(RESERVA DE CONSTITUCION?

(Comentario al Fundamentb Juridico cuarto de la sentencia
del Tribunal Constitucional 76/1983, de 5 de agosto, sobre
la LOAPA)

"PEDRO CRUZ VILLALON

La senteéncia del Tribunal Constitucional sobre el Proyecto de Ley Orga-
nica de Armonizacidn del Proceso Autondmico (LOAPA) (1), que era espe-
rada-ante todo y sobre todo como la sentencia sobre la organizacion territo-
rial del Estado -—y, en buena medida. lo es, aunque desde luego no con la
entidad que, acaso erroneamente, se habia creido— ha venido a plantear
muy particularmente la cuestion de la posicion del Tribunal Constitucional
_en «el delicado equilibrio de los poderes del Estado» (2), y ello no, como a lo
mejor hubiera cabido suponer, al encararse casi por vez primera con el
sentido del control prcvno de constitucionalidad sino a través de la determi- -
nacion de los «limites intrinsecos de la potestad legislativa del Estadon.

Es seguramente improbable que las circunstancias que han confluido en
la formulacién de la ratio decidendi contenida en el Fundamento juridico
cuarto de la sentencia vuelvan a repetirse en un futuro mas o menos cercano;
es incluso pensable que el Tribunal no vuelva a insistir en este argumento. De
hallarse contenido en cualquier otra sentencia, quiza este Fundamento juridi-
co hubiera pasado ampliamente inadvertido, mas alla del dmbito «gremial».
El hecho. sin embargo, de formar parte de la mas ilustre de las sentencias del

(1) Recursos prcvios de inconstitucionalidad nimeros 311, 313, 314, 315 y 316/1982,
acumulados. Sentencia numero 76/ 1983. de 5'de agosto (BOE de 18 de agosto de 1983). El texto
definitivo del proyecto de LOAPA' puede consultarse en ¢l Boletin Oficial de las Cories
Generales, Congreso de los Diputados. | Leglsl.num A-235-111. de 7 de julio de 1982 (a su paso
por ¢l Senado el proyecto no sufrid variacidn alguna). :

(2) Auto del Pleno del Tribunal Constitucional de 21 de marzo de 1983 sobre admision a
trimite del recurso previo de inconstitucionalidad contra la ley orgianica de modificacion de
determinados articulos de la Ley 39/1978, de 17 de julio, de Elecciones Locales. Voto particular
del magistrado Runio LLORENTE. Se halla publicado por el Bolvlm de .Iurnprudem ia C()n\lllu-
cional. 23 (1983) p. 292.
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Tribunal puede hacerlo pasar ya no solo por doctrina consolidada sino
también por valor sobrentendido y moneda corriente (3).

Resulta necesario subrayar, antes de pasar mas adclante, la seguridad
. con que el Tribunal ha respondido a lo que, sin duda, ha constituido hasta
ahora su mayor reto? La sentencia 76/1983 ha demostrado, ante todo, que
no existen limites aprioristicos en el grado de sometimiento de los conflictos
politicos a una formulacién y resolucién juridicas; mas en concreto, que el
Tribunal no esta dispuesto a abdicar de su cometido esencial, la custodia de
la Constitucién, ante supuestas «razones de Estado», o political questions,
que el Tribunal y cada uno de sus miembros son capaces de valorar, llegado
el momento, la lmporlanaa de dictar una sentencia susceptlble de ser suscrita
por todos, formulada sin votos particulares.
De otra parte, la sentencia ha puesto en evidencia ante la opmlon publica
tanto lo que supone poseer una Constitucién cuya supremacia se halla
institucionalmente garantizada, como la potencialidad que la jurisdiccién
constitucional puede desplegar en un momento dado. Un-proceso como éste
no tenia necesariamente que haberse producido, siendo incluso cuestionable
el que a un Tribunal Constitucional se le deba someter casi en sus comienzos
- a estas «pruebas de resistencian, por utilizar la expresion de Hesse. Tras esta
sentencia, sin embargo, la opinién publica sabe lo que significa el que
nuestro’ Estado disponga de un «intérprete supremo de la Constitucionn,
efectivamente independiente (;habria que recordar que la casi totalidad de
sus miembros fue nombrada a propuesta de unos partidos politicos que se
jugaban mucho con el juicio de constitucionalidad de este Proyecto") y cuyos
pronunciamientos son acatados por todos.

Nada de lo cual prejuzga, sin embargo el analisis critico de la jurispru-
dencia constitucional. Como ha ‘escrito HABERLE, «los comentarios de la
jurisprudencia constituciona! suponen en una comunidad politica dotada de
una completa jurisdiccion constitucional la irrenunciable contrapartida, co-
mo division de poderes (y division.del trabajo), al Derecho constitucional
“pretorial™ de la justicia constitucional» (4). La expresion debe ser entendida

(3) Véase. como muestra, los términos en los que se expresaba el presidente del Gobierno
en la apertura del debate «sobre ¢l estado de la Nacidn»: «Permitanme que les diga en términos
" generales lo que la sentencia ya ha dejado claro: este Parlamento, las Cortes Generales, no
tienen la facultad de interpretar la Constitucidn, en lo que se refiere a lo que el Tribunal viene
llamando también bloque constitucional, Constitucion o Estatuto. El Parlamento no.puede
interpretarlo. No puede hacer. por consiguiente. esa labor. que queda exclusivamente en manos
del Tribunal Constitucional. Por tanto. aceptemos como principio este que s¢ establece en la
sentencia.» (Diario de Sesiones del Congreso de los Dipuiados. 11 Legislatura. Sesion plenaria
de 20 de septiembre de 1983, p. 2631). Expresivos de una sensibilizacién incipiente de la opinién
publica sobre estas cuestiones el editorial del diario E/ Pais del 13 de octubre de 1983,
«Filibusteros contra la LODEn. asi como el articulo de ... Gonzaler Seara, «Todos contra el
Estadon, en este mismo diario cuatro dias mads tarde.
(4) «Recht aus Rezensionen. Rechtsprechungsrezensionen als Faktoren des Rcchlsblldungs-
prozessesn, en Kommentierte Verfassungsrechisprechung Konigstein/ Ts.. Athaneum. 1979, p. 12,
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en el contexto de la teoria haberliana de la «sociedad abierta de los intérpre-
tes de la Constitucion» (5). En todo caso, no parece haber por el momento el
mdas minimo peligro de que el humilde género del comentario constitucional
patrio, no digamos ya el presente intento. pueda convertirse en un «contra-
poder» a la jurisprudencia del Tribunal.

Especialmente delicado resulta siempre el comentario constitucional cen-
trado en la «perspectiva funcional», por seguir la expresion de HABERLE, es
decir, que. atienda especialmente a los «limites juridico-funcionales de la
jurisdiccién constitucional» (6). Tanto mas entre nosotros, donde, sin ir- mas
lejos, los incidentes de que se ha visto rodeada la primera renovacién parcial
han puesto suficientemente en evidencia cudnto tenemos todavia que apren-
der acerca de lo que un Tribunal Constitucional es. Pero, desde luego, el
peor servicio que cabria prestar al Tribunal seria el que éste solo encontrase
la divulgacién acritica de su doctrina.

El comentario que sigue pretende cenlrar su atencién en la doctrina
" contenida en ¢! Fundamento juridico cuarto de la sentencia, el cual, como es

I6gico, sélo en parte puede ser aislado de la sentencia a la que pertenece.
Trataremos en primer lugar de exponer los elementos que integran este
Fundamento, para plantear segundameme algunos interrogantes suscitados
“por el mismo.

La estructura argumental contenida en los Fundamentos juridicos de la
STC 76/ 1983 es bastante sencilia: El pronunciamiento acerca de la constitu-
cionalidad del proyecto dependera basicamente de la respuesta a tres cuestio-
nes «que afectan al proyecto en su conjunto»: El doble cardter a) organico y
b) armonizador del proyecto; ¢) la cuestion de los llamados «limites intrinse-
cos de la potestad legislativa del Estado».”Las «consideraciones generales»
que le llevaran a pronunciarse sobre la- constitucionalidad del proyecto en
cada uno de estos aspectos aparecen expuestas en los Fundamentos juridicos
segundo, tercero y cuarto, respectivamente. A partir de ellos el Tribunal
entra en el examen individual de cada articulo, cuyo contraste con la doctri-
na sentada en los primeros fundamentos determinara su calificacion (7).
Finalmente, en el FJ 51 el Tribunal resumira su juicio de constitucionalidad
sobre el proyecto, antes de pasar a pronunciar el fallo. Resefiemos muy
sucintamente la doctrina contenida en los Fundamentos segundo y tercero,

antes de ocuparnos del.que es objeto especifico de nuestro comentario.

(5) Cfr. P. Hdberle: Die Verfa\sung des Pluralismus. Studien -ur Verfasumgsrheone der
offenen Geselischaft. Konigstein/Ts.: Athdneum, 1980. .
(6) Rechi aus Rezensionen, cit., n. 4, p. 16.
(7) .Sélo muy excepcnonalmcntc (arts. 23 y.24.1 del proyecto) la declaracién de inconstitu-
cionalidad no se apoyara en alguno de estos tres fundamentos. Cfr. FJ 51 h)
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El FJ 2 supone la ratificacion de la concepciéon material o competencial
de la Ley organica tal como qued6 configurada desde la sentencia sobre la
LOECE (8). Es importante, con todo, la exclusion del principio de igualdad
del ambito de la legislacion organica, es decir, en cuanto derecho susceptible
de un desarrollo autonomo a través de leyes de este caracter (9). Importante
resulta igualmente la relativizacidn de una genérica «igualdad de derechos de
las Comunidades auténomas», que tan marcadamente inspiraba el Proyec-
to (10). El Tribunal deja para el éxamen individual de los articulos la
comprobacion de la presencia de «preceptos organicos» aislados para, en el

“mencionado FJ 51, declarar la imposibilidad de un cardcter organico del
Proyecto «por conexidn»: La sola presencia de dos articulos con dicho
caracter, «piezas» por lo-demas pertenecientes objetivamente a.otras tantas
Leyes organicas (11). no permitira atribuir caracter organico al Proyecto.
Consecuentemente, el fallo contendra la prohxblc\on de promulgar el Proyec-
to como Ley Organica.

El FJ 3. por su parte, viene a éstablecer’ la doctrina del Tribunal sobre las
Leyes armonizadoras (art. 150.3 de la CE). Aqui es importante la declaracion
de que la. consideracion del «interés general» no es algo privativo del meca-
nismo armonizador; por ¢l contrario, el interés general ha sido ya el criterio
inspirador de la reserva de competencias estatales contenida, notablemente,

~en el art. 149.1 de la Constitucion. No basta, pues, aducir la existencia y
apreciacion de ese interés general para proceder ¢n los términos del art.
150.3, mientras la tutela del mismo pueda venir suficientemente atendida a
través de las «posibilidades ordinarias» que la Constitucion contiene. Solo

(8) STC 5/1981 FJ 2.

(9) E! Tribunal llega a esta conclusiéon a través de una argumentacidn sistematica, basada
en la literalidad del epigrafe de la seccion 1.° del capitulo 2." del titulo I de la Constitucion,
complementada. por la atencion a la génesis del articulo 81. Con independencia de la correccion
de las apreciaciones sobre la imposibilidad de un desarrollo legislativo auténomo del «derecho a
la igualdad». parece excesivo hablar de una «exclusion expresa del articulo 14 en el articulo 81.1
de la Constitucion». Por exclusiones. o inclusionecs. expresas suele entenderse otra cosa.

(10) En el FJ 2 se afirma que «precisamente el régimen autondémico se caracteriza por un
cquilibrio entre la homogeneidad v la diversidad del srarus juridico publico de las entidades
territoriales que lo integran». Nada habria que objetar si por «régimen autonomico» se esta
entendiendo nuestro Estado de las Autonomias. Ahora bien. si. como parece y puede deducirse
del sentido de esta y similares expresiones en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional, la
afirmacion pretende extenderse a los Estados genéricamente organizados sobre ¢l principio de
descentralizacion politica. Estados federales incluidos. en tal caso habria que puntualizar que los
Estados miembros o. mds genéricamente, las unidades autonomas integrantes del Estado suelen
tencr un szarus juridico-piblico homogéneo en relacion con aquél, el derivado del sometimiento
a una misma Constitucion que no suele hacer distinciones. El-equilibrio entre la homogeneidad’
y la diversidad es una peculiaridad de nuestro Estado de'las Autonomias, derivado del juego del
aprincipio dispositivor en combinacién con los restantes que han inspirado y dirigido nuestro
proceso autondmico, pero no una condicidn para la existencia de una.«capacidad de
autogobierno».

(1) Los articulos 20 (en relacion con la Ley organica del Tribunal de Cuentas) y 26 (en
relacion con la Ley organica de financiacion de las Comunidades Auténomas —LOFCA—).
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cuando el legislador estatal carezca de un «titulo competencial especifico»
podra acudir a esta «norma de cierre del sistema» que constituye el articulo
150.3: «Las leyes de armonizacion vienen a complementr. no a suplantar, las
demas previsiones constitucionales». Precisamente el examen desde esta pers-
pectiva del articulado de! Proyecto, en concreto de aquellos articulos respec-
to de los cuales se¢ habia apreciado la necesidad de armonizacion. revelara
que en todos los casos el legislador estatal disponia de una «expresa atribu-
cion constitucional», basicamente el articulo 149.1.18." de la CE, por lo que
el caracter armonizador no podra predicarse ni del Proyecto en su conjunto
ni de ninguno de sus articulos (12).

1. Dice el Tribunal al comienzo del FJ 4 que «la tercera cuestién que es
preciso abordar, dentro de las consideraciones generales que venimos reali-
zando. hace referencia a los limites intrinsecos de la potestad legislativa del
Estado». Pero. ante todo, hay que afirmar que el tratamiento de esta cuestidn
no supone todavia que el Tribunal pase a ocuparse de los problemas de
contenido, materiales, del Proyecto, una vez analizados los problemas forma-

“les en los Fundamentos anteriores. Como se sefiala en los parrafos 3 y 4 del
FJ 1. el enjuiciamiento de la constitucionalidad del contenido vendra después.

La cuestion de los «limites intrinsecos de la potestad legislativa del
Estado» viene impuesta, segun el Tribunal, por la presencia en el proyecto de
normas que «interpretan, integran o alteran el texto constitucional» (FJ 1).
Ya desde su primer enunciado queda, pues, de manifiesto la pluralidad de -
situaciones a la que se pretende dar respuesta a partir del concepto «limites
intrinsecos»; concretamente, interpretacion y alteracion del texto constitucio-
nal no son.actuaciones que quepa considerar similares.

- En todo caso, asistimos a una primera aproximacion a los tres tipos de
‘normas que estan en el origen del problema «limites intrinsecos» en el
parrafo 3 del FJ 4. Se trata en efecto, de «examinar la capacidad del
legislador para dictar normas referidas al ambito compctcncnal de las Comu-
nidades Auténomas que

a) ‘“precisan el alcance de los conceptos juridicos utilizados en el texto
constituéional“

b) “integren las determinaciones constitucionales”,

¢) “incidan directamente sobre e! sistema de dlstnbumon de competen-
*cias previsto en la Constitucidn sin una atribucion contenida en la misma de
forma expresa™»

Como introduccién general al tratamiento de cada uno de estos tipos de
normas el Tribunal inserta un parrafo bastante notable del que conviene dar
cuenta, con independencia de que volvamos sobre é] mds tarde. Este cuarto

(12) El Tribunal no considera necesario pronuncidrsc sobre ¢l problema de la acumulacién
de los caracteres de «ley orgamca» y «ley de drmonnacnon» en una misma Ley. que los
recurrentes suscitan.

189



PEDRO CRUZ VILLALON N

parrafo del FJ 4 comienza dando razon al Abogado del Estado cuando

sostiene que el legislador estatal. las Cortes Generales «pueden legislar en’
principio sobre cualquier materia sin necesidad de poseer un titulo especifico
para ello» (13), lo cual no quiere decir que se trate de una potestad ilimitada:

.‘esta potestad tiene sus limites, derivados de la propia

~ Constitucién. y, en todo caso, lo que las Cortes no pueden

hacer es colocarse en el mismo plano del poder constituyente

realizando actos propios de éste, salvo en el caso de que la

propia Constitucion les atribuya alguna funcién constitu-
yenten.,

Con estas palabras la sentencia pretende hacer referencia, de un modo
quizd no del todo afortunado. a las siguientes cuestiones fundamentales:

1) Que la potestad legislativa estatal, como el resto -de los poderes
constituidos, deriva su existencia, su conﬁguracmn y sus funciones de la
norma constitucional y que sélo es legmma cuando se ejerce en los términos
fijados por la misma.

2) Que la potestad leglslatlva (tanto mas la del Estado) no. coincide en
nuestro ordenamiento con la potestad -constituyente.. Pareceria que esto es
algo que no necesita ser especificado, al cabo de tres afios de jurisprudencia
constitucional. Pero lo que la sentencia. pretende afirmar no es exactamente.
que potestad legislativa y potestad constituyente derivada (poder de revision)
son distintas sino algo ciertamente mas sutil, que el legislador no puede
«colocarse en el mismo plano del (51c) poder constituyente. realizando actos
propios de ésten.

3) Que, sin embargo, las Cortes Generales pueden participar de la
potestad constituyente (se entiende denvada) en-los términos que la Consti-
tucion prescriba. .Pero esto no puede entenderse como una salvedad a lo
anterior: Las Cortes Generales detentan la potestad legislativa del Estado y
son parte esencial de la potestad constituyente derivada (poder de revision).
El final del pasaje parece ser.victima de una cierta confusion entre lo
funcional y lo organico que caracteriza en general al mismo. :

El parrafo en cuestion completa estas consideraciones generales sobre los
limites de la potestad legislativa con un par de reflexiones. relativas, respecti- .
.vamente, a la potestad constituyente y a la funcion del Tribunal Constitucio-
nal, apoyandose de forma inequivoca en un parrafo del articulo del presiden-

" te del Tribunal sobre el estatus de este Gltimo (14): «La distincion entre poder

(13) Referido este principio al legislador estaral, no parece tomar suficientemente en cuenta
las transformaciones producidas por la descentralizacion politica del Estado.

(14) El pérrafo se inserta como el primero de la serie de criterios de distribucion del poder
politico en un Estado de Derecho: «a) La division entrc el poder constituyente y el poder
constituido, divisidn cuya efectividad no se limita al momento de la elaboracion o del estableci-
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constituyente y poderes constituidos no opera tan solo en'el momento de
establecerse la Constitucion; la voluntad y racionalidad del poder constitu- -
yente objetivadas en la Constitucion no s6lo fundan en su origen, sino que
fundamentan permanentemente el orden juridico y estatal y suponen un
limite a la potestad del legislador». Con estos términos. como se verd, la
sentencia no parece estar aludiendo pura y simplemente al principio de
primacia de la Constitucion «formal» sino, ademads. a una proyeccion cons-
tante de! constituyente histérico, que no se agotaria en aquélla. Ello tiene
consecuencias importantes para el Tribunal Constitucional: «Al Tribunal
Constitucional corresponde, en su funcion de intérprete supremo de la Cons-
titucion (art. | de la LOTC), custodiar la permanente distincion entre la
objetivacién del poder constituyente y la actuacion de los poderes constitui-
dos,los cuales nunca podran rebasar los limites y las competencias estableci-
‘das por aquél». La «objetivacion del poder constituyenten, ;se agota en la
Constitucion formal?, ;cabe otorgar especial significacion al hecho de que,
precisamente aqui, se califique de «funcion» la calificacion que hace la LOTC
del Tribunal? Dejemos estas cuestiones para mas adelante.

2. El analisis pormenorizado de los variados supuestos que han dado
lugar al planteamiento del problema de los «limites intrinsecos» tiene lugar
en orden inverso a como venian hasta ahora siendo enunciados, comenzando
por el de la «alteracién del texto constitucional» (FJ 1), el de las normas «que
incidan directamente sobre el sistema de distribucién de competcnmas prev1s-
to en la Constitucion» (FJ 4).

A este respecto la leira a) se plantea el problema de lo que podnamos
denominar la « Komperenzkompetenz autondmican, es decir, la cuestion de a
qué instancia corresponde, segun el orden establecido en la Constitucion, «la
competencia de fijar las competencias» de las distintas Comunidades auténo-
mas (y. de rechazo, las del Estado). Esta competencia corresponde, segun la
Constitucion [art. 147.2 d)] a los Estatutos de Autonomia «dentro del marco
establecido en la Constitucion», de tal modo que el sistema competencial
queda articulado «mediante la' Constitucion y los Estatutos, en los que éstos
ocupan una posicién jerarquicamente subordinada a aquéllan. Este plantea-
miento no es novedoso (15) pero es ‘ahora completado en un extremo
importante, el de la eventual participacién del legislador estatal en esta
«competencia de competencias». La doctrina del Tribunal es la de que el
legislador estatal no se encuentra totalmente excluido de esta competencia:

miento de la Constitucion, sino que ha de manifestarse a lo largo de toda la vigencia de ésta ya
que ello es condicién de su propia existencia. Funcién del Tribunal es garantizar que los poderes
constituidos actien dentro del marco y de los limites establecidos por la decision del constitu-
yente tal y como quedé objetivada en las normas constitucionales. En- realidad. todas las
competencias del Tribunal tienen como sentido custodiar esta dimensién primaria de la division
de poderes», M. GARCIA-PELAYO, El status del Tribunal Con\lllm ional. en REVISTA ESPAROLA
DE DERECHO CONSTITUCIONAL, (1981), p. 20.
(15) STC 26/1982. F) 2 STC 29/1982. FJ 3; STC 39/1982, F1 2y 3.
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Tanto la Constitucion (p. e). art. 150.3) como los Estatutos de Autonomia

contienen supuestos en los que al ]egislador estatal correspoonde una funcién

«atributiva de competenciasn» (leyes organicas de transferencia o dele;,acnon)

(16) o bien una funcién «delimitadora de su contenido»; este Gltimo seria

particularmente el supuesto de todos aquellos preceptos estatutarios en los

que la asuncién de una determinada competencia tiene lugar mediante la

remision a una Ley-estatal. Ahora bien, y esto es lo importante, cualquier

intervencién del legislador estatal en esta «Kompetenzkompetenz autondmi-

ca», incluso cuando pretenda operar solamente como delimitacion del conte-,
nido, necesita de una atribucion expresa sea en la Constitucion, sea en los

Estatutos de Autonomia: « ... En tales casos la funcién de deslinde de
competencias que la Ley -estatal cumple no se apoya en una atribucidn

general contenida en la Constitucion, como ocurre en el caso de los Estatu-

1os, sino en una atribucién concreta y especifica.» « ... Por ¢llo, el legislador

estatal no puede incidir, con caracter general, en el sistema de delimitacion

de competencias entre el Estado y las Comunidades Autdnomas sin una

expresa previsidn constitucional o estatutaria.» ,

Por tanto, y por lo que a nosotros especificamentc interesa. el supuesto
contemplado en la /erra a) no es todavia el de los limites intrinsecos deriva-
dos para el poder legislativo de su situacion de subordinaciéon genérica con
respecto al poder constituyente, sino de los que se derivan de la determina-
. cién por la Constitucién de una «competencia de competencias autondmica»
de la cual solo participa el legislador estatal en supuestos expresos y tasados.
El titular genérico de esta Kompetenzkompetenz digamos «instituida» (y. por
tanto. subordinada a la Constitucién) es el legislador estarutario o estatuven-
te. Estamos, por tanto, ante una cuestiéon de competencias entre los distintos '
depositarios de la potestad legislativa del Estado (legislador estatal y, usual-
mente, legislador estatutarion), con la sola peculiaridad de no tratarse de una
invasién de competencias pura y simple (como seria la que enfrentase,
usualmente, al legislador estatal y al legislador «comunitario») smo de una.
«competencia para la delimitacién de competencias.

La lerra b) se ocupa del segundo de los supuestos, el de las normas quic
pretendan «integrar» las determinaciones constitucionales. La sentencia se
muestra aqui lapidaria, adelantando el lacomsmo que caracterizard a Ios
" futuros. Fundamentos juridicos:

«De acuerdo con las consideraciones anteriores, el legisla-
dor tampoco puede dictar normas que incidan cn el sistema de
distribucion de competencias para integrar hipotéticas lagunas
existentes en la Constitucion.»

(16) Asi. por ejemplo. la Ley Organica 12/ 1982 de transferencias a la Comunidad valencia-
na de competencias en matena de titularidad estatal y ld Lev Orgdnica. 11/1982 de transferencias
complementarias a Canarias.
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Esto es todo lo que la sentencia contiene respecto de un supuesto que
determinara la inconstitucionalidad de varios articulos del proyecto. «De
acuerdo con las consideraciones anteriores»: Es decir, si el legislador estatal
no puede participar de la «Kompetenzkompetenz autondmica» sino c¢n los
expresos términos marcados por la Constitucion y los Estatutos, tampoco
podra rebasar estos términos pretextando una labor de integracion de lagu-
nas constitucionales.

Lo importante a sefialar aqui es que continuamos en el ambito de las
cuestiones competenciales (aunque sean «competencias de competencias»)
entre diversas potestades legislativas y no en el de una confrontacién entre
potestad constituyente y potestad legislativa.

3. La letra ¢) del FJ 4 se refiere, por fin, al supuesto de las normas que
ainterpretan ... el texto constitucional» (FJ 1), que «precisan el alcance de los
conceptos juridicos utilizados en el texto constitucional» (FJ 4, parrafo
tercero). A este respecto la sentencia afirma desde el primer momento que «el
legislador no puede incidir indirectamente en la delimitacion de competencias
mediante la interpretacidn de los criterios que sirven de base a la misman.

i{Por qué no? En este punto, el juez constitucional bien hubiera podido
ser tan laconico como en el punto anterior, limitandose a hacer preceder su
ultima afirmacion de las palabras: «De acuerdo con las consideraciones
anteriores». Si el legislador estatal no tiene mas participacion en la « Kompe-
tenzkompetenz autonémica» que la expresamente contenida en la Constitu-
cién o los Estatutos [(letra a)], sin poder tampoco interferir €n la misma
(fuera de dichos supuestos expresos) mediante una supuesta integracién de
los preceptos constitucionales [letra b)), por la misma razén tampoco deberia
poder hacerlo a través de una supuesta labor de interpretacion de los concep-
tos constitucionales que estan en la base del sistema de distribucién de
competencias [(letra ¢)].

La sentencia. sin embargo, considera oportuno desviarse a partir de este
lugar del terreno de lo que estamos llamando la «Kompetenzkompetenz
autonomican, para emprender otros derroteros, bastante mas azarosos: los de
la interpretaciéon constitucional, con los limites que, en relacién con esta
actividad. afectarian al poder legislativo. Trataremos de describir sumaria-
mente la'doctrina que la sentencia sienta en este punto. sin perjuicio de
volver sobre €l mas adelante.

«Es cierto —prosigue el FJ 4— que todo proceso de desarrollo normativo
de la Constitucién implica siempre una interpretacion de los correspondien-
tes preceptos constitucionales, realizada por quien dicta la norma de desarro-
llon. La sentencia, por tanto, no niega que el ejercicio de la potestad legisla-
tiva lleva siempre implicito, en mayor o menor medida, una determinada
interpretaciéon y comprensidn de los preceptos constitucioanles (los que deter-
minan la constitucionalidad formal y los que determinan la constitucionali-
dad material de la Ley). Precisamente ¢n el supuesto de la actividad legisla-
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tiva enmarcada en lo que se suele conocer como «desarrollo normativo de la
Constitucion» (17)_esta labor interpretativa implicita seria particularmente
importante, siendo no sélo inevitable sino perfectamente legitima (como tal
actividad. sin entrar en su contenido).

«Pero el legislador ordinario —continta el Tribunal— no puede dictar
normas meramente -interpretativas, cuyo exclusivo objeto sea precisar el
iinico sentido, entre los varios posibles, que deba atribuirse a un determinado
concepto o precepto de la Constitucion, pues, al reducir las distintas posibi-
lidades o alternativas del texto constitucional a una sola, completa de hecho
la obra del poder'constituyente, cruzando al hacerlo la linea divisoria entre
el poder constituyente y los poderes constituidoss. Es decir, lo que, sin
embargo. el legislador ordinario no puede llevar a cabo es una actividad
normativa que se agote en la pura interpretacion de los preceptos o concep-
tos constitucionales, sin otra finalidad inmediata. Porque, al proceder asi, el
legislador ordinario pasaria a ocupar el lugar que le corresponde al poder
constituyente, desde el momento en que, al excluir interpretaciones distintas
de la suya de los conceptos constitucionales estarla completando materialmen-
te la obra constitucional. -

De este modo. la sentencia abandona aqui el planteamiento competencial
(ya veremos si totalmente) que habia caracterizado a los dos supuestos
anteriores, para situarlo en el ambito de los limites que separan la Constitu-
cion de la Legislacion, retomando las considéraciones contenidas en el parra-
fo cuarto del FJ 4 (referencias al plano, a los actos propios del poder
contituyente) y a las que hasta ahora no se habia visto aplicacién.

La argumentaciéon del Tribunal en la Jetra ¢) del FJ 4 encuentra su
paralelo y complemento en el FJ 7, aplicada esta vez a un concepto concreto
que es clave en el sistema de distribucién competencial espafiol, el de «bases»
o, alternativamente, «normas basicas» y «legislacion basican: «Es evidente
que cuando el legisldor estatal dicta una norma basica, dentro del ambito de
sus competencias, esta mterpretando lo que debe entenderse por basico en ¢l
correspondlente caso COanClO pero, como hemos senalado anterlormente,
~.no cabe confundir esta labor interpretativa del legislador con la produccién
de normas meramente interpretativas, que fijan el contenido de los términos
de la Constitucidon con caracter general cerrando el paso a cualqmer otra
interpretacion.»

Dejemos para mas adelante la cuestion de si, a través de esta actuacion el
legislador «reduce» o no las distintas posibilidades o alternativas del texto
constitucional, de si «cierra el pason 0 no a cualquier otra interpretacidon. Lo
que procede destacar ahora es que para el Tribunal parece haber un ambito
normativo, definido como el de lo «meramente interpretativo» de los precep-
tos constitucionales, que estaria vedado al poder legislativo; un dmbito, por

(17) Expresion que. sin embargo. puede contener un germen de equivocidad, en cuanto
pudiera llevar a pensar que el «desarrollo normativo de la Constitucidon» fuera «Constitucion
desarrolladax.
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tanto. en el que el legislador, esto lo veremos con mas claridad en seguida,
sin modificar la Constitucién «formal», estaria usurpando el /ugar (el plano,
la funcion) del constituyente. La voluntad y racionalidad de! poder constitu-
yente no se proyectarian exclusivamente sobre una Constitucion formal cuya
supremacia se encontrase institucionalmente garantizada, sino que legitima-
rian ademas la existencia de un espacio (el de la «mera interpretacidon» de los
preceptos constitucionales) que continuaria estandole indefinidamente reser-
vado, a cuyo respecto cabria hablar, parece, con pleno dereche, de una
«reserva de Constitucidnn.

Esta ultima afirmacién necesita, sin embargo, ser inmediatamente mati-
zada en dos extremos importantes. En primer lugar e$ una doctrina formula-
da en intima conexién con el problema de la interpretacion constitucional,
con la definicion de los conceptos constitucionales. Lo cual tiene una primera
consecuencia: La configuracion de este &mbito de «reserva de Constitucion»
no cxcluye del mismo al Tribunal Constitucional, «intérprete supremo de la
Constitucién», quien encuentra en esta tarea la expresién mas caracterizada
de su actividad. Como dice el FJ 7 en el lugar donde lo habiamos interrum-
pido, «... en este caso el legislador se coloca indebidamente en el lugar que
corresponde al poder constituyente y al Tribunal Constitucional...». De este
modo, y en tanto el poder constituyente permanczca en estado latente, la
«reserva de Constitucién» se traduce en una «reserva de jurisdiccidn
constitucional».

En segundo lugar. y como también se ha visto, la doctrina se formula en
constante imbricacién con unos determinados conceptos y preceptos consti-
tucionales, los que establecen el sistema de distribucion de competencias’
entre ¢l Estado y las Comunidades autonomas. Ciertamente, en la tercera
frase de la Jetra a), ya reproducida, la doctrina se formula en términos
generales, referida incluso al legislador ordinario. Pero, prescindiéndo de esa
cita. la referencia a la distribucién de competencias, asi como al legislador
estaial, es invariable. Es mas, incluso en la referida cita, la alusion, poco
acertada como veremos, a la exclusion de otras «posibilidades o alternativas»
como explicacion de la inconstitucionalidad de las «normas meramente inter-
pretativas» sOlo cabe entenderla como una manifestacidn de la presencia,
nunca del todo eliminada, de la cuestidn comperencial. Nada hace, por tanto,
pensar que el juez constitucional haya querido dar una validez general a esta
doctrina, cuyas consecuencias scrian especialmente graves de resultar aplica-
da a la parte no organica de la Constitucidn.

Retengamos, pues, como conclusion del examen de las letras a), b) y ¢)
del FJ 4 como la sentencia, tras la expresion «limites intrinsecos de la
potestad legislativa del Estado» ha comprendido tanto los que se derivan del
hecho de que en nuestro ordenamiento el legislador estaral sélo detenta una
parte de la potestad legislativa (y en el supuesto de la «Komperenzkompeten:z
autonomicar una parte marginal y tasada) como los que se derivan de la
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reserva en favor del constituyente de la interpretacién abstracta y auténoma
de los conceptos constitucionales.

4. Lo caracteristico, sin embargo, de las formas de lnconsmumonalldad
recogidas bajo ¢l epigrafe «limites intrinsecos» son los efectos derivados de
una constatacion de las mismas. respecto de lo cual es indiferente que
estemos ante un supuesto de vulneracion de la «competencia de competen-
cias» en materia autondémica que el que estemos ante una «norma meramente
interpretativa», ante una vulneracién de la «reserva de Constituciéon»: Siem-
pre que la inconstitucionalidad debe ser reconducida al FJ 4 debera entender-
s¢ que la misma no prejuzga cn absoluto la constitucionalidad del contenido
del precepto incurso en «la inconstitucionalidad del FJ 4». :

No es facil, en efecto, encontrar un calificativo comUn aplicable a los
supuestos de inconstitucionalidad recogidos en dicho fundamento juridico.
Atendiendo, sin embargo, a que lo unico que los une ¢s esta ausencia de
efectos para el «contenido material» de los preceptos declarados inconstitu-
cionales, asi como a la insistencia de la sentencia en este punto, quiza podria
hablarse a este respecto de una «inconstitucionalidad inmaterial»,

Esta ultima vendria proclamada de forma general en el parrafo que cierra
el FJ 4. «Teniendo en cuenta lo anteriormente expuesto, habra que analizar
si, en alguno de los preceptos contenidos en el proyecto. el legislador ha
sobrepasado los limites impuestos a la potestad legislativa, pues en este caso
tales preceptos resultan inconstitucionales cualquiera que sea su conienido
material.»

Esto que parece algo evidente en cualquier supuesto de constatacién de
un vicio de constitucionalidad formal, o incluso competencial. que no €s
preciso siquiera advertir, no s6lo es advertido de modo expreso en este lugar,
con aplicacién general a todos los supuestos reconducibles al FJ 4, sino que
es objeto de reiteracion en distintos preceptos concretos: Asi, en el FJ 9, con
ocasion de la declaracién de inconstitucionalidad del articulo 2 del proyecto,
se recuerda que la misma «no supone valoracioén alguna de su contenido
material». La misma coletilla se repite de una u otra forma en dos ocasiones
mas: En el FJ 14 (con independencia de que el contenido del articulo 9.1
resulte o no conforme a la Constitucién) y en el FJ 15, en relacion con el
articulo 10 (con abstraccion de cual sea su contenido material).

Finalmente, en el parrafo con que concluyen los fundamentos juridicos
de la sentencia. inmediatamente antes de pasar a pronunciar el fallo, el
Tribunal declara: «Es de sefalar, finalmente, que la faita de caracter organico
'y armonizador del proyecto no implica la inconstitucionalidad material de su
contenido, como revela el examen de su articulado». Por supuesto, y ello va
a permitir la promulgacion del proyecto como Ley ordinaria; pero no sola-
mente eso: Tampoco la vulneracion de los «limites intrinsecos» afectara a
dicha constitucionalidad material, que no queda prejuzgada.

Para comprender esta insistencia del Tribunal hay que tener en cuenta
que, asi como en los supuestos usuales de declaracion de inconstitucionalidad
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«formal» el derecho que se pretendia implantar no existe en modo alguno, en
el caso del presente proyecto algunos de sus preceptos existen como precep-
tos incorporados a los Estatutos de autonomia, o bien tienen la existencia,
mds problemética que le pueda conferir su mayor o menor coincidencia con
la doctrina del mismo Tribunal Constltumonal Todo ello queda imprejuzga-
do por la presente sentencia.

5. La operatividad de la ratio decidendi (o, mas bien, rationes) conteni-
da en el FJ 4 sobre el proyecto de LOAPA aparece resumida en el FJ 51,
letra a) de la sentencia:

«Los articulos que integran el titulo 1, con excepcion del
5.4, ¢l 6. ¢l 7.2 (parrafo 1), y el 8 resultan inconstitucionales,
conforme a lo sefalado en el fundamento juridico cuarto de
esta sentencia, por sobrepasar los limites de la potestad legis-
lativa del Estado. Por la misma razén, resultan también incons-
titucionales los articulso 22, ¢). 34.1, 37.2 y el inciso contenido
en el articulo 37.1: «de conformidad con lo que disponga la
legislacion prevista en el articulo 148.1.18.% de la misma, y la
que, en su desarrollo, puedan dictar las Comunidades au-
tébnomas.»

El problema es que, como sabemos. «lo sefialado en ¢l fundamento
juridico cuarto de esta sentencia» no es precisamente homogéneo y que
afadir «por sobrepasar los limites de la potestad legislativa del Estado» no es
tampoco gran cosa, una vez se conoce todo lo que la sentencia comprende
bajo los mismos. De otra parte, tampoco el examen individual de cada uno
de los articulos del proyecto llevado a cabo en los fundamentos juridicos 6 y
siguientes proporc1ona muchos mas datos. Es, en efecto, caracteristico de
esta sentencia la forma expeditiva con la que, con frecuencia, le es «aplicado
el FJ 4».a un precepto. Basta conque el Tribunal constate, de forma bastante
sumaria, que un precepto incurre en una vulneracion de los «limites intrinse-
cos» para que el mismo sea declarado inconstitucional «de acuerdo con las
razones expuestas en el fundamento juridico cuarto» (FJ 6), «por lo expuesto
en el fundamento juridico cuarto» (FJ 8), o expresiones similares. Una
determinacion expresa de en qué supuesto de los recogidos en dicho FJ 4
incurre el precepto en cuestion no se produce en ningln caso. Las expresio-
nes en cada caso utilizadas permiten, sin embargo suponer que en el supues-
to contemplado en la lerra a) del FJ 4 incurririan los articulos 1, 7.1, 9 y
22-¢)(18).

(18) las expresiones utilizadas en los respectivos fundamentos son. respectivamente: inci-
dencia «con caricter genceral. en el alcance y contenido funcional de las competencias exclusivas
de las Comunidades auténomas» (FJ 6): «... en la medida en que en él se determina. con caricter
general el alcance de la potestad cjecutiva de las Comunidades auténomas. incide en ¢l sistema

de distribucion competencialn (FJ 12): «el legislador estatal ... no puede cstablecer una norma
que no tenga otro objetivo que el de delimitar las competencias del Estado y de las Comunida-
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Y que dentro de la letra b) podrian considerarse comprendidos los
articulos 3, 5, 10, 37.1 y 37.2 (19). - .

En la situacion desautorizada en la letra ¢) de! FJ 4 parecen incurrir, por
fin, con toda claridad, los articulos 2 (FJ 7) y 34.1 (FJ 44) en los que se habla
expresamente de norma o de precepto «meramente interpretativon. También
parece ser éste el caso del articulo 4.° (FJ 9), donde es la finalidad de precisar
la interpretacion de la «clausula de prevalencia» lo que haria inconstitucional
al precepto, con independencia de que el mismo, con la redaccién final,
hubiera conseguido su proposito. También parece, por fin, encontrar aqui su
lugar el segundo parrafo del articulo 7.2, relativo a los supuestos de aplica-
cion del articulo 155 de la Constitucion (FJ 12).

Es esta, sin embargo, una clasificacion que se basa toda ella en indicios,
y si el mismo Tribunal no ha podido o no ha querido pasar de este grado de
determinacidn en la identificacion de las distintas situaciones de inconstitu-
cionalidad definidas en el FJ 4, no hay que esperar de nosotros lo que no
pasarian de ser especulacnones

Siendo esto asi, tanto mas arriesgada habria de resultar la tarea de
valorar el mayor o menor acierto .del Tribunal a la hora de adscribir los
distintos preceptos a una u otra letra del FJ 4: Nos faltaria para ello, para
empezar, la seguridad de que el Tribunal haya pensado efectivamente en tales
adscnpcnones con la consiguiente exclusién de otras.

La misma inseguridad se experimenta, en general, en relacién con algu-
nos términos utilizados: ;Qué significa «reformular», «redefinir»? {Decir lo
mismo con otras palabras? ;O decir algo solamente parecido? El mismo
término «incidir», fundamental en la operatividad de la ratio decidendi, no es
todo lo preciso que hubiera sido deseable. Sin embargo, el mismo Tribunal
denuncia, con razdn, «la falta de precision semantica del término “afectar™
utilizado en el articulo 9.° del proyecto (FJ 14).

Pero nuestra tarea debe centrarsc ya en el analisis, algo mas detallado, de
algunos interrogantes suscitados especificamente por la doctrina contenida
en la /erra ¢)del FJ 4, es decir, lo que paginas atras hemos llamado areserva
de Constituciony.

11

- 1. (Hay una Constitucién material, mas alld de la plasmada en la
Constitucion «formaly, cuya competencia de normacion se halle reservada al

des auténomas» (FJ 14). «En su redaccién actual ... dicho apartado se dirige. mas bien. a las
Comunidades autonomas. comportando una limitacion material a la libertad disposiliva de las
mismas en el ejercicio de sus competencias que no encuentra apoyo en la Constitucion ni en los
Estatutos de Autonomia ...» (FJ 30).

(19) «Este precepto. al pretender integrar las determinaciones conslnucuonaICs es inconsti-
tucional ...» (FJ 8). «ldéntico juicio merece el articulo 5. en sus tres primeros apartados que
vienen a inmgrar las previsiones constitucionales ..» (FJ 10): «.. sin que ¢! legislador pueda-
incidir en esta materia infegrando las prescripciones constitucionales» (FJ 15). etc.
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poder constituyente, con la consiguiente exclusion de los poderes constitui-
dos y, notablemente, del legislativo?

La respuesta mas snmple pero también la mas directa, es la dc que, para
que esto fuera asi, seria necesario que la Constitucion asi lo dijera. Para
comprender esto basta considerar la posicion ocupada por el poder constitu-
yente derivado (poder de revision) en el conjunto del sistema constitucional.
El procedimiento de revision constitucional, como forma extraordinaria de
manifestacion de la soberania popular que excepciona en mayor o menor
medida (aunque al mismo tiempo garantice) el principio democratico de
gobierno de la mayoria, debe ser interpretado restrictivamente, debiendo. en
todo caso, considerarse excluida su extensién a supuestos distintos de los
previstos por la Constitucion misma.

Dicho con otras palabras, el «estatuto del poder constituyente derivado»
o «estatuto del poder de revision» es el que se contiene y se deriva de la
Constitucion misma, y en ¢l mismo se agotan los limites —desde esta
perspectiva— a la potestad normativa del legislador ordinario (20). La virtua-
lidad del principio democratico opera aqui de modo similar a como ya fuera
apreciado por el Tribunal en relacidn con la Ley organica (21).

No quiere ello decir, sin embargo, que la misma Constitucion no pueda
configurar una determinada «reserva de Constitucién» como parte integrante
del «estatuto del poder de revision», del mismo modo que puede incluso
establecer limites absolutos al poder constituyente derivado (art. 79.3 .de la
Grundgesetz). Estas areservas de Constitucidon» expresas pueden ser de dos
tipos, de forma parecida a los dos tipos de «reserva de Ley organica» que
conoce nuestro ordenamiento. De un lado estarian aquellas «normas imposi-
tivas de legislacion» que no sélo imponen al leglslador la obligaciéon de
regular una determinada materia sino de hacerlo. ademas, con determinado
rango. Este rango puede ser el de norma constitucional: Asi, por ejemplo, la
Ley de procedimiento para exigir responsabilidad criminal al presidente de la
Republica de | de abril de 1933, en virtud de lo dispuesto en el articulo 85 de
la Constitucion de 1931; o la reserva contenida en el articulo 137 de la
Constitucion italiana, en relacion con la regulacidn de los recursos de incons-
titucionalidad y las garantias de independencia de los jueces del Tribunal
Constitucional. De otro lado estarian aquellos preceptos constitucionales que
se limitan a imponer un determinado rango para el supuesto de que el
legislador decida adoptar una dterminada medida o regular una determinada
materia: Asi, por ejemplo el § 3.1 de la Constitucion de la | Republica
checoslovaca, de 29 de febrero de 1920, exigiendo ley constitucional para la
modificacion de las fronteras del Estado.

Mas alla de estas expresas «reservas de Constitucion» recogidas en la
Constitucion misma, no parece facil configurar reservas implicitas. Natural-

(20) En este sentido, referido a la potestad legislativa globalmente considerada., si que cabe
seguir hablando de que la misma no necesita un rirlo especifico para legislar.
(21} Vid. supra n. 8.

199

’



PEDRO CRUZ VILLALON

mente ello no quiere decir que la interpretacidon constitucional no disponga
de instrumentos para identificar una determinada norma legal como «amplia-
cidén» o «integracidonn» y, por tanto, «modificacion» ilegitima de la Constitu-
cién. Un supuesto bien conocido en la hermenéutica juridica es la identifica-
cién de una determinada relacién (de supuestos a los que es aplicable la
‘norma, de competencias atribuidas a un drgano, etc.), como taxativa o
exhaustiva, de tal modo que cualquier ampliacién de la misma deba ser
considerada como modificaciéon de dicha norma. Precisamente los preceptos
constitucionales que regulan el estatuto de los drganos constitucionales tien-
den a tener este cardcter. Asi, por ejemplo, de no existir el articulo 161.1 d)
de la CE, cualquier extension de las competencias del Tribunal Constitucio-
nal hubiera debido considerarse en contradiccidon con -dicho articulo. Del
mismo modo, de haberse mantenido en el texto aprobado definitivamente del
proyecto de LOAPA la intervencion mediadora del Senado en los supuestos
del articulo 9, éste habria incurrido en inconstitucionalidad al haber amplia-
do ilegitimamente las funciones del Senado (22). Precisamente una interesan-
te sentencia del Tribunal Constitucional austriaco de 4 de junio de 1932
declara la inconstitucionalidad de una comisidn parlamentaria mixta, de
caracter permanente, instituida junto al Ministerio del Ejército, sobre la base
de una utilizacidon exhaustiva de esta argumentacion (23).

Ahora bien, en todos los supuestos resefiados nos encontramos con
normas cuya inconstitucionalidad hubiera sido siempre material, es decir,
derivada bien de la infraccién de una reserva constitucional expresa, bien de
una ampliacion ilegitima de la norma constitucional.

Lo que en modo alguno parece correcto es el acotamiento de un espacio
normativo —sea del tipo que sea— vedado al legislador, con total abstrac-
cion, por tanto, de cual vaya a ser o.cual haya sido ¢l contenido de su
intervencion en aquél, sobre la base de consideraciones basadas en la existen-
cia de un «plano» y unos «actos propios» del poder constituyente, mas alla
del qué y de los que resultan estrictamente de la Constitucidon misma.

2. El problema. sin embargo, es que, como sabemos, la «reserva de
Constitucion» que parece configurar la- sentencia es una reserva ciertamente
sui géneris: No se trata de que el Tribunal diga. «tales y tales materias en

_cuanto integrantes, por ejemplo, por su propia naturaleza, de la Constitucién
material deben quedar reservadas al poder constituyente derivado a pesar de
no haber sido recogidas por la Constitucion normativa vigenten. Por el
contrario, se trata de una reserva que podriamos calificar en cierto modo

(22) Ello no quiere decir, sin embargo. que los problemas de constitucionalidad —desde
esta perspectiva— de la «solucién Consejo Econdmico Social» fueran menores.

(23) La ley de Defensa encomendaba al Nationalrar la designacion de los miembros de
esta comision:' ¢l Tribunal consideréd que ello suponia atribuir a la camara una funcion no
contenida en la Constitucion. por lo que sélo podria haberse hecho por medio de ley constitu-
cional. Sammlung der Erkenntnisse und wichtigsien Beschliisse des Verfassungsgerichishofes.
n. 1454 ‘
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como «funcional», en cuanto identificada con la labor de interpretacién de la
Constitucién.

Esto seria precisamente lo que explicase el que esta doctrina se encuentre
construida haciendo completa abstraccion del poder constituyente derivado o
poder de revision, al cual no se hace mencidn en ningin momento de la
sentencia. Esta renuncia a hablar del poder de revision, que tanto oscurecia,
como veiamos, el parrafo cuarto del FJ 4 (24), encuentra aqui su explicacion.
Nos encontramos, en efecto, ante una integracion de la Constitucion que,
dado su caracter, no tiene que manifestarse necesariamente a través del poder
constituyente derivado —el poder de revision— porque, como interpretacion
que es del poder constituyente originario. su realizacién encuentra un érgano
plenamente idoneo en ¢l Tribunal Constitucional, «intérprete supremo de la
Constitucion». No se niega en ningin momento, pues ello no seria concebi-
ble. que el poder constituyente derivado carezca de competencia para asumir
esta tarea, pero si resulta claro que existe un 6rgano ordinario, el Tribunal
Constitucional, que puede asumir la misma con plena capacidad. evitando la
entrada en funciones de un drgano exiraordinario.

Pero antes de seguir adelante con la funcidn que corresponde al Tribunal
en relacidn con estos supuestos de interpretacion constitucional, conviene
analizar, con algo mas de detenimiento a como lo hemos hecho hasta ahora,
los motivos de la prelendida ilegilimidad constitucional de las «normas
meramente interpretativas».

Recordemos los términos en los que se manifestaba la letra ¢) del FJ 4:

. Pero el legislador ordinario no puede dictar normas meramente interpre-
tativas, cuyo exclusivo objeto sea precisar el tinico sentido, entre los varios
posibles, que deba atribuirse a un determinado concepto o precepto de la
Constitucion, pues, al reducir las distintas posibilidades o alternativas del
texto constitucional a una sola, completa de hecho la obra del poder consti-
tuyentc y se sitia en su mismo plano, cruzando al hacerlo la linea divisoria
entre el poder constituyente y los poderes constituidos.»

Tanto este pasaje como el similar que citdibamos del FJ 7 (25), plan-
tean ante todo la cuestion de cual sea el origen de la inconstitucionalidad
de estas normas. si el tratarse de normas «meramente interpretativas» sin
otro objeto que el de precisar ¢l sentido de determinados conceptos o
preceptos constitucionales, o el cfecto de eliminar otras posibilidades o
alternativas dejadas abiertas por el texto constitucional, siendo precisamente
esta consecuencia la que originaria la inconstitucionalidad; todo ello sin
descartar la posibilidad de que sea la conjuncion de ambos factores lo
determinante de la ilegitimidad constitucional de estos preceptos. Quiza fuera
lo mejor analizarlos por separado. comenzando por el segundo, la elimina-
cion de la pluralidad de posibilidades o alternativas contenidas en la norma
constitucional.

(24) Vid. .vu/)ra. 1.1,
(25) Vid. supra. 1.2.
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Por lo que hace a este extremo los pasajes que nos ocupan parecen haber
sido victimas de una confusién, no tanto entre dos conceptos de interpreta-
cion de la Constitucidén, como entre los dos sentidos en los que se suele
hablar de concretizacion de la Constitucidn, cuestiones que, sin embargo,
como veremos, no estan muy alejadas.

En efecto, ante todo habria que decir que el legislador siempre esta
reduciendo las distintas posibilidades del texto constitucional a una sola, y
que en eso precisamente consiste su trabajo: en moverse dentro de las
posibilidades ofrecidas por el texto constitucional, y no fuera de ellas,
optando por una determinada. Y en ese optar por una de las posibilidades
ofrecidas por una norma constitucional esencialmente abieria el legislador no
esta interpretando la Constitucion (mdas alla del hecho de considerar su
opcidn comprendida dentro, y no fuera, de la norma constitucional). aunque
si se puede decir a este respecto que se estd asistiendo a un proceso de
concretizacion de la Constituciéon en uno de sus posibles sentidos. En todo
caso, esta concretizacion no supone en modo alguno la eliminacion de las
otras posibilidades o alternativas existentes en la Constitucion, que siempre
estaran a la disposicion del legislador futuro (para ello seria necesario que el
legislador pretendiese para su opcién un rango constitucional que no esta en
su mano darle). Y no es solamente que el legislador pueda hacer esto
legitimamente, en cuanto ambito especifico reservado a la decision politica,
sino que quien no puede intervenir en este tipo de concretizacidon de la
Constitucion es el juez constitucional, cuya mision es precisamente asegurar
el mantenimiento de esta pluralidad de alternativas, pero no el inclinarse por
una de ellas (porque entonces si que se produciria la exclusion de las
restantes). Un ejemplo de lo que se viene diciendo seria el articulo 38 de la
CE y sus distintas posibilidades de concretizacion, a cuyo respecto cabe
remitirse a la STC 37/1981 FJ 2 y voto particular.

Lo que ocurre es que, evidentemente, aunque las expresioncs del FJ 4
inviten a pensarlo, el Tribunal no pretende referirse a este tipo de concretiza-
“cion (desarrollo de la Constitucidon en una de sus posibles alternativas) sino
a la especifica labor- de inrerpreracion de la norma constitucional en los
multiples supuestos y por las variadas razones que una norma constitucional,
como cualquier norma, puede requerir una interpretacién de su sentido.
También esta labor es entendida a veces como concretizacion de la Constitu-
cion. Pero en este sentido de la expresion no se esta optando entre una
pluralidad de alternativas ante las que la Constitucidon se mantiene por asi
decir neutral, sino que lo que se esta es tratando de determinar cual es el
sentido que cabe dar —el Ginico— a un concepto o una expresiéon constitu-
cional no lo suficientemente claros y nitidos. Asi, por ejemplo, cuando por
via de la interpretacidén constitucional se alcanza que el concepto de Ley
organica contenido en nuestra Constitucién es un concepto material y no for-
mal (26) no se esta optando entre dos opciones igualmente legitimas admiti-

(26) Vid. supra, n. §.
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das por la Constitucion. sino determinando el tinico concepto de Ley organi-
ca compatible con la Constitucion. ]

Este es el tipo de concretizacion de la Constitucidon —Ila interpretacion de
la norma constitucional— al que el FJ 4 se esta refiriendo. Ahora bien, en
estos supuestos, y a pesar-de lo que se afirma en la sentencia, la eliminacién
de una pluralidad de alternativas (que. de un modo impropio, ciertamente se
produce) no puede ser causa de inconstitucionalidad. Y ello, sencillamente,
porque agui 1a Constitucion no ha querido en modo alguno una pluralidd de
posibilidades o alternativas, sino una sola (aunque ésta no sea clara): La
Constitucion no ha querido distintas concepciones alternativas de Ley orga-
nica, stno una sola; como tampoco ha querido una pluralidad de significados
de la «clausula de prevalencia» (lo que pasa es que ese significado Unico hay
que descubrirlo a través de una especifica tarea de interpretaciéon constitucio-
nal). Por eso precisamente puede el Tribunal Constitucional. desde su posi-
cién de supremacia, determinar e/ sentido de los conceptos y preceptos
constitucionales; pues, si la Constitucidn hubiera querido una pluralidad de
sentidos tampoco el juez constitucional hubiera podido acabar con ella (27).

Tampoco podemos, por tanto, acusar de ilegitimidad constitucional al
legislador por tratar de determinar e/ sentido de un concepto o precepto de
la Constitucidn, por cuanto de este modo esté eliminando ilegitimamente una
pluralidad de sentidos querida por el constituyente. Pero las objeciones de la
sentencia no se agotaban aqui.

3. Diceel FJ 7, refiriéndose a la pretension del legislador de definir en
abstracto ¢l concepto de «bases» y otros similares, que «en este caso el
legislador se coloca indebidamente en el lugar que corresponde al poder
constituyente v al Tribunal Constitucional, por lo que es irrelevante a este

(27) Lo yue ocurre es que —y esta es la razon de la critica de R. Wahl a la concepeion
«concretizacionistar» de la interpretacion constitucional— las fronteras entre ambas «concretiza-
ciones» (la del politico y la del intérprete) se vuclven facilmente fluidas, en particular en el
terreno de los derechos fundamentales, que es el que plantea estos problemas con verdadera
agudeza, y no tanto ¢l que nos ocupa. Ecribe Wahl: «*Desarrollo™ creativo de la norma
constitucional puede significar dos cosas: de un lado. concretizacién en el sentido de interpreta-
cién de las normas constitucionales a través de la hermenéutica y por el Tribunal Constitucional;
de otro. concretizacion en el sentido de la comprension por el legislador de los impulsos
procedentes de la norma constitucional (in Sinne des Weirerdenkens der verfassungsrechilichen
hupulse durch den Geseizgeber). Evidentemente, la teoria de la concretizacion solo pretende
abarcar ¢l primer significado. E! problema. sin embargo. estriba en la delimitacion de ambos
procesos. Mediante la descripcién de la interpretacidn constitucional como proceso de concreti-
zacidn esta diferencia entre ambos procesos creativos corre peligro de desaparecer. desequilibran-
dose su participacion respectiva en beneficio de una Constitucion “rellenada™ por la via de la
interpretacionn («Der Vorrang der Verfassungy. en Der Staai. 1981, p. 506). Por eso ¢l problema
mas real es ¢l de la autocontencion del juez constitucional dentro del ambito.de la concretizacion
en ¢l primero de los sentidos. pues no hay mecanismos que puedan evitar una actitud distinta
(prescindicndo. claro cs. de la opinidn publica): tanto menor és. por el contrario. el problema
apuntado por el FJ) 4 de esta sentencia. el de la «legislacion interpretativan, que ‘puede ser
desautorizada en todo momento por el juez constitucional.
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‘respecto que el contenido del articulo 2.° reproduzca o no con exactitud la
doctrina contenida en anteriores sentencias del Tribunal Constitucional.
cuestion esta que es objeto de consideracion tanto por el abogado del Estado
como por los recurrentesy.

Ante todo habria que sefialar que la sentencia ’no pretende, ev1dentemen-
te, afirmar que el lugar que corresponde al poder constituyente y al Tribunal
Constitucional seca e/ mismo. Mas bien hay que entender que, en este terreno
de la interpretacidon inmediata y auténoma de los conceptos constitucionales,
poder constituyente y juez constitucional confluven. El poder constituyente,
porque de su voluntad y racionalidad tal como han quedado objetivadas en
la Constitucién se trata; el Tribunal Constitucional. porque a ¢l corresponde-
ria precisar cuales sean esa voluntad y racionalidad en los supuestos necesi-
tados de interpretacién. Lo que en todo caso quiere indicar la sentencia es
que en estos supuestos se asiste a una doble suplaniacion por parte del
legislador, la del poder constituyente y la del Tribunal Constitucional.

Y no es casual que sea precisamente en este lugar donde se haga referen--
cia expresa a la suplantacion no solo de la potestad constituyente sino
también del juez constitucional, en relacidn con la declaracién de inconstitu-
cionalidad de la mas caracteristica de las «normas meramente interpretativasn
contenidas en el proyecto. Como tampoco e¢s casual el hecho de que sea aqui
donde se haga referencia expresa a la irrelevancia de’ la mayor o menor
coincidencia del precepto con la jurisprudencia del Tribunal Constitucional.

Porque uno de los caracteres mas notables del proyecto de LOAPA era
su pretension de dar forma y fuerza legal a determinada jurisprudencia del
Tribunal Constitucional (con mayor o menor fidelidad, que ese es otro
problema) en relacion con el sistema de distribucion 'de competencias: Es
decir, no la de atender los criterios marcados por esa jurisprudencia en la
ordinaria tarea legislativa del Estado afectada por la nueva estructura auto-
nomica, sino sencillamente la de trasladar a una norma legal el contenido
mismo de esa jurisprudencia, sin otra pretension que la de darle fuerza legal.
El supuesto mas caracteristico seria precisamente el de la doctrina sobre el
«concepto material de bascs» (28).

De este modo, lo que no era sino una jurisprudencia incipiente, mas o
menos consolidada, susceptible de ser abandonada por el Tribunal, o de que
‘éste se desviase de la misma, sin mayores explicaciones, en cualquier momen-
to (29). se convierte en una norma legal capaz de amparar la legislacion del
Estado inspirada en la misma: El Tribunal Constitucional no podra declarar
la inconstitucionalidad de esta legislacion sin al mismo uempo declarar la
inconstitucionalidad de la «norma meramente interpretativa» en la que se
inspira.

\

(28) STC 32/1981 F) 6. STC I/I982 FJl.
(29) Cfr. R. BOCANEGRA: El valor de las seniencias del Tribunal Constitucional. Madnd
1982.
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En otros supuestos podria decirse que la intencion del proyecto era la de
adelaniarse a la jurisprudencia del Tribunal, tratando de condicionar su
interpretacion de determinados conceptos o preceptos. El supuesto tipico
seria el del articulo 4, tendente a interpretar el sentido y la virtualidad de la
«clausula de prevalencian, sobre la que el Tribunal no habia tenido hasta el
momento necesidad de pronunciarse. Con independencia de que la redaccién
final del precepto es tan ambigua que puede significar cualquier cosa, su
intencion era sin duda la de ser tenida en cuenta por el Tribunal si alguna vez
éste tiene necesidad de recurrir a la «cldusula de supremacia» para resolver
un problema de competencias.

El Tribunal Constitucional ha podido, por tanto, tener la sensaciéon de
ser, en cierto modo. el destinatario final del proyecto de LOAPA, en todo
caso. la de que el legislador se estaba comportando mas como juez constitu-
cional que como legislador, al dedicarse a definir en abstracto, sin otra
pretension inmediata, los conceptos constitucionales. De otro lado, el mismo
control represivo pero previo a la entrada en vigor posibilitado, si no
previsto, por el proyecto podia ser entendido como una coaccién suplemen-
taria, como un emplazamiento al Tribunal de que se pronunciase en abstrac-
to sobre interpretaciones formuladas en abstracto. Ahora bien, el Tribunal
tiene perfecto derecho a opinar que no cs necesario adelantarse a los proble-
mas. que. por ejemplo, no hay por qué ocuparse de la peculiar «clausula de
prevalencia» espafiola mientras ello no sea estrictamente necesario; que, entre
tanto, donde mejor esta es en manos de la doctrina.

Todo esto puede ser cierto. La cuestidn, sin embargo, es:.;puede el
Tribunal dar la respuesta que ha dado? Dicho de otro modo, ;puede soste-
nerse que el legislador no puede dictar «normas meramente interpretativas»
de los conceptos constitucioales, que la interpretacion digamos abstracta y
auténoma de los conceptos constitucionales queda reservada (aparte el poder
constituyente) al Tribunal Constitucional?

El Tribunal Constitucional es, en efecto, «intérprete supremo de la Cons-
titucidnn», pero no hay que olvidar que la-afortunada formula no se encuentra
en la Constitucion, sino en la Ley, la cual, mediante una interpretacién
sistemdtica de aquélla, ha sabido reeducir a una formula expresiva y concisa
la posicion del Tribunal en el conjunto de los poderes del Estado. Y no
parece que en este caso el legislador haya usurpado la funcioén constituyente.

En todo caso, el Tribunal se ha servido con frecuencia de esta formula
del legislador a fin de explicar la naturaleza y alcance de sus distintas
competencias. Asi cabe citar, entre sus primeras sentencias, las nimeros I, 4
y 37 de 1981 (30). Ahora bien, en tanto en estas sentencias la férmula aparece

(30) «.. Para ello el Tribunal Constitucional actia como intérprete supremo de la Consti-
tucion (art. 1." de la LOTC), de mancra que su interpretacion de los preceptos constitucionales.
es decir. la definicién de la norma, s¢ imponc a todos los poderes publicos.» (STC 171981 FJ 2).
«... el Tribunal Constitucional, intérprete supremo de la Constitucion segun el articulo 1.° de su
Ley Organica. cs competente para enjuiciar la conformidad o disconformidad con aquella de las
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del mismo modo que en la Ley, es decir, entre comas, sin calificacion alguna.
o bien precedida de la aséptica- particula «como», en esta sentencia 76/ 1983
se introduce un matiz que no debiera pasar enteramente inadvertido: el FJ 4
dice textualmente: «Al Tribunal Constitucional corresponde, en su funcion
de intérprete supremo de la Constitucion (art. 1.° de la LOTC) ..»

Seguramente nos llevaria demasiado lejos la disquisicién acerca de si la
introduccion de este matiz puede implicar en mayor o menor medida la
afirmacion de una funcién autéonoma del Tribunal Constitucional en relacion
con la interpretacion de la Constituciéon, mas o menos desligada de sus
concretas y especificas competencias. '

Lo que en cualquier supuesto parece claro es que ser «intérprete supremo
de la Constitucidon» lo que supone es que el Tribunal puede oponerse con
éxito a cualquier interpretacion de la Constitucidén venga de quien venga y,
muy particularmente, a las que vengan del legislador (31); en eso estriba la
supremacia de su posicion y eso es lo que hace del mismo «intérprete
supremo de la Constitucién». Pero lo que el Tribunal no es, en ninguna
variedad ni en ningin extremo, es intérprete exclusivo de la Constitucidn
(aunque este monopolio 1o comparta con el poder constituyente). El Tribunal
Constitucional, por tanto, estd plenamente capacitado para desautorizar la
interpretacion contenida en las llamadas «normas meramente interpretativas»
del proyecto de LOAPA, pues por algo es «intérprete supremo de la Consti-
tucion». Lo que no parece que el Tribunal pucda hacer es negar al legislador
la competencia para dictar unas normas, con mayor o menor seguridad
calificadas de «meramente interpretativas» de los conceptos constitucionales,
con absoluta abstraccidn del contenido de las mismas (32).

4. Si, como parece, los. problemas de las «normas meramente interpre-
tativas» no parecen venir ni de la existencia de un espacio rescrvado al
constituyente o al Tribunal Constitucional, ni de la exclusién que a través de
las mismas se operaria de otras posibilidades o alternativas permitidas por la
Constitucion, habria que preguntarse si habria algin otro problema con el
que estas normas hubieran de enfrentarse con anterioridad al problema de su
contenido. es decir, al problema de la correccidn de la interpretacion que de
los conceptos constitucionales dichas normas llevan a cabo.

leyes preconstitucionales» (STC 4/ 1981 FJ 1). «... este Tribunal, al que como intérprete supremo
de la Constitucion (art. 1.° de la Ley Organica del Tribunal Constitucional) corresponde en -
ultimo término y para cada caso concreto llevar a cabo esa determinacion ...» (STC 37/1981
FJ 2). : : i

(31). De ahi la absoluta irrelevancia —aparte la ingenuidad— de las autoproclamaciones de
estricta constitucionalidad del tipo de la contenida en ¢l articulo 1.° del proyecto.

(32) (Tan inconfundible resulta el cardcter umeramente interpretativon de una norma?
iDonde empieza una norma a ser «meramente interpretativa’. Pues no se olvide que en ese,
mismo momento empieza también su ilegitimidad. Obsérvese, por lo demds, que la misma
sentencia no se compromete a identificar taxativamente las normas consideradas «meramente
interpretativas», contentdndose con una remision indiferenciada al FJ 4.
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A cuyo respecto, precisamente, la referencia de los FJ 4 y 7 —de la que
ya nos hemos ocupado— a la exclusion de otras alternativas licitas que las
«normas meramente interpretativas» producirian puede ofrecernos alguna
orientacion. Porque podria ser que lo que con esta formulacién quisiera decir
la sentencia fuera que el legislador estatal trataba de imponer su interpreta-
cidn de los conceptos constitucionales a los drganos de las distintas Comuni-
dades autonomas.

Porque la cuestion es que, si bien no hay nada que impida al legislador
estatal interpretar los conceptos constitucionales (lo mismo en abstracto que
en concreto), ello no prejuzga en absoluto la cuestion del ambito de eficacia
de esa interpretacion. Una cosa es que el legislador estatal pueda interpretar
en abstracto los conceptos constitucionales y otra cosa distinta €s que su
interpretacidn se entienda vinculante para los poderes autonémicos.

Es decir, el legislador —estatal o autonémico— puede, pues nada se lo
impide, interpretar los conceptos constitucionales, y su interpretacion tendra
los efectos vinculantes de toda Ley dentro de su propio ambito, es decir,
vinculara a los poderes publicos ya sea del Estado ya sea de la Comunidad
auténoma: ello podra ser de mayor o menor utilidad, pero esa no es la
cuestion. Distinto es el problema si el legislador estatal pretende que su
interpretacion de los conceptos constitucionales vincule a las Comunidades
autéonomas (como distinto seria el que el legislador autonémico pretendiese
que su interpretacion de los conceptos constitucionales vinculase al Estado).
La pregunta en este caso seria sencillamente la de si el legislador en cuestion
tiene competencia para llevar a cabo lo que pretende. A

Es evidente, sin embargo, que, de esta manera, estamos separando la
cuestion de la legitimidad de la norma de la cuestion de su ambito de
vigencia: La norma, perfectamente legitima, s6lo extenderia, sin embargo, su
fuerza vinculante al ambito de competencia del legislador repectivo (33). El
problema es si esta separacion de ambas cuestiones puede ser hecha en
cualquier supuesto. Y concretamente en el de este proyecto.

Porque, en efecto, basta leer el nombre del proyecto para comprender
que el mismo pierde todo su sentido si su legitimidad constitucional es
salvada al precio de reducir su ambito de eficacia. Responder a la constitu-
cionalidad de este proyecto exige, por tanto, pronunciarse sobre €l mismo
como tal, quiérese decir, con el ambito de eficacia que pretende tener.

Para lo cual, como deciamos. la pregunta a la que hay que responder es
la de si el legislador estatal tiene competencia para imponer su interpretacion
de los conceptos constitucionales que estan en la base del sistema constitucio-
nal de distribucion de competencias entre el Estado y las Comunidades
auténomas. Una pregunta, pues, que sélo puede responderse aplicando la

(33) Al que. tratindose del legislador esraral, y siguiendo a 1. de Otto, todavia se le podria
reconocer el 4mbito de vigencia disminuida derivado de su caracter de derecho supletorio. Cfr.
«la prevalencia del Derecho cstatal sobre ¢l regionals, en Revista Espariola de Derecho
Constitucional, 2 (1981), pp. 57 y ss.
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doctrina del Tribunal sobre la «Kompetenzkompetenz autonémica» conteni-
daenel F} 4 a): El legislador estatal solo tiene en esta materia las competen-
cias que expresamente le atribuyan la Constitucion y los Estatutos; y si este
principio no puede ser obviado pretextando una labor de integraciéon de
hipotéticas lagunas [FJ 4 b)] tampoco deberia poder serlo imponiendo la
interpretacion considerada correcta de los conceptos que estan en la base del
sistema de distribucién de competencias [FJ 4 ¢)]. '

En conclusion, que los «limites intrinsecos de la potestad legislativa del
Estado» tratados en el FJ 4 eran, todos ellos, limites competenciales deriva-
dos de la atribucién- constitucional de la «competencia de competencias»
autonomica. El argumento de la «reserva de Constitucion» sobraba.

Finalmente, si hubiera que resumir en una frase el caracter de la STC
76/ 1983 desde el punto de vista de la «carreccion funcional», cabria decir que
.su rasgo mas notable estriba en la paradoja que supone haber llegado a un
fallo que es. en sus efectos, «autorrestrictivo» (judicial self-restraint) a través
de un planteamiento tedrico «expansivon. Es decir, el Tribunal se ha absteni-
do de entrar en el fondo de diversas cuestiones sobre las que parecia que el
proyecto de LOAPA le forzaba a pronunciarse (clave: «clausula de prevalen-
ciar) (34): para ello, sin embargo, el Tribunal, junto al argumento correcto y
suficiente del exceso de competencia [FJ 4 4g), b)]. ha desarrollado una
argumentacidn que resulta —no tanto actual como potencialmente— «expan-
stvan de la posicion de! Tribunal Constitucional en relacion con la del resto
de los poderes constituidos y, particularmente, la del legislativo, la teoria de
lo que agqui hemos designado como «reserva de Constitucionn.

(34) Como «autorrestrictiva» ha sido también —aunque este aspecto queda fuera de nues-
tro comentario— la actitud del Tribunal ante las posibilidades inherentes al tipo de control
preventivo.
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