de ella, 1a completan.

La existencia de estos elementos normativos desgaia—
dos no es una explicacién artificiosa; obedecen, por _el
contrario, a un modo natural de proceder del Derecho Ad-
ministrativo, caracterizado por la garantia de lo seguri-
dad juridica y la economia o estrategia en lo produccién
normativa. Para evitar que cambien los fines, cambian
los medios; para evitar que toda la norma cambie se
cambian determinados elementos de la misma. Es una
técnica mds, como la extensio legis o el reenvio recepti-
cio, que permite sequir el inquietante proceso de la dind-
mica socio-econ6émica sin aumentar innecesariamente el
cambio normativo.

En definitiva, al cabo de cuanto antecede, hemos llegado a com-
probar la tesis: el problema concreto de las normas programéticas,
planteado por la Constitucién de Wemar y por las Leyes Fundamen-
tales del franquismo, no debe ser abordado técnicamente desde la
perspectiva de la normatividad de la Constitucién, sino desde el de
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su aplicacién directa, es decir, desde el de su eficacia. O lo que es lo
mismo: determinados preceptos constitucionales, aparentemente po-
lémicos, son normas inequivocas, e incluso normas vélidas, pero su
eficacia se encuentra interferida por la peculiaridad de su naturaleza
o por -el tenor literal de su estructura. Afirmacién que nos obliga a
entrar en el analisis de la peculiaridad de efectos de las normas cons-
titucionales. : : -

5. Peculiaridad de efectos de la norma constitucional

Las consideraciones que anteceden nos permiten ya clarificar el
tema con-un nuevo planteamiento, de acuerdo con las siguientés pro-
posiciones: '

a) La innegable circunstancia de que algunos preceptos constitu-
cionales no produzcan efectos juridicos directos no autoriza a negar-
les la condicién de normas juridicas.

La afirmacion de que la Constitucién es una norma juridica —y
no meramente programatica— constituye un avance formidable en
el proceso dignificador de la Constitucién que, entre nosotros, debe
superar no ya so6lo la crisis general del liberalismo decimonénico, sino
su derrumbamiento durante las dictaduras del siglo xx, en que se de-
gradaron politica vy juridicamente a simples declaraciones de princi-
pios formales, que no podian legitimarse ni por su origen ni por sus
efectos. El salto que ahora se da, desde un repertorio de principios
programaticos y retéricos a una norma juridica es, en consecuencia,
irrenunciable. De hecho, en el breve tiempo de vigencia de la Cons-
titucidén de 1978, todo el sistema juridico espaiiol ha experimentado un
espectacular revulsivo, que hubiera sido inimaginable si no hubiese
venido acompafiado de esta concepcion normativa estricta.

b} La calificaciéon de la Constitucién como norma no autoriza,
sin embargo, a desconocer la peculiaridad de su naturaleza.

La tesis de que la Constitucién es una norma es importante, desde
luego; pero con tal afirmacién nos quedamos a la mitad del camino,
ya que todavia resulta necesario precisar las peculiaridades de su
naturaleza y efectos. La Constitucién es algo més que una norma ju-
ridica ordinaria o, si se quiere, es una norma muy peculiar (y con
ello no me estoy refiriendo so6lo al tema de su jerarquia formal).
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La variedad normativa es un hecho que se evidencia escolarmente
en el capitulo primero de todos los Manuales de Derecho, donde se
reconoce, sin excepcién, que existen normas juridicas y normas socia:
les. Pues bien, la Constitucién es una norma tan particular, que bien
merece una tipificacién propia. Porque si se le considera como una
simple norma juridica —por muy importante que sea su rango—,
se marginan algunos de sus elementos esenciales: circunstancia que
ha provocado el desconcierto dogmatico que ya se ha descrito y la
tentacién a excluirla de las normas juridicas.

Pero 1a Constitucién no es tampoco una simple norma social, pues-
to que sus efectos juridicos son notorios y expresamente proclama-
dos. Por otra parte, aunque la Constitucién produzca determinados
efectos juridicos, es también algo muy diferente a una norma juri-
dica ordinaria: es al tiempo un proyecto de futuro, que se autoasigna
la comunidad nacional, v a cuya realizacién se encomienda en gran
varte al Estado, resignandose aquélla a perder en muchos casos los
medios de coaccién y control.

Asi, por ejemplo, en 1978, el «pueblo soberano» ha declarado su
intencién de modernizar en particular la agricultura. la ganaderia,
la pesca y la artesania, con el fin de «equilibrar el nivel de vida de
todos los espafioles»; y ha encomendado a los podercs publicos la
realizacion de esta tarea. Nada mas. Otra cosa serd si los poderes
pUblicos cumplen el encargo. Y si no lo hacen, el pueblo soberano no
podré acudir a los Tribunales ni a ningun otro remedio juridico ordi-
nario. Su tnica posibilidad sera utilizar medios constitucionales {cen-
surando la oposicién al Gobierno infiel) o politico-constitucionales (re-
tirandole su confianza en las siguientes elecciones} o factices, como
antes se ha dicho. Con este ejemplo se evidéncia que los preceptos
constitucionales no son normas juridicas ordinarias, porque tienen
un minus de efectividad juridica y un plus de efectividad social; vy,
por lo mismo, tampoco son simples normas sociales.

Bien es verdad que la teorizacion conceptual de estas «<normas cons-
titucionales» estd atin por hacer; pero al menos pueds constatarse su
existencia y peculiaridad, tal como se intenta ya en el presente estu-
dio. Quiza una primera pista de identificacién sea la relevancia que
en ellas adquiere la «funcién garantizadora-, en los términos descri-
tos por M. E. Maver (Rechisnormen und, Kulturnormen, 1803, ed.
Darmstadt, 1965):
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(determinadas) normas juridicas actian hacia ¢l exte-
rior no como normas, sino como garantias. Esta garan-
tia consiste en que el Estado promete al ciudadano re-
¢onocer determinados intereses y obligaciones, ponien-
do su poder al servicio de su conservacion. Se {rata,
pues, en todo caso, de una declaraciéon de wvoluntad,
que para los stubditos no es una orden, sino una prome-
sa; no es una regla de conducta, sino un certificado
de garantia. De esta forma, lo que para el Estado es
"una norma se convierte para los ciudadanos en una ga-
rantia. El Estado ordena a sus O6rganos que protejan de
cierta manera determinados intereses... Las normas ju-
ridicas cumplen su funcién garantizadora transformando
obligaciones en obligaciones juridicas y convirtiendo en
derechos subjetivos la voluntad de los individuos, tendente
a no dejar que se restrinjan sus intereses propios.

~Ahora bien, el analisis de esta eventual nota caracterizadora nos -
‘desviaria demasiado de nuestros objetivos, por lo que conviene aban-
donar el fema y seguir centrados en la apuntada peculiaridad nor- -
mativa de los «efectos constitucionales».

c) Algunos efectos juridicos constitucionales.

La segregacion de las normas constitucionales del blogque de las
normas juridicas ordinarias no’ significa desconocer sus eventuales
efectos juridicos. ,

Por lo pronto, la Constitucidn espafiola, al concretar las intencio-
nes de futuro de la comunidad nacional, ha positivizado unos valo-
res fundamentales, que no so6lo «debieran» inspirar la actuacién
politica de los poderes publicos, sino que <deben» inspirar también
las resoluciones jurisprudenciales, y muy particularmente las del
Tribunal Constitucional, segin este mismo se ha apresurado ya a
reconocer en una Jurisprudencia. que anteriormente ha sido trans-
crita, en la que se ha declarado la inconstitucionalidad de leyes
por estar en contradiccién con principios constitucionales, que de
esta manera se hacian directamente operativos.

Un efecto que no es exclusivo ciertamente de las normas cons-
titucionales, puesto que es un dato que acompafia también a las
normas sociales y, por descontado, a las juridicas ordinarias.
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Nuestro Tribunal Supremo, por ejemplo, se ha inspirado con fre-
cuencia, y desde siempre, en normas inequivocamente sociales, como
las religiosas y las éticas, juridificandolas asi, aunque sin llegar a
convertirlas en juridicas. Actitud sancionada en el articulo 3.1 del
Codigo civil, donde se advierte que «las nmormas se .interpretaran...
en relacion... con la realidad social del tiempo en que han de ser
aplicadas». Asi, la Sentencia de la Sala 2.2 de 8 de abril de 1981: <lo
religioso no es un aspecto o un valor accesorio o circunstancial, sino
esencial de la persona, y como tal garantizado por la Constitucién
espafiola ... el hecho religioso es un valor comunitario, colectivo o
social, de primera magnitud, y como tal asumible y asumido por
la imparcial fnagistratura del Ministerio Fiscal». Pero —repito—
nadie puede pretender que esa norma social de la realidad social se
ha convertido, al aparecer en una sentencia, en norma juridica.

Otro ejemplo de estos efectos juridicos indirectos es el que apa-
rece en el citado articulo 53.3: <«El reconocimiento, el respeto y la
proteccion de los principios reconocidos en el capitulo tercero (prin-
cipios rectores de. la politica social y econémica) informara la legis-
lacién positiva, la practica judicial y la actuacién de los poderes pu-
blicos. So6lo podran ser alegados ante la jurisdiccion. ordinaria de
acuerdo con lo que disponen las. leyes que los desarrollen.»

El rigor de este precepto no puede ser aparentemente mas extre-
mado: prohibicién de hacer alegaciones. ante los Tribunales. . Una
prohibicién, por lo demas, ilusoria, puesto que resulta dificil ima-
' ginar que una alegacmn de este tipo sea tachada de oficio por el
juez; y sobre ello, contradictorio, puesto que una linea més arriba
se dice que informarén la practica judicial. Lo que literalmente sig-
nificaria que los Tribunales deben tenerlos en cuenta, pero sin que
se lo aleguen las partes Pero prescmdlendo de estos detalles técni-
cos de menor cuantia, lo importante es constatar que la Constitu-
cion, al prohlblr la alegacion ante los Tnbunales esta suprimiendo
lo que siempre se ha venido considerando como la esencia misma
de las normas ]undlcas recordando incluso la figura de las «obh-
gacxones naturales» de Derecho romano

Por otro lado, la limitacién que se hace a los principios del ca-
pitulo tercero tampoco es demasiado correcta, puesto que el «efecto
informadof» no es exclusivo de ellos, sino de toda la Constitucién,
desde el momento en gue el articulo 9.°.1 sujeta los poderes publicos
a la Constitucién en general, y no sélo a los principios del capitulo
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.

tercero del titulo segundo. De hecho, nuestros Tribunales han empe-
zado a fundamentar sus resoluciones en textos constitucionales, in-
cluso en materia econémica, aunque no estén en el repetidamente
‘citado capitulo tercero. Asi, la Sentencia (Sala 4.2) de 3 de noviembre
de 1980: «la tesis favorable de la Sentencia apelada es coherente
por los principios juridicos que informan nuestro ordenamiento —ar-
ticulos 128.2 y 130.1 y concordantes de la Constitucién...».

Por lo que se refiere a derechos y deberes del capitulo segundo
del titulo primero, los efectos juridicos més notorios —e inequivoca-
mente directos— aparecen en el articulo 53.1, donde —ademas de
reiterar, una vez mas e innecesariamente, que vinculan a todos los
poderes publicos— se declara que «s0lo por Ley que, en todo caso
debera respetar su contenido esencial, podra regularse el ejercicio
de tales derechos y libertades (omitiendo, por cierto, la alusién ex-
presa a ‘los deberes), que se tutelaran de acuerdo con lo previsto
en el articulo 161.1 al». o

Pero incluso en estos supuestos, tal como antes se ha observado,
los efectos juridicos —innegables— de la Constitucién se ven mati-
zados de ordinario por un complicado sistema de reenvios y de nor-
mas interpuestas que completan la sumariedad inicial del texto en
un grado cuantitativa y cualitativamente mas intenso que el que se
utiliza en las normas ordinarias. ' ‘

d) - La Constitucién es, por su naturaleza, una norma de defini-
. e . - N L
cion de wvalores principales vy, en consecuencia, iunha norma de re-
envios.

Unda buena parte del texto constitucional es, en sentido estricto,
lo que Vinograporr (Introduccion al Derecho, 1957, p. 41) denomina
una «guia de conducta», que «no es necesariamente un mandato, sino
que comprende una declaracién de lo que es bueno y lo que es malo,
lo correcto y lo incorrecto». De agui la necesidad de su desarrollo
posterior, de esos reenvios que concretan la guia de conducta, los
valores principales, en mandatos (6rdenes, prohibiciones) y san-
ciones. ]

En este sentido puede afirmarse que la Constitucién es algo mas
que la norma juridica suprema del ordenamiento juridico (la cus-
pide de la simplista piramide normativa kelnesianal): es el centro
del ordenamiento juridico, por donde pasan todos los hilos del De-
recho. El «altimo motor inmoévil», que dirian los escolasticos.
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La Constitucion reenvia a la ley para la fijacién del contenido
de los derechos, y reenvia a los Tribunales para la concrecion de
los contenidos esenciales de tales derechos, que son vinculantes para
la ley; y, a su vez, los Tribunales se remiten o unae realidad meta-
legal. Con lo cual llegamos a una legislacion politico-coyuntural,
controlada por una jurisdiccidn pretoriana. Y esto es, cabalmente, lo
que caracteriza el dmbito constitucional y lo diferencia del dmbito
del Derecho en sentido estricto. El proceso de juridificacién de la
Constitucién tiene que tomar inmediata conciencia de ello para no
desnaturalizar a esta norma suprema al rango de una norma ordi-
naria.

Y, por otro lado, esta remisién de los Tribunales a la realidad
metalegal, que es una realidad social, nos descubre un aspecto de
la Constitucién que no suele estar suficientemente subrayado: 1la
Constitucién no es siempre una norma conformadora, es también
una norma que refleja las situaciones sociales y juridicas preexis-
tentes, que se limita a asumir. Al menos esto es lo que ha hecho la
Constitucion espaifiola, deliberadamente no revolucionaria, puesto
que, partiendo de una situacién dada, pretende sélo garantizar que
no se produzca un retroceso en el status de los ciudadanos (recono-
ciendo unos derechos fundamentales) al tiempo que abre caminos
que posibilitan. al legislador y a los Tribunales un progreso en el
camino de la democracia social que se proclama en el articulo pri-
mero de su texto.

La Sentencia del Tribunal Constitucional de 7 de diciembre de
1982 no ilustra con singular precision buena parte de los aspectos
que hasta ahora han sido tratados:

Nuestro ordenamiento ha constitucionalizado el con-
trol parlamentario de la televisiéon publica estatal, y la
llamada «televisién privada» no estad necesariamente im-
puesta por el articulo 20 de la Constjtucién, aunque, co-
mo es obvio, no esta tampoco constitucionalmente impe-
dida. Como alli se dice, su implantacién no es una exi-
gencia juridico-constitucional, sino una decisién politica
que puede adoptarse, dentro del marco de la Constitu-
cion, por la via de una ley orgénica en la medida en que
afecte al desarrollo de alguno de los derechos constitu-
cionales del articulo 20, es decir, que en todo caso, deben
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ser respetados los principios de libertad, igualdad y plu-
. ralismo politico, como valores fundamentales del Esta-
. do. Y este Ultimo argumento, el de la necesidad de una
ley orgdnica que exprese, dentro del marco de la Cons-
titucion, la decision politica de instituir la llomada tele-
vision privada, debe ser reiterado en esta ocasién por
nosotros en su pleno alcance de generalidad, ya que sélo
esta ley podra considerar el conjunto de los problemas
suscitados y darles una solucién armonica.

Realmente resulta dificil encontrar un texto jurisprudencial que
mejor exprese la idea de la remision constitucional a contextos nor-
mativos y no normativos y a la correlativa necesidad de una ley in-

- terpuesta enfre la Constitucién y su operatividad.

III. EL DESTINATARIO Y LA COACCION

Hasta aqui hemos visto como el inquietante problema del caracter
_programatico de determinados preceptos constitucionales se recon-
duce técnicamente en el de su aplicacion directa y-efectividad, sin ne-
cesidad de poner en cuestion. —o, en su caso, demostrar— su natura-
leza normativa, puesto que su calificacién de norma no evita la
problematicidad politico-juridica indicada. La Constitucién es una
norma ciertamente, pero con tal afirmacién no se avanza mucho,
habida cuenta de la pluralidad, y aun confusion dogmaédtica, del con-
cepto de norma. Por ello, si se quiere precisar mas la naturaleza juri-
dica de la Constitucion, hay que seguir insistiendo hasta poner al
descubierto buena parte de sus peculiaridades esenciales.

Subrayada ya la de su eficacia —y prescindiendo de los requisitos
formales de su elaboracién, aprobacion y reforma, que son harto co-
nocidos y no afectan a la substancia, y prescindiendo igualmente de
su papel dentro del ordenamiento juridico estatal— procede insistir
ahora en la peculiaridad de sus destinatarios y del poder coactivo
con gue aparece.

A von JueriNGg debemos, hace justo un siglo (Der Zweck im Recht,
1877), la aguda observacion de que los destinatarios de las normas
no son, contra lo que venia admitiéndose como algo obvio, los ciu-
dadanos, sino los poderes publicos y mas particularmente los Tribu-
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" nales. Esta idea —analizada y precisada mil veces por la doctrina
posterior (cfr. por todos M. E. Mayer, Rechtsnormen und Kulturnor-
men, 1903, pp. 30 y ss.) nos lleva necesariamente a la constatacion de
que una norma tiene por lo comun dos destinatarios: el cumplidor
y el ejecutor. De ordinario, el destinatario aparente, y hasta con fre-
cuencia explicitado, es el ciudadano, a quien corresponde cumplirla.
Pero junto a él esta el destinatario-aplicador —el Estado—, a quien
- corresponde imponer su cumplimiento en caso de resistencia.

Este esquema, sin embargo, sufre una importante peculiaridad
cuando se trata de la Constituciéon. Porque, de acuerdo con ella, el
destinatario explicito de alguno de sus preceptos es el Estado («El
Estado, mediante ley, podra planificar...»: art. 131.1), en otros son -
los poderes publicos («los poderes publicos atenderan a la moderni-
zacién y desarrollo de todos los sectores economicos...»: art. 130.1) y -
en otros es el legislador («la ley regulara el régimen juridico de los
bienes de dominio publico...»: art. 132.1).

La anunciada peculiaridad de la Constitucion respecto de las de-
mas normas juridicas, resulta, pues, evidente: tratdndose de este tipo
de preceptos, el Estado aparece como destinatario-cumplidor, 1o que
* se destaca como fenomeno inédito y dogmaticamente preccupante,
por la circunstancia de que aqui coinciden el autor y el destinatario.

Para explicar esta anomalia podria acudirse ciertamente a la fic-
cién de qué el autor de la norma es un sujeto ajeno al Estado; con lo
cual se puede separar al autor del destinatario. El autor seria, por
ejemplo, el pueblo, segun la férmula constituyente de los Estados Uni-
dos de Norteamérica: «Nosotros, el pueblo americano.» Pero aunque
esto fuera asi, el sistema juridico se veria gravemente afectado, por-
que (dénde queda el destinatario-aplicador? Descartado el pueblo
—cuyas posibilidades de actuacién en tal sentido son inimaginables
fuera de la organizacion estatal— una de dos: o bien es el Estado (en
cuyo caso habria de imponerse a si mismo el cumplimiento de unas
normas previamente incumplidas por ¢} o bien se acude a la ficcién
de substantivizar, al margen del Estado, al Tribunal Constitucional e
incluso a los Tribunales ordinarios.

Formalmente, esta ultima solucién es posible, desde luego, y por
ella parece inclinarse el texto constitucional. Pero —independiente-
mente de que, aun asi, sigue en pie la curiosa peculiaridad de la
fusién del destinatario-cumplidor y del destinatario-ejecutor en un
s6lo sujeto: el Estado— resulta irreal a todas luces, dado que la apli-
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cacidn sélo es posible mediante la amenaza de la coaccién, e incluso
admitiendo que la fuerza de los Tribunales provenga directamente de
la Constitucién v no del Estado, seria inutil buscar en la realidad tal
fuerza, al margen de éste. La Constitucion, sin el Estado, es una hoja
de papel, que no confiere poder alguno de coaccion.

Nadie puede afirmar seriamente que un Tribunal, cualquiera que
sea su naturaleza, dispone de medios reales para rectificar la accion
del Estado incumplidor. ;Como puede, en efecto, gé,rantizar que «el
Estado velara especialmente por la salvaguardia de los derechos eco-
némicos y.sociales de los trabajadores en el extranjero» (art. 42)?
.Como puede garantizar que el Estado modernice la artesania o la
pesca, segun ordena el articulo 130.1? Con simples medios juridic?os,
esto parece, de toda evidencia, imposible. Al margeri del Estado —mas
aun: frente al Estado— los Tribunales carecen de medios de co-
accmn '

De lo antemor se deduce, entonces, que la peculiaridad constitu-
cional respecto de los destinatarios arrasira una segunda peculiari-
dad —la de la coaccién— atn méas inquietante, puesto que obliga a
replantear de nuevo la vieja cuestion de la coaccion como elemento
estructural necesario de todas las normas juridicas.

Y, sin embargo, el tema dista mucho de ser nuevo. El dato de
que la coaccidon opera de una manera muy peculiar en el Derecho
Constitucional fue ya observado por Georg JELLINEK, ¥y Gustav RUME-
LIN se basé cabalmente en ello para negar que la coacciéon fuera un
elemento necesario del Derecho:

No se puede afirmar que donde no hay coaccién no
hay Derecho. La Ley Fundamental del Estado que atri-
buye sus funciones a los ¢rganos del poder estatal su-
premo es Derecho sin dude alguna, y hasta el Derecho
mas elevado e importante: el fundamento de todo el or-
denamiento juridico. Y, sin embargo, se carece en la
cuspide de medios de coaccién o, al menos, de las for-
mas juridicas de ejercerla, pues es propio de la natura-
leza del poder supremo el no poder ser coaccionado por
nadie. Si el Rey no proclama mnguna. ley o no las eje-

. cuta o no nombra ministros o no firma decretos, si el
Parlamento o el Gobierno no se reunse, si los ciudadanos
no acuden a las elecciones, no existe poder de coaccién
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alguno, como si estos hechos y sus consecuencias estu-
vieran fuera del Derecho («Reden und Aufsitze», Neue
Folge, 1881; hoy en Begriff und Wesen des Rechts,
Darmstadt, 1973, p. 235).

Y en el mismo sentido, treinta afios mas tarde, Eugen ExRLICH
{«Grunlegund der Soziologie des Rechts», 1913, hoy en Begriff..., cit.
pagina 288):

Con frecuencia se ha puesto de reliéve que casi todas
las infracciones constitucionales pueden ser cometidas
sin responsabilidad cuando la mayoria parlamentaria es-
ta de acuerdo. Y aunque es cierto que puede hablarse
de la «coacciéon de la opinion publica» o de la «decepcion
general o de la contestacién» y hasta de la reaccién re-
volucionaria, ¢podria considerarse esta forma de amenaza
de coaccidn, que no esta juridicamente prevista ni juri-
dicamente ordenada, como un elemento esencial del De-
recho? '

Exactamente en el mismo afo, sir Paul VinoGrapoFF, argumentando
la tesis de la innecesariedad de la coaccién en la esencia de las nor-
mas juridicas, acudia literalmente a estos mismos ejemplos del De-
recho Constitucional germéanico (Common Sense in Law, 1913; tra-
duccién espafiola de 1957, p. 31): '

El emperador alemén estaba obligado por el articu-
lo 17 de la Constitucién del Reich a promulgar las leyes
aprobadas por el Reichstag y sancionadas por él; el
parrafo 2 del articulo 11 le prohibia declarar la guerra
sin el consentimiento del Reichstag; los articulos 12 y
13 le obligaban a convocar al Reichstag todos los anos,
etcétera. Pero supongamos que hubiese dejado de pro-
mulgar una ley, que hubiese declarado la guerra por su
sola autoridad o que hubiese dejado de convocar al
Reichstag a su legislatura anual. Todos estos actos ha-
brian constituido, evidentemente, infracciones de nor-
mas juridicas; sin embargo, no habria habido medio de
coaccién utilizable contra el jefe del Estado.

Deliberadamente no quiere entrarse aqui en la polémica a que
necesariamente conducen las observaciones anteriores, o sea en la
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cuestién de si la coaccién es consustancial o no a la norma juridica
(cfr., sobre todo ello, Boesio, Studi per una Teoria Generale del Diritto,
1970, pp. 119 y ss.); a nuestros efectos, basta con resaltar que, al menos

¥ en todo caso, la coaccién juega un papel muy singular en la norma
juridica constitucional.

Tal como ha observado GeiGer (Vorstudien zu einer Soziologie
des Rechts, 1947), la verdadera nota esencial dé la, norma juridica es
la obligatoriedad. Ahora bien, esta obligatoriedad no depende de la
existencia de mecanismos institucionales de coaccién, sino que se de-
duce de los hechos: sila forma de conducta establecida por la norma
es violada, a ello se sigue regularmente una reaccion por parte de la
sociedad; reaccién gue puede proceder bien de los individuos actuan-
do espontdneamente, bien de los 6rganos institucionales que la 50-
ciedad ha creado a este propdésito (policia, tribunales). Pues bien, si
el Estado no moderniza la artesania, ya hemos visto que la reaccién
no puede provenir del Tribunal Constitucional y, si proviniera de la
sociedad, lo seria con medidas facticas (la conocida «marcha» o «sen-
tada» de los artesanos) o politicas (la presion parlamentarial, que na-
die puede calificar de juridicas. Con lo cual nos aproximamos a las
tormentosas fronteras del derecho como hecho (méas precisamente:
del derecho como fuerza) de Olivecrona. Porque, nétese bien, la even-
tual revuelta de los artesanos podra fundarse formalmente en el ar-
ticulo 130 de la Constitucién, pero todo el mundo veria en esta invo-
cacidn un simple pretexto y, de prosperar sus pretensiones, no seria
por gracia de la Constitucion, sino de su fuerza; 'y la mejor prueba
de ello es que prosperaria igual aun cuando no existiese el articu-
lo 130 citado; como ahora prosperan las pretensiones de los sectores
industriales, que estan logrando su modernizacién, a cargo del Es-
tado, sin que la Constitucion se haya acordado especialmente de elios.
Lo qgue sucede es que tienen mas poder de exigibilidad —mas fuerza—
que los artesanos, constitucionalmente protegidos.

Las peculiaridades constitucionales en orden & los destinatarios
de la norma y a la coaccién nos llevan necesariamente al tema de las
peculiaridades del Tribunal Constitucional, eventual destinatario-
ejecutor de ella. Dentro de este tema —cuyo analisis completo des-
hordaria el ambito del presente estudio—, a nuestros efectos importa
s6lo poner de relieve las nefastas consecuencias del sesgo forense que
se quiere dar en Espafa a los planteamientos constifucionales.
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En otros lugares (La vocacién administrativa de nuestro tiempo,
en esta RevisTa, nam. 76, 1975), ya he ‘denunciado el grave error que
significa la contemplacién de la accién del Estado desde la perspec-
tiva exclusiva del control jurisdiccional. Una advertencia que feliz-
mente empieza a ser tenida ya en cuenta. No obstante, todavia hay
un importante sector doctrinal que pretende ahora insistir en este
punto de vista respecto de la Constitucién, como si la Constitucion
fuera, ni més ni menoé, que lo que decide el Tribunal Constitucional,
de acuerdo con la conocida frase de HuGHEs: «Vivimos bajo una
Constitucidén; pero la Constitucion es lo que el juez dice que es»; ¥y
lo mismo, en Alemania, SMEND: «De hecho, la Constitucién sé6lo vale
en-los términos en que el juez constitucional la interpretan»..

El Derecho Constitucional es un conjuntc muy amplio de reglas
de conducta, mientras que el Derecho del Tribunal Constitucional no
es mas que una pequefia parte de aquel amplio circulo de reglas. Mas
alla de lo que decide el Tribunal se extienden los campos de la actua-
cion juridica del Estado, a los que no llega el Tribunal, hien sea por-
que no tiene ocasién de ocuparse de los conflictos (como sucede en el
Derecho privado), bien sea porque no tiene facultades de intervencio-
nalidad (como peculiaridad del Derecho Constitucional, antes sefiala-
da). Pretender reducir el Derecho Cpnstitucional a las decisiones del
Tribunal supondria una formidable mutilacion de este Derecho y un
desconocimiento de la realidad. Demos, pués, al Tribunal Constitu-
cional lo que le corresponde —que es mucho— y no gqueramos poner
puertas al campo. Con esta chata perspectiva forénse podran medrar
ciertamente los abogados; pero ni el Derecho es coto exclusivo del
Colegio de Abogados ni con ello se béneficia lo més minimo el juego
politico y el juego democratico que garantiza la Constitucion.

En contra de la opinién de HucHEs —que, en general, se remonta
nada menbs que a Austin («El Derecho es el conjunto de normas re-
conocidas por los Tribunales de Justicia y aplicadas por ellos»)— y~
de quienes la suscriben, tanto en el Derecho anglosajén como en el
continental, la Constitucién no-es lo que dicen los Tribunales, sino lo
qgue hacen las fuerzas politicas que ocupan los érganos del Estado en
su sentido mas amplio. Encubrirse con el manto de la pureza <juri-
dica» para reducir. este papel exclusivamente a los Tribunales, no es
sé6lo una incorreccién técnica, es, ademas, una ingenuidad vital cuan-
do no una hipocresia.
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IV. HETEROGENEIDAD

Hasta aqui ha venido hablandose indiferenciadamente de «niormas
constitucionales», como si constituyeran un blogue homogéneo, cuan-
do la verdad es que se trata de disposiciones rigurosamente hetero-
géneas. Dentro de la rubrica constitucional, por conocidas razones
histéricas y de funcionalidad politica, se albergan preceptos muy va-
riados, que, desde el punto de vista de su naturaleza, tienen muy poco
en comun. Por ello es errado pretender dar el mismo tratamiento, por
ejemplo, a normas organizatorias gque a normas garantizadoras. de
derechos fundamentales; y el no. tener conciencia de ello es .causa
de buena parte de la esterilidad de las discusiones que a tal propé-
s1to se han levantado.

Mas aun, la propla naturaleza de la Constitucion es plural por si
mlsma lo que aumenta las dificultades —y prueba la inutilidad—
de su tratamiento Unico. En cualgquier Manual pueden encontrarse,
cuando menos, veinte o treinta concepciones constitucionales diferen-
tes, vy no menos prolijas resultan las enumeraciones de sus fines y
funciones. Pues si esto es asi ;cOmo es posible intentar dar un trata-
miento tnico a tan heterogéneas normas? '

- Entre nosotros, Francisco Rusio LrorentE (<La Const1tuc1én como
fuente de Derecho», en La Constitucién espanola v las fuentes del De-
recho, I, 1979, pp. 62-72) ha subrayado ‘esta circunstancia, asumiendo
la ‘tipologia alemana de ScHEUNER, y distinguiendo al efecto las si-
guieht_e's variantes normativas de uns Constitucién: @) derechos fun-
damenta'lés,' b) garantias ‘institucionales, ¢) mandatos al legislador,
d) principios fundamentales y fines del Estado. Aun aceptando el va-
lor normativo de todas estas variantes, precisa Rusio que «los man-
datos al legislador son. fuente de Derecho objetivo e imponen obliga-
ciones, pero su eficacia para engendrar también derechos subjetivos
correlativos de estas obligaciones depende de que el legislador pueda
ser forzado- a dictar estas leyes sin las cuales se frustra el ejercicio
real de derechos contenidos in nuce en la Constitucién. No se trata,
claro esta, de que el juez pueda ordenar al legislador la emanacién
de una norma concreta, posibilidad excluida en cualquier sistema y
reforzada en el nuestro por la inviolabilidad de las ACortes, sino de
que el juez considere inconstitucional la. omisién del legislador y con-
sidere en consecuencia ilegitimas situaciones o relaciones que no se
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habrian consolidado si no hubiese existido tal omisién». Y en cuanto
& los principios fundamentales, advierte que «no originan inmediata-
mente obligaciones exigibles ante los Tribunales de Justicia, aunque
también puedan resultar de ellos, mediatamente, derechos sociales,
pero si imponen una obligacién a todos los poderes publicos, si los

vinculan, aunqgue el articulo 53 de la Constitucién deja otra cosas».

Por otro lado —y primordialmente como consecuencia de la varie-
dad de funciones— cada Constitucién jerarquiza sus propios ‘precep-
tos, ordenandoles en rangos diferentes. De esta forma ha procedido
la Constitucién espafiola con las conocidas consecuencias de una va-
riedad de sistemas a la hora de su desarrollo legal (a través de leyes
organicas o no) y, sobre todo, en el tramite exigido para su reforma.

Basandose cabalmente en este ultimo aspecto (consagrado en el
articulo 79 de la Ley Fundamental de Bonn), la doctrina alemana ha
afirmado sin vacilaciones el diferente rango de las normas constitu-
cionales, con Ia légica, aunque sorprendente, consecuencia de que
las inferiores estan sometidas a las superiores. Y por ello ha podido
hablar O. BacHor (Verfassungswidrige Verfassungsnormen?, 1851} de
normas constitucionales inconstitucionales, de la misma manera que
su Tribunal Constitucional ha negado que los poderes constituyentes
tengan absoluta libertad de decisién, dado qgue en todo caso se en-
cuentran vinculados a «valores juridicos superiores».

Ahora bien, cuando la diferencia de rango est4 sefialada en la
propia Constitucién, la cosa no es grave, antes bien normal. Los ries-
gos empiezan cuando tales diferencias dependen de las valoraciones
subjetivas del intérprete. Este sistema, de viejos antecedentes, se

asienfa en Europa a partir de SMeND, cuyas ideas han influido deci-
sivamente en la evolucién del derecho constitucional europeo poste-
rior y parece encontrarse hoy muy afirmadas en Espaiia.

Segun SMenND («Verfassung und Verfassungsrecht», parte III, 1928,
hoy en Staatsrechtliche Abhandlungen, 2.* ed., 1968, pp. 233 y ss), el
nucleo de la Constitucién esta constituido por una serie de valores
de diferente importancia. Desigualdad que arrastra la de las normas
con ellos conectadas, con la consecuencia de que los preceptos cons-
titucionales deben ser ordenados en una jerarquia que se COYTeSpPON-
de con la de sus valores de referencia. Este planteamiento, como
puede verse, representa un progreso de gigante respecto del riguroso
positivismo juridico anterior, pero ello no puede hacer desconocer
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los peligros: la pretendida normatividad se disuelve en el subjetivis-
mo de la apreciacion de los valores. Efecto potenciado por el empleo
deliberado del llamado método histérico-espirjtualista, que, pasando
por alto la letra del Derecho positivo, inserta los valores en las co-
rrientes socioculturales (y econdémicas) de cada momento, en benefi-
cio naturalmente de una evolucién dinamica de la Constituciéon y en
perjuicio, también inevitablemente, de su fijeza, de su transparencia,
en una palabra, de su normatividad. Si la interpretacién de la Cons-
titucidén pasa asi a manos de los jueces (y de los Gobiernos), es claro
que su contenido normativo se degrada, tal como ha argumentado
ForsTHOFF («Die Umbildug des Verfassungsgesetzes», hoy en Verfas-
sung, cit., pp. 121 y ss.). »

La heterogeneidad de las formas constitucionales incide de manera
- directa en la cuestion de su eventual programaticidad, que, en conse-
cuencia, no puede ser resuelta de una forma tnica. La regla general
—ya lo hemos visto— es que la Constitucién se aplica en todo caso
sin necesidad de que exista una ley ordinaria inferpuesta. Pero tam-
bién hemos visto cémo el Tribunal introduce una serie de matizacio-
nes provocadas por la naturaleza de la norma debatida: bien sea
porque se trata de un principio general del Derecho o de derechos
de indole social y econémica. La especificidad de los derechos presta-
cionales y de las normas que los regulan son de toda evidencia; pero
el Tribunal Constitucional ha llegado a desestimar un recurso (Sen-
tencia de 7 de diciembre de 1982) por no haberse aprobado aun la ley
ordinaria de desarrollo del Derecho correspondiente.

V. PECULIARIDADES INTERPRETATIVAS

Una anterior cita de ForsTHOFF nos invita a entrar ya en el éspi-
noso tema de la interpretacion constitucional, que es una de las ca-
racteristicas mas notables de este sisterna normativo. La interpreta-
cién constitucional no puede seguir las mismas reglas que las de las
normas ordinarias, no tanto por la brevedad y exacerbada abstraccién
de sus preceptos como por razones sustantivas de méas peso.

Por lo pronto, las leyes y actuaciones administrativas no son un
simple desarrollo de la Constitucion, a diferencia de lo que sucede
con los Reglamentos, que se limitan a desarrollar las leyes en que se
basan. Por esta razén, los Tribunales ordinarios (contencioso-adminis-
trativos en particular) estan acostumbrados a contrastar dos textos
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jerarquizados comprobando en qué medida el reglamento se ajusta
positivamente a ley. En cambio, la jurisdiccién constitucional, al con-
trastar las leyes con la Constitucién, ha de operar de una forma muy
distinta; puesto que la Constitucién nunca sefala al legislador el
contenido de sus disposiciones. El legislador es libre con tal que no
contradiga la Constitucion.

-Como ha sefalado Ulrich Scueuner («Staatszielbestimmungen»,
. 1972, hoy en Verfassung, cit., p. 347), «el legislador es libre de seguir
consideraciones sociopoliticas, tendencias que persiguen el fomento
de determinados grupos e incluso tendencias cuyo objetivo es la mo-
dificacién de las estructuras sociales existentes. La Constitucién no
puede dar indicaciones precisas en cuanto que esta pensada para una
comunidad pluralista, en la que coexisten puntos de vista muy di-
ferentes». En definitiva, y en la lapidaria formulacién de Hans Huser
{«Formenreichtung der Verfassung und deren Auslegung», 1971, hoy
en Verfassung, cit., p. 309), «la legislacion no es ejecucién de la Cons-
titucién, sino un libre y renovado principio creador».

A nadie pueden escapar las trascendentales consecuencias de estas
circunstancias: a diferencia del Tribunal ordinario, el Constitucional
se mueve entre dos puntos de referencia inestables: por un lado, le-
yes que mantienen su libre capacidad de creacién, y por otro, un
texto comnstitucional sumario, abstracto, neutral incluso y abierto a
todas las posibilidades. En estas condiciones nada tiene de particular
que sus facultades se eleven a limites inimaginables en la jurisdic-
cion ordinaria. Manejando este tipo de texto es claro. que no puede
seguir el método interpretativo del positivismo juridico, puesto que le
faltan precisamente las bases positivas de referencia, y ha de em-
barcarse en unos criterios de valor. ForsTHOFF, en Alemania, ha de-
nunciado repetidamente los riesgos de este método, sefialando que
trastornan por completo la idea del Derecho y vacian a la Constitu-
cién de contenido juridico. Pero hay que reconocer que este modo de
proceder es en gran parte irremediable, aunque sea al precio de caer
en el derecho libre mas descarnado. Tal es precisamente una de las
caracteristicas de las normas constitucionales. Guste o no guste, el
Tribunal Constitucional maneja en cada pais la Constituciéon como si
se tratase de un bloque escultérico tosco, que en cada sentencia se
moldea hasta darle un contorno preciso.

. Nuestro Tribunal Constitucional ha tomado conciencia desde el
primer momento de este cardcter «comprimido» de la Constitucion,
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que se reduce en ocasiones a la declaracién de meros principios, a
los que, sin embargo, reconoce fuerza normativa de. aplicacién directa
y derogatoria de las leyes que les contradigan, como hemos tenido
ocasiéon de comprobar desde la primera Sentencia de 2 de febrero
de 1981. De esta forma ha entrado el Tribunal en una via de interpre-
tacién principialista y de valores, quizé la Unica posible, pero desde
luego muy arriesgada, por cuanto reconduce algunas sentencias a un
puro decisionismo. El Tribunal se encuentra, en efecto, en ocasiones
sin otra apoyatura. normativa que dos principios supergenéricos, y
para resolver se inclina convencionalmente por uno de ellos. Valga
de ejemplo el planteaniiento que se hace en la Sentencia de 20 de

octubre de 1982: '

Dos principios contrapuestos llevan a dar a esta
cuestién respuestas rigurosamente excluyentes. De una
parte, el principio de seguridad, que consagra el articu-
lo 9.°3 de la Constitucion...; de la otra, el principio de
justicia (art. 1.°1 de la Const1tucmn) y, por extension,
el de la fuerza vinculante de los derechos fundamen-
tales (art. 53.1)... Una solucién inspirada exclusivamente
en el primer principio llevaria claramente a la desesti-
macién pura y simple del presente recurso, en tanto
’que llevaria a estimarlo la que s6lo tomara en conside-
ramén el segundo

Quizéd —repetimos— sea éste el unico camino posible para resol-
ver los litigios concretos; pero’es explicable que los aludidos riesgos
de su utilizacién hayan despertado la preocupa.cxon de los juristas y
hasta del propio Tribunal.

El Auto del Pleno de 21 de marzo 'de 1983 es un buen exponente
de lo que se estd diciendo: el Tribunal admijte a tramite un recurso
interpuesto contra la Ley Orgénica 6/1983, de 2 de mayo, de reforma
de elecciones locales, pero se adjuntan dos votos particulares (a los -
que se suman otros dos magistrados, es decir, hay cuatro disidentes
de un colegio de once). Pues bien, estos dos votos particulares, riguro-
_samente cohtrarios entre si, coinciden en denunciar el peligro indi-
cado. Asi el voto de Rueio LLORENTE expresa la preocupacién de que

la encomiable voluntad de hacer justicia sélo puede ac-
. . tuarse dentro de los limites inmanentes del razonamien-
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to juridico, cuya transgresién abre el camino al activis-
mo judicial y trastorna el delicado equilibric de los
poderes del Estado.

Y el voto particular de TomAs Y VaLIENTE hace una advertencia no
menos grave:

con el maximo respeto debido al Tribunal, me veo obli-
gado a manifestar que la resolucién de la que discrepo
vulnera no s6lo los principios de la légica juridica, sino
también los limites de las competencias de este Tribu-
nal, que no es un arbitro llamado a dirimir contiendas
segiin su leal saber y entender, sino un érgano consti-
tucional de naturaleza jurisdiccional, que.tiene en el
Derecho su instrumento y su limite.

Aunque no se haya expresado con tanta rotundidad, la misma
preocupacion late en el voto particular de ArozaMENA a la Sentencia
de 25 de enero de 1982, donde advierte que el uso de «recomendaciones
al legislador» incide en areas que no son propias del Tribunal Consti-
tucional; y por otro lado, critica también a la Sentencia por entender
que «la interpretacién est4d vinculada por unos canones o criterios
que el Juez debe seguir. Los elementos presentes en el articulo 3.° del
Codigo civil obligan a un ajuste de la interpretacién a los preceptos,
pero no a una modificacién o inaplicacién de los mismos».

En cuanto a la doctrina constitucionalista, ha caido igualmente
en este circulo de hierro, del que no acierta a salir, antes al contrario
cada dia agrava con su actitud. Porque inicialmente pretende conso-
lidar la juridicidad de los textos, su valor formal, Gnica garantia de
la seguridad juridica; pero, por otro lado, la magnificacién de los
valores y de los principios le estd conduciendo, quiza sin querer, por
derroteros muy distintos, dado que la jurisprudencia de valores esta
en las antipodas de la seguridad. Garcia pe Enterria (en el prologo
" a Luciano Pareso, Estado social y Administracién Publica, 1983, p. 11)
ha formulado esta contradiccién en los siguientes términos: <«Esta-
mos con ello descubriendo un ambito juridico, a la vez que nuevo
respecto a toda tradicién, especialmente fascinante, por las técnicas
principiales que pone en marcha y por los problemas que planiea su
necesaria articulacién con los valores tradicionales de nuestra técnica
secular, la certeza del Derecho, la seguridad juridica, la imprescindi-
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ble formalizacién de la justicia (formalizacién no en el sentido peyo-
rativo del concepto de «formalismo», sino en el de cerrar el paso a la
desformalizacién propia de la justicia del cadia, del Derecho libre,
libre apreciacion del juez, uso alternativo del Derecho y tendencias
analogas, que rompen la necesaria objetividad y <«positividad> —que
no es tampoco positivismo-— del Derecho). La incidencia de las fulgu-
rantes decisiones de los Tribunales constitucionales, con sus preten-
siones de definicion de los valores juridicos supremos, sobre la téc-
nica y los habitos juridicos depurados y establecidos por la historia,
es uno de los espectaculos mas apasionantes que a los juristas no es
dado.contemplar hoy» (os subrayados son nuestros).
Este planteamiento parece correcto, desde luego; pero se esta muy
. lejos atin de haber encontrado esa «necesaria articulacidén» que pre-
dica; puesto gue la verdad es que en ocasiones la interpretacion se
cierra en un formalismo inaceptable, que repugna a la justicia y en
ocasiones se abre a la mas pura creacién libre del Derecho, con harta
frecuencia practicada v que nunca se tiene la honestidad de recono-
cer, antes se encubre con anatemas retdricos.

Sea como fuere —y sin necesidad de entrar en detalles que ha-
brian de llevarnos muy lejos—, con lo dicho basta para probar la
peculiaridad interpretativa ‘de las normas constitucionales. Un libro
como el de Mario DoGLIANI, por ejemplo, Interpretazioni de la Consti-
tuzione, 1982, nada tiene gue ver con cuanto hasta ahora se habia es-
crito sobre la interpretacién en lo que suele denominarse Teoria Ge-
neral del Derecho. Y lo mismo puede decirse de la apasionada polé-
mica que sobre la interpretacién constitucional se ha levantado en el
. Derecho aleman.

VI. EL TBASFONDO POLiTICO

Las consideraciones precedentes han intentado perfilar de forma
sumaria algunas de las peculiaridades mas significativas de la Cons-
titucién en cuanto norma. Se trata, por tanto, de un planteamiento
deliberadamente parcial, que en ningun caso autoriza a olvidar que
lo mas importante de la Constitucion es la carga politica que la
acompaia vy que califica su verdadera sustancia. Porque aunque to-
das las normas juridicas tienen un significado politico, mas o menos
intenso, segin los casos, en la Constitucién opera este factor de ma-
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nera decisiva. Desconocer este dato y pretender construir una teoria
constitucional al margen del mismo, supondria trabajar en el limbo
mas estéril de los formalismos. Conste, sin embargo, que, como se ha
repetido, no constituye tal tema objeto del presente estudio, puesto
que su misma envergadura precisaria de un analisis pormenorizado
" independiente. De agiii que vayamos a limitarnos a unas breves alu-
siones desde la perspectiva normativa en que nos hemos colocado.

A tal proposito, la clave nos la va a proporcionar la vieja distin-
cién de M. E. Maxer entre normas juridicas y normas de cultura, que
aun conserva Iintegra su potencia para la comprension de lo que es
el Derecho y el valor de las normas.

Como es sabido, este autor dedicé en 1903 una monografia genial
(Rechtsnormen und Kulturnormen, ya citada) al estudio de las rela-
ciones entre ambas clases de normas. Pues bien, siendo la Constitu-
cion una norma juridica y formando parte las reglas politicas del
bloque difuso de las normas culturales, de acuerdo con su esquema
se deduce que la Constitucién vale en tanto en cuanto refleje con fi-
delidad una norma cultural de naturaleza politica: ni méas ni menos.
Cuanto mejor refleje la Constitucién una norma cultural politica, sera
mas fiable y mas operativa, tal como con una técnica mas rudimen-
taria habia intentado explicar ya LasaLig, y también, desde otra pers-
pectiva, desarrolld luego hasta sus ltimas consecuencias Carl ScHMITT.
Si no se logra este reflejo o identificacién, el texto constitucional,
pese a fodo su aparato formalista, no sera mas que una <hoja de pa-
pel», .puesto que lo que de veras opera es el sustrato de la norma
cultural. .

Esta tesis nunca ha podido ser rechazada tedricamente, por mucho
que repugne a la racionalidad del positivismo juridico, puesto que la
realidad se encarga de demostrarlo cada dia; pero su manejo ne-
cesita determinadas precisiones, puestas ya de relieve por el propio
M. E. MayeR, ¥ que en materia constitucional resultan singularmente
importantes. '

En una sociedad moderna las normas culturales politicas carecen
de la homogeneidad propia de las de una sociedad tradicional. El
pluralismo social en nuestra época puede permitir, a lo sumo, la cris-
talizacién de alguna norma cultural politica de caracter principial
(por ejemplo, y siempre con muchas disidencias, el federalismo o la
democracia), pero la unanimidad nunca llega a ser profunda y cada
grupo asume variantes propias, cuya defensa constituye cabalmente
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la vida politica. Pues bien, la Constitucién opera —y mucho~— cuan-
do el texto, enfrentado ante una pluralidad de normas culturales po-
liticas o de grupos que actGan con arreglo a normas diferentes, se
pronuncia por una tendencia determinada.

En este supuesto, ordinario y habitual, se inicia un proceso circular
o de doble flujo: por un lado, la norma cultural politica legitima vy
hace operativa a la Constitucién, segin se ha explicado; pero por
otro lado, la norma constitucional presiona sobre la sociedad para
imponer la decision que ha seleccionado, extendiendo a la masa so-
cial, es decir, a los otros grupos, su criterio. El éxito o fracaso de la
operacién dependera, pues, del resultado de tal presién: si es efec-
" tiva, se robustecera la norma cultural politica de base y, en su con-
secuencia, la Constitucién seré aceptada y cumplida; mientras que
si no se logran estos objetivos, faltara la identificacién entre ambas
normas, y la juridica no sera cumplida mas que por el grupo que
haya asumido la politico-cultural.

Tal es el mecanismo normal de las relaciones; que no es aplica-
ble, de ordinario, a las normas de organizacién, puesto que con refe-
rencia a ellas no existen las correspondientes normas culturales de
apoyo. Una norma cultural politica puede consistir, por ejemplo, en
las reglas de juego de un régimen democratico parlamentario bica-
meral. Pero si el Senado debe tener doscientos o cuatrocientos miem-
bros, no es propio de la norma cultural. En tales casos, la norma juri-
-dica surge y actua de manera auténoma.
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