CONSIDERACIONES SOBRE LA NORMATIVIDAD vy
SUPERIORIDAD DE LA CONSTITUCION

FERNANDO SANTAOLALLA
Letrado de las Cortes y
Prof. Titular de Derecho Constitucional de la Unversidad de Alcald

SUMARIO ‘

1. Introduccidon. Los términos del debate.

II. Argumentos a favor de la normatividad de
las Constituciones.

III. Conclusiones

L. INTRODUCCION. LOS TERMINOS DEL DEBATE

Los comentarios sobre la Constitucién como norma juridica estin de actuali-
dad. No son pocos los que han aparecido ultimamente insistiendo sobre este
punto. A ellos nos referiremos de inmediato. Pero antes de hacerlo, y como desea-
mos expresar alguna consideracion disconforme, parece oportuno comenzar por
una recapitulacion de lo principal que se ha escrito al respecto desde hace ya unos
buenos anos. Una vez resumido los términos del debate doctrinal, de tal modo
que el lector posea los elementos basicos para juzgar por si mismo, estaremos en
condiciones de anadir algunas apreciaciones criticas sobre esas aportaciones. Lo
que se persigue, huelga casi decirlo, es contribuir al esclarecimiento de tan sin-
gular problema juridico.

Pues bien, los comentarios sobre el caracter normativo de la Constitucion tie-
nen como exponente primero vy, tal vez, mas brillante el famoso trabajo de Gar-
cia de Enterria “La Constitucion como norma juridica”, aparecido poco tiempo
después de la promulgacion de la Constitucion espafiola de 1978

En dicho trabajo, que ha recibido una significativa audiencia, Garcia de Ente-
rria sienta una particular interpretacion sobre la Constitucion espafola de 1978:
se trataria de un texto juridico que, como otros de la Gltima posguerra, enlazaria

UNED. Teoria y Realidad Constitucional, nim. 7, 1.° semestre 2001, pp. 187-216
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directamente con la concepcién de las constituciones como instrumento juridico,
concepcion derivada del iusnaturalismo medieval y que reapareceria a finales del
siglo XVIII y comienzos del XIX a través de los dos grandes principios de auto-
determinacion del pueblo y garantia de los derechos innatos del hombre. La
Constitucion americana de 1787 seria la primera en merecer propiamente la cali-
ficacion de tal, por dejar asegurada su supremacia, como expresion de la sobe-
rania del pueblo norteamericano, sobre el legislador, dado que éste no podia
reformarla por el procedimiento legislativo ordinario. A su vez, esta superioridad
quedaba garantizada por el “judicial review” del Tribunal Supremo sobre las leyes
inconstitucionales. Por el contrario, seguia diciendo este autor, numerosas cons-
tituciones de la Europa decimononica “dejan de ser normas con un origen y un
contenido determinado” y en consecuencia “dejan también de ser una norma
invocable ante los Tribunales”. La Europa del siglo pasado no acepté el modelo
americano, impidiendo que la Constitucion deviniese “una fuente originaria de
competencias y de Derecho”. “El orden juridico aplicable materialmente por los
Tribunales no tenia otro enlace con la Constitucion que el proceder de las fuen-
tes del derecho que ésta definia, pero esta procedencia se reducia a los aspectos
formales organizatorios, sin expresarse en el sentido de una relacion internorma-
tiva jerarquica. A su vez la parte dogmatica de la Constitucién o no existia, o de
existir se expresaba en principios muy generales, cuya positivacion técnica reque-
ria el intermedio de las leyes ordinarias, sin las cuales carecian de toda operati-
vidad”. Todo ello conducia a este autor a rechazar la tradicion constitucional
espafiola y europea como modelo aprovechable para la situaciéon inaugurada en
Espafia en 1978. '

En su no menos memorable manual?> de Otto mantendria una postura muy
parecida: “el concepto de Constitucién se construye a partir de la jerarquia de nor-
mas” y una “norma es constitucional si tiene una posicién suprema” en el orde-
namiento, por lo que carecerian propiamente de Constitucion los Estados que no
la reconocen como suprema. No hay Constitucion alli donde impere el sistema de
soberania del Parlamento.

También, y aunque con ciertas reservas, cabria incluir dentro de esta corrien-
te a Pérez Royo. Pues, aunque sin plantearse el tema frontalmente, y aun recono-
ciendo como una de las fases del constitucionalismo a la monarquia constitucio-
nal, basada en un pacto Rey — Parlamento y con textos reformables por ley
ordinaria, defiende que es tras la segunda guerra mundial cuando se afirma el
caracter juridico de las constituciones, la Constituciéon como norma juridica, lo que
seria consecuencia de la rigidez constitucional, de la imposibilidad de revisar la
Constitucion por el procedimiento legislativo ordinario.?

En definitiva, estas posturas parecian tener en comin la defensa de que las
Constituciones no son normas juridicas hasta que se presentan formalmente como

1. Esta publicado en La Cownstitucién espariola de 1978. Un estudio sistemdtico, Civitas, Madrid,
1980, p. 92 y s. y en el volumen La Constitucién como norma y el Tribunal Constitucional, Civitas,
Madrid, 1981.También aparece en el Curso de derecho administrativo, Civitas, Madrid, 1980,1, p. 8.

2. Derecho Constitucional, Sistema de fuentes, Ariel, Barcelona, 1987, p. 13 y s.
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superiores a las leyes ordinarias, lo que vendria dado a través del procedimiento
agravado de reforma constitucional. Incluso, la aparicion de un control de consti-
tucionalidad de las leyes ordinarias resultaria un segundo condicionante de esa
normatividad. El corolario era que alli donde no se daban estas circunstancias,
como en la mayor parte de las constituciones decimonoénicas, no se podria hablar,
al menos en términos rigurosos, de normas juridicas.

 Frente a estas posiciones nos permitimos publicar hace ya algunos afios un arti-
culo defendiendo otra de signo contrario?. En resumen, sosteniamos que todas las
constituciones escritas son leyes y, por lo mismo, todas, rigidas o flexibles, poseen
caracter normativo. Especialmente seria claro este rasgo en las constituciones de ori-
gen democritico, pues el hecho de proceder normalmente de una asamblea elegi-
da por el pueblo mostraria su comun naturaleza con las leyes (ordinarias), en cuan-
to aprobadas también por el 6rgano que asume la representacion popular. Pero
ademas las constituciones tendrian siempre una superioridad logica, material, sobre
las leyes ordinarias. Pues su mision de organizar el Estado, de regular el sistema de
fuentes del Derecho, no podria satisfacerse mas que a través de la obligatoriedad de
sus mandatos, que es tanto como admitir su naturaleza normativa. Ciertamente, esa
superioridad material se consagraria en el caso de las constituciones rigidas, dota-
das de un procedimiento expreso y agravado para su reforma. La superioridad for-
mal seria entonces la culminacion de la superioridad material: aquélla apareceria
como derivacion natural de ésta. Es cierto, seguiamos diciendo, que en el caso de
las constituciones flexibles, carentes de un procedimiento especifico de reforma, no
‘habia garantia efectiva frente a un posible incumplimiento de sus mandatos por el
legislador ordinario. Pero, ademds de las razones que hacian en la época descarta-
bles semejantes atentados, lo importante era y es que no por eso perdian su nor-
matividad estas constituciones frente a los poderes que, como el ejecutivo y el judi-
cial, estaban llamados a hacer cumplir sus determinaciones. De este modo, lo que
se deducia de aquella interpretacion nuestra era que la normatividad no era un rasgo
que apareciese con las modernas constituciones rigidas, y en especial, con las que
garantizan el control de constitucionalidad de las leyes, sino que es un rasgo inhe-
rente a toda Constitucion, rigida o flexible, decimonoénica o posterior a la segunda
guerra mundial, con o sin justicia constitucional de las leyes.

Otro estudio que se inserta en linea parecida a la citada de Garcia de Enterria
es el de Blanco Vadés “El valor de la Constitucion”. En este, por lo demas, intere-
santisimo y cuidadisimo trabajo, su autor defiende que, a diferencia del constitucio-
nalismo americano de 1787, caracterizado por la rigidez de su texto y por la pre-
vencion frente al legislador —que llevaria a la aparicion de un control de
constitucionalidad de las leyes y consiguientemente a la emergencia de la Consti-
tucion como verdadera norma juridica—, lo que tipificaria al constitucionalismo

3. La reforma de la Constitucion, Congreso de los Diputados, Madrid. 1987, p. 13y s.

4. F. Santaolalla, "Esencia y valor de la Constitucién” en Revista de las Cortes Generales n°
16/1989, p. 7y s.

5. El valor de la Constitucion. Separacion de poderes, supremacia de la ley y control de constitu-
cionalidad en los origenes del Estado liberal, Alianza editorial, Madrid, 1994.
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revolucionario francés seria la afirmacién de la primacia politica del Parlamento y
la juridica de la ley ordinaria, consecuencia de la abierta desconfianza que pro-
vocaba el estamento judicial en los constituyentes. Esto impidi6 la aparicion de un
control juridico de la constitucionalidad de las leyes, que es lo que determinaria
el cardcter normativo de las constituciones. La tesis subyacente en esta obra es que
la diferencia entre el constitucionalismo norteamericano y el europeo: de origen
francés es que el primero dispuso casi desde su aparicion de naturaleza normati-
va y el segundo careci6 de ella en la medida que allende el Atlantico era posible
el control juridico de constitucionalidad de las leyes, cosa que aquende no lo fue
hasta mucho después.

En un trabajo posterior el mismo Garcia de Enterria vuelve sobre, y amplia,
su posicion inicial®. Tras calificar como “novedad radical” de la Constitucion de
1978 “la de haberse deliberadamente configurado para ser una norma juridica per-
fectamente operativa por si misma”, anade que “los enunciados contenidos en las
Constituciones (...) no habian sido nunca considerados como normas juridicas
propiamente dichas, salvo en cuanto establecian los campos de actuacién de los
poderes superiores. Pero aun esta eficacia normativa reducida no conté nunca con
la posibilidad de una garantia judicial de cualquier caricter”. Y con relacién a la
parte dogmitica de las Constituciones anteriores manifiesta “que esas declaracio-
nes y principios no podian ser invocados ante los Tribunales como normas de
decision de un proceso, fuera éste de cualquier clase. Desde que se instaurd el
recurso de casacidon en las jurisdicciones civil y penal y desde los origenes de la
jurisdiccién contencioso—administrativa, el Tribunal Supremo declard, sin una sola
excepcion, que la violacion de esas normas constitucionales por las Sentencias
recurridas no podia fundamentar ningln recurso de casaciéon o contencioso admi-
nistrativo, que tales declaraciones y principios eran puramente programaticas, diri-
gidas al legislador y no a los jueces, y que s6lo en la medida en que el legislador
aceptara desarrollar ese programa, y en la extension que soberanamente se deci-
diese, los principios constitucionales llegarian a ser propiamente normas juridicas
aplicables por los Tribunales”. En definitiva, segin el insigne administrativista, los
textos constitucionales anteriores a 1978 carecerian de valor normativo juridico, de
lo que existiria una prueba concluyente: su inaplicabilidad judicial, la imposible
invocacion ante los tribunales de los pronunciamientos constitucionales. Este serd
uno de los puntos principales de nuestro comentario posterior.

Hay otro mas reciente trabajo de Garcia de Enterria, en el que el autor no
solo vuelve sobre sus ideas anteriores, sino que las ahonda y amplia al 4mbito
europeo’. Asi, tras afirmar que la Declaracion de los derechos del hombre y- del
ciudadano de 1789 quedd en un enunciado tedrico subyacente, sin valor juridi-

6. Véase “El valor normativo de la Constitucion de 1978” en Revista de derecho politico nim.
44/1998, p. 33 v s.

7. Véase “El valor normativo de la Constitucion de 1978 en La Constitucion de 1978. 20 arios de
democracia, Congreso de los Diputados y CEPC, Madrid, 1998, p. 283 y s. También puede citarse del
mismo autor “La Constitucién de 1978 como norma juridica” en Libro homenaje a Jesis Lopez Medel,
Centro Estudios Registrales, 1999,11, p. 1863 y s.
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co preciso, sefala que “la Constitucion no es, en ningin lugar de Europa antes
de la altima guerra mundial una norma invocable ante los Tribunales”. Mas ade-
lante afiade que “esta falta de condicién normativa de la Constituciéon fue
refrendada por toda la practica judicial europea, que no admitidé nunca que fuese
invocada como norma de decision de litigios y menos ain como paradigma de
la validez de las leyes”. Y, con relacion a Espana, reitera de modo inequivoco su
tesis anterior: “en Espafia el Tribunal Supremo fue completamente explicito: la
eventual infraccion de la Constitucion no era invocable como motivo de casa-
cién de las sentencias inferiores de modo que estas sentencias eran perfecta-
mente validas si desconocian o infringian abiertamente cualquier contenido
constitucional”.

Ciertamente, también han aparecido voces entre nosotros defendiendo lo
opuesto, esto es, que toda Constitucién es norma juridica y, por lo mismo, nor-
mas juridicas serian las decimonoénicas, si bien se admite que esa normatividad
pueda ser mas limitada en el caso de estas Gltimas si se las compara con las con-
temporaneas, por la ausencia de un mecanismo sancionador frente a posibles
infracciones constitucionales por el legislador ordinario. Y asi esto es lo que cabe
colegir de autores tan destacados como Rubio Llorente, que ha escrito que la
supremacia es “una caracteristica esencial, necesaria, sin la cual no cabe hablar de
Constitucién y es por ello una caracteristica, por asi decirlo, puramente tedrica,
cuya efectividad practica esta en funcion de las garantias que la acompafen, pero
cuya existencia no depende de ellas”. O de Pace que, incluso refiriéndose a las
posturas antes recogidas, las critica afirmando que “las Constituciones ochocen-
tescas constituian actos normativos a todos los efectos™.

Posturas que podriamos calificar de intermedias son las de algunos autores,
como Varela Suanzes, quien reconoce el caracter juridico de, al menos, las cons-
tituciones revolucionarias francesas y de la espafiola de 1812%; Martinez Sospe-
dra'', para el que la Constituciones decimonoénicas solo se dirigian a ciertos orga-
nos estatales, pero no siendo invocables ante los tribunales; Romero Moreno,
quien defiende que la Constitucién de Cadiz “surge como norma de inmediata
aplicacion y eficacia” pero, en cambio, presenta a las constituciones moderadas
(1834, 1837, 1845 y 1876) como carentes de fuerza normativa directa, si no es a

8. Véase “Sobre la Constitucién” en Estudios de derecho puiblico, homenaje a Juan José Ruiz—Rico,
Tecnos, Madrid, 1, p. 22. También del mismo autor, *La Constitucién como fuente del derecho” en La
constitucion y las fuentes del derecho, Direccién General de lo Contencioso, IEF, Madrid, 1979,1, p. 60.

9. Véase “La naturale rigiditd delle costituzioni scritte” en Giurisprudenza Costituzionale 1993,
p. 4128. Este articulo apareceria mas tarde en traduccién espafiola en Pace y Varela, La rigidez de las
constituciones escritas, CEC, Madrid, 1995, p. 70.

10. Véase "Constitucion y ley en los origenes del Estado liberal” en Revista Espaviola de Derecho
constitucional nGm. 45/ 1995, p. 358 y ss. No obstante, en un posterior trabajo el mismo Varela defien-
de que el caracter normativo de las constituciones en el siglo XIX “fue excepcional”, lo que le acerca
a las tesis defendidas por Garcia de Enterria. Véase “Sobre la rigidez constitucional” en Pace y Valera,
La rigidez de las constituciones escritas, ob. cit. p. 99.

11. Véase “Constitucién y justicia constitucional. Sobre las relaciones entre el concepto de Cons-
titucidon y el sistema de garantia constitucional” en Revista General de Derecho, julio- agosto 1997,
p. 8711- 8732.
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través de una ley'?, y, finalmente, Roura Goémez, que afirma que “supremacia cons-
titucional, junto a rigidez y control de constitucionalidad, deben figurar inexcusa-
blemente en todo documento de Gobierno que pueda ser considerado en senti-
do propio Constitucion”*3.

II. ARGUMENTOS A FAVOR DE LA NORMATIVIDAD DE LAS CONSTITUCIONES

Las lineas que siguen pretenden demostrar que las constituciones, cualquiera
que sea su contenido, gozan de cardcter normativo, que €ste no es por tanto una
novedad de los textos promulgados tras la segunda guerra mundial y, en concre-
to, en referencia a Espafa, de la Constitucién de 1978.

Puede apreciarse diferencias en la normatividad de las constituciones deci-
monodnicas en comparacion con las posteriores, pero esta diferencia apuntaria mas
a elementos cuantitativos que a otros puramente cualitativos. Las constituciones de
nuestro tiempo consolidan y completan esta normatividad, basicamente a traves
del mecanismo de control de constitucionalidad de las leyes, por lo que en este
sentido puede admitirse que la normatividad de los textos de la pasada centuria
era, en términos relativos, deficiente, limitada.

Nuestra tesis es que las Constituciones del siglo XIX se elaboraron y aplica-
ron como un conjunto de disposiciones obligatorias, al menos como regla gene-
ral. La ausencia de un control de constitucionalidad de las leyes, que es uno de
los argumentos preferidos para sostener lo contrario, implicaba que esta normati-
vidad no quedaba garantizada frente al poder legislativo ordinario. Por eso hemos
calificado esta normatividad de limitada. Pero la ausencia de ese control no signi-
ficaba que la Constitucion careciese de la cualidad de norma juridica, incluso fren-
te al legislador. Y, sobre todo, eso no significaba que la obligatoriedad no rigiese
plenamente frente a los restantes poderes, aquellos cuya mision es propiamente
la de ejecutar las leyes (entre las cuales la ley constitucionaD): el poder judicial y
el ejecutivo en sentido estricto. La obligatoriedad frente al legislador no quedaba
garantizada, por lo que, sin perjuicio de los que después se indica, era ciertamente
posible que los mandatos constitucionales quedasen incumplidos en manos de
este Gltimo. Apurando las cosas, se podria decir que en esta esfera no habia obli-
gatoriedad constitucional, que es tanto como admitir la carencia de normatividad.
Pero la obligatoriedad frente a los restantes poderes y, consecuentemente, su nor-
matividad era indiscutible. Esto es lo que justifica, a nuestro juicio, que la condi-

12. Seglin Romero, el esfuerzo de los moderados fue “privar a la Constitucion de todo conteni-
do minimamente aplicable de modo directo y construir todo un sistema de remisiones a la legalidad
ordinaria”. Véase Proceso y derechos fundamentales en la Esparia del siglo XIX, CEC, Madrid, 1983, p.
408 y ss. No obstante este autor cita varias sentencias del Tribunal Supremo del Gltimo tercio del siglo
pasado en las que se invoco a diversos articulos de la Constitucion.

13.Véase La deferisa de la Constitucion en la bistoria constitucional espaviola, CEPC, Madrid,
1998, p. 31. Lo citamos como ejemplo de una actitud intermedia, pues mis adelante (p. 51) este autor
admite que las constituciones sin procedimiento de reforma son normas juridicas, pero no supremas,
lo que, por otra parte y en alguna medida, parece contradecir la afirmacion inicial.
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cion de norma lejos de reservarse a los textos mas recientes pueda predicarse tam-
bién de los anteriores. En el caso espaiiol, lo que dudamos es que la condicion
normativa sea una novedad aportada por la Constitucion espafiola de 1978.

Para demostrar estos asertos haremos a continuacidn una exposicion de
diversos argumentos.

A) LA LOGICA CONSTITUCIONAL

En nuestro articulo antes resefiado'* ya defendimos que toda Constitucién es
norma juridica e, incluso, que dicha norma aparece como materialmente superior a
las restantes. Pero bien entendido que la superioridad material no puede identifi-
carse con superioridad formal, que s6lo acontece cuando se proclama asi, normal-
mente mediante el recurso de privar al resto de las normas juridicas y, en especial,
a las leyes de la posibilidad de alterar sus mandatos. Esto dltimo es consecuencia,
como es sabido, de la implantacion de un procedimiento de reforma de la Cons-
titucion distinto, agravado, del que es propio para la aprobacion de las leyes.

Esta circunstancia, conocida como rigidez de las Constituciones, viene a
entronizar la superioridad formal, siendo ésta una consecuencia logica de la
superioridad material: esta segunda impele el surgimiento de aquélla’>. No puede
extrafar, por eso, que casi todas las Constituciones escritas hayan acabado presen-
taindose como textos con un procedimiento mis exigente para su revision que el
que es propio de las leyes ordinarias. Como dijo Wheare la mayor parte de las
constituciones aspira a tener no sélo autoridad de ley, sino de la ley suprema?.

A nuestro juicio, la normatividad de las Constituciones es algo inmanente, que
dimana de su propia existencia. No es algo que tenga que afiadirse a un texto lla-
mado asi, de tal modo que pudiesen darse Constituciones normativas y Constitu-
ciones no normativas segin figurase o no el elemento adicional. Y esa normativi-
dad, con todas las salvedades y matices propios de los distintos tipos de normas
insertas en las mismas, es algo predicable de sus partes organica y dogmatica.
Queremos decir que puede haber en ambas normas completas, susceptibles de
aplicacion inmediata, y normas programaticas, necesitadas de desarrollo ulterior

14. Véase nota 4. _

15. No es este el momento de volver sobre el tema de la rigidez constitucional. Pero baste ahora
sefialar que la famosa distincién de Bryce, no siempre bien entendida, era de por si algo imprecisa.
Este autor parecia vincular las constituciones modificables por ley ordinaria, las llamadas flexibles, con
las de origen histérico, producidas basicamente por una acumulacién de costumbres y pricticas here-
dadas y leyes ordinarias. En cambio, las constituciones rigidas serian las proclamadas como tales, con-
tenidas en un Gnico cuerpo, y que poseerian un valor superior a las leyes, por lo que su reforma ten-
dria que someterse a un procedimiento especial. Hasta cierto punto, por tanto, para Bryce la rigidez
parece ser una consecuencia de la circunstancia de la proclamacién como ley superior y no un afia-
dido accidental. Véase Comstituciones flexibles y constituciones rigidas, version espaiola prologada por
P. Lucas Verdud, C.E.C., Madrid 1988.

16. Véase Las Constituciones modernas, Labor, Barcelona, 1975, p. 61. También, sobre el tema
puede verse Aragon Reyes “Sobre las nociones de supremacia y supralegalidad constitucional” en
Revista de Estudios Politicos n°® 50/1986, p. 22 y s.
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para su puesta en practica y, aun, meras declaraciones de principios, con alcance
meramente interpretativo. Garcia de Enterria, por el contrario, admite la normati-
vidad de la parte orginica (actuacion de los poderes publicos), pero con afirma-
ciones posteriores que vienen a desvirtuar un tanto esta base de partida (imposi-
ble garantia judicial), y niega radicalmente la normatividad de la parte dogmatica
(pues consistiria en declaraciones de derechos y libertades sin eficacia juridica,
puramente programaticas, de absoluta inviabilidad judicial)

Hecha la salvedad de las disposiciones programaticas, que efectivamente con-
tenian las Constituciones decimonénicas (pero que igual se dan en las contempo-
rineas, y nuestra Constituciéon de 1978 es un buen ejemplo'”), la verdad es que las
mismas gozaban de inmanencia normativa, incluso las llamadas flexibles, y que
esta normatividad se proyectaba o podia proyectarse en todo su articulado’®.

Para justificar el aserto anterior, nos fijaremos primero en la parte dogmatica
de 1as Constituciones vy, luego, en la organica.

En lo que atafie a la parte dogmitica, son relevantes las siguientes notas:

a) las declaraciones de derechos, como escribié Rivero®, carecian de valor
constitutivo, se emitian —y de ahi su nombre— con.valor declarativo, partiéndose
de la base de que los derechos eran evidentes por si mismos, como consecuencia
de ser parte del derecho natural; su vigencia y obligatoriedad no procedia del
derecho positivo, sino de un derecho anterior y mas alto, pero por lo mismo mas
vinculante que la propia ley humana. De hecho, tanto en los Estados Unidos (Vir-
ginia, Constitucién federal de 1787) como en Francia (Declaracion de 1789) apa-
recieron como documentos separados de las constituciones propiamente dichas,
mostrando asi esta particularidad normativa. En todo caso, la vigencia inmediata
de estos derechos quedé suficientemente reconocida: la declaracion de indepen-
dencia de los EE UU referia “como verdades evidentes que todos los hombres
nacen iguales y que a todos les confiere su Creador ciertos derechos inalienables”.
Por su parte, la declaracion francesa de 1789 proclamaba que “los representantes
del pueblo francés (..) han resuelto exponer una declaracion solemne los dere-
chos naturales, inalienables y sagrados del hombre a fin de que esta declara-
cién () les recuerde sin cesar sus derechos y obligaciones”. Los derechos son,
pues, inmediatamente disfrutables y si se llama a la ley es cuando se necesita la
disposicién de ciertos limites en los mismos, segun consta claramente en el arti-
culo 4 de esta ultima declaracion (“los limites de la libertad no pueden estable-
cerse mas que por ley”).

b) seria un absurdo logico pretender que estas declaraciones eran meramen-
te un programa que quedaba a la buena voluntad del legislador para su emer-

17. Lo mismo, inequivocamente, afirma Barile respecto a la Constitucion italiana de 1947, dota-
da de rigidez y de garantias frente a las leyes inconstitucionales. Véase Istituzioni di diritto pubblico,
Cedam, Padova, 1987, p. 105 y s.

18. Como claramente ha expresado Nieto, es un defecto confundir normatividad con aplicacion
directa de las normas y control jurisdiccional. Véase “Peculiaridades juridicas de la norma constitucio-
nal” en Revista de Administracién Piblica n® 100-102/1983, p. 387.

19. Véase Les libertés publiques, PUF, Paris, 1973, p. 47.
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gencia normativa. En este caso las declaraciones no habrian tenido el contenido
que las caracteriza: habria bastado con decir que los individuos serian titulares de
los derechos que en cada momento les reconociese el legislador. Si esto no era
asi, obedecia seguramente al hecho de ser documentos portadores de obligatorie-
dad, que es tanto como decir que poseian alcance normativo.

c) las Constituciones aparecen precisamente como garantias de estos dere-
chos asi proclamados: se organiza al Estado de modo que los mismos sean res-
petados en todo momento. Como dijo Sieyes “toda constitucion politica no puede
tener otro objeto que manifestar, extender y asegurar los derechos del hombre y
del ciudadano™ y esto revela que tales derechos y libertades no son una expre-
sion retorica, sino algo que por su vigencia y obligatoriedad demanda esta garan-
tia: es lo que aporta el famoso articulo 16 de la misma declaracién de 1789 (“toda
sociedad en que no esté asegurada la garantia de los derechos ni determinada la
separacion de poderes, carece de Constitucion”), al exigir que la division de pode-
res sea el eje de configuracion de la arquitectura estatal, excluyendo asi lo que es
su gran amenaza, el absolutismo, la concentracion de todo el poder estatal en unas
mismas manos.

También desde un punto de vista l6gico es posible convenir en la cualidad
normativa y en la supremacia de la parte orginica. Pues la Constitucion realiza
entonces lo que es una de sus funciones més caracteristicas, la constitucion u orga-
nizacion del Estado. Y para hacer esto necesita logicamente disponer de fuerza
normativa, que sus determinaciones gocen de vis obligatoria, pues ;cOmo sino

~organizar ese Estado? Afirmar que sin un procedimiento agravado de reforma cons-

titucional, o sin un sistema de control de constitucionalidad de las leyes, no hay
verdadera Constitucidon normativa, equivale a admitir que el Estado estaria sin cons-
titucidn u organizacion, o que estaria siempre en proceso abierto de constitucion.
Si, por el contrario, el Estado existe es porque estid organizado, y esta organizacion
no puede proceder mas que de las Constituciones (¢de doénde sino?), incluso alli
donde han regido en su modalidad de flexibles. Si el poder legislativo existe es por-
que una norma previa lo cre6. Pues, como dice von Wright, para la existencia de
una norma €s preciso que exista otra que permitié dictar la primera 2.

Pero ademas esa normatividad va asociada a su propia superioridad sobre el
resto de las normas juridicas. Si el legislador ordinario pudiese sentirse libre res-
pecto a las determinaciones constitucionales, si pudiese incumplir sus previsiones,
habria que concluir que las Constituciones eran un absurdo, una contradiccion en
los términos. El legislador que actuase asi estaria destruyendo la base de su pro-
pia existencia y legitimidad. Pues ;como reconocer la obligatoriedad de las leyes
ordinarias si no por su aprobacioén por un poder establecido por otra norma ante-
rior y obligatoria? En definitiva, las supuestas Constituciones no normativas trata-
rian de organizar el Estado sin poderlo hacer, serian un acto frustrado ab initio,

20. Véase Préliminaire de la Constitution, Recornnoissance et exposition raisornée des droits de
I'bomme et du citoyen, en Ecrits politiques, Editions des archives contemporaines, 1985, p. 192.
21. Véase Norma y accion, una investigacion logica, Tecnos, Madrid, p. 200 y s.
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un absurdo 16gico. Aqui procederia invocar la misma argumentacion que empled
el juez Marshall en los Estados Unidos para justificar-la nulidad de las leyes opues-
tas a la Constitucion: no cabe imaginar que los constituyentes pretendiesen ese
absurdo; si establecieron una determinada configuraciéon de los poderes del Esta-
do era por que confiaban en su virtualidad juridica, en su capacidad de organi-
zarlos y condicionarlos consiguientemente®.

De no poseer las Constituciones, incluso las llamadas flexibles, esa superiori-
dad normativa material sobrarian como tales actos constitutivos. A lo sumo basta-
ria un solo acto que proclamase “el Estado tendra la organizacion de poderes que
en cada momento disponga el legislador”. Pues en definitiva, segan las tesis que
aqui criticamos, la verdadera normatividad solo naceria con la ley, no con los
documentos llamados Constituciones, que serfan proclamas de puro valor politi-
co. Todo lo demas, partiendo de esa premisa, seria superfluo. Pero incluso ese
acto Gnico, esa suerte de clausula de remision general al legislador, seria un absur-
do vy estaria de mas, pues al carecer de capacidad normativa su determinacion no
tendria por qué seguirse. Siempre habria un acto normativo posterior, lldmesele
ley o de otro modo, que configurase el Estado, y sblo ese acto seria el comienzo
de la existencia juridica del Estado. Y, entonces, esa ley posterior seria el verda-
dero acto constitutivo del Estado, el que mereceria llamarse Constitucion?. De lo
que se desprenderia el completo absurdo del primer acto titulado Constitucion. De
otra parte, e iniciando un circulo vicioso, la misma objecion podria suscitarse con
relaciéon a esta segunda ley o Constitucion: ¢porqué habria de respetarse como
norma y norma superior si no contase con un procedimiento de sancion de las
leyes contrarias?

Esta reduccion al absurdo hace que dicha tesis no pueda aceptarse, pues
supone tanto como decir que muchos constituyentes del siglo pasado no sabian
lo que hacian cuando aprobaban Constituciones sin procedimiento agravado de
reforma y sin control de constitucionalidad de las leyes. Y, lo que es peor, supo-
ne admitir que el legislador era soberano para en cada momento y sin limites
variar la configuracion del Estado.

Por eso, pensamos que Schmitt estaba en lo cierto cuando escribid: “la Cons-
tituciéon es, por su contenido y alcance, siempre mas elevada y abarca mas que
cualquier ley particular. El contenido de la Constitucién no era una cosa singular
y destacada a causa de su mas dificil reforma, sino al contrario: debia recibir la
garantia de duracion a causa de su significaciéon fundamental”. Posicion muy
parecida a la que hoy defiende Pace, y que también suscribimos: "la superioridad

de la constitucion v la rigidez son las dos caras de la misma moneda (...) la causa

22, Como también escribio Sieyes los poderes establecidos «“estan sometidos a leyes, a reglas, a
formas que no son los llamados a cambiar. Como no han podido constituirse a si mismos, No pueden
cambiar su constitucion”. Véase Préliminaire de la Cunstitution, ob. cit, p. 198.

23. Pues como escribi¢ Barile “el ordenamiento juridico nace en el momento que nace su cons-
titucién, que es su Grundnorm, la piedra angular sobre la que se construye todo el edificio”. Véase
Istituzioni ..., ob. cit., p. 18.

24. Véase Teoria de la Constitucion, Ed. Revista Derecho Privado, Madrid, 1934, p. 21
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de la superioridad de la constitucion sobre los actos juridicos y normativos (...)
es, al tiempo, también la causa de su rigidez en relacion con el legislador”?.

B) LA TEORIA LIBERAL SOBRE LAS CONSTITUCIONES

No estamos en condiciones de adentrarnos en estos momentos en las razo-
nes historicas que llevaron a que algunas constituciones apareciesen como rigidas
y otras, en cambio, lo hiciesen como flexibles. Pero a ello no debi6 ser ajeno el
fendbmeno democratizador del Estado, en el sentido de que los textos que se basa-
ban en, o se acercaban al principio de soberania nacional tendian a ser rigidos,
mientras que los emanados de un poder constituyente, en todo o en parte, monar-
quico solian presentarse como flexibles?. Hablamos de una tendencia general,
que como tal tenia excepciones. Pero, de hecho, esa impresion se confirma al ver
como en todo el panorama comparado el triunfo del principio democratico ha
coincidido con la generalizacién de las Constituciones rigidas, haciendo de las fle-
xibles un puro recuerdo. o

Pero, junto a este hecho, debe tenerse en cuenta también que para el libe-
ralismo originario la relacién Constitucion ~ley no se contempl6 con los mismos
ojos con los que después, especialmente en nuestro tiempo, se ve este fenéme-
no. La posible infraccion de la Constitucién por los poderes ejecutivo y judicial
no pas6d inadvertida a los hombres de la época, como se demuestra en los
siguientes apartados. Pero esta misma infraccion, cometida por el legislador ordi-
nario, no debi6é parecer verosimil a algunos constituyentes decimononicos, y
acaso esto, junto a otros motivos, explica la omisiéon de un procedimiento agra-
vado para la reforma de la ley fundamental. Pues, para los hombres de la época,
siendo el poder legislativo un poder representativo de la nacion, llamado a bus-
car el bien comun, no podia esperarse que conculcase los derechos de sus man-
dantes, que es tanto como decir la propia Constitucion. La ley era tenida como
producto de la razon, elaborada mediante un procedimiento contradictorio y
publico, por lo que podia presumirse que no llegaria a contradecir a su propio
fundamento. Consideraciones sin duda ingenuas, pero no por eso menos reales.
Como escribi6 Bachof, el liberalismo y el constitucionalismo primitivos tenian
una gran fe en la ley, que era tomada por la razén convertida en norma . Por
su parte, Rivero defendié que para la tradicion liberal, influida por las ideas de
Rousseau sobre la voluntad general, rige la idea de que “el pueblo, a través de
sus representantes, no puede querer oprimirse a si mismo”, a lo que habria que
afiadir, para explicar esa confianza en la ley, su procedimiento publico, lento y

25. Véase "La naturale rigiditd delle costituzioni scritte”. Cito por la version espafiola aparecida
en La rigidez de las constituciones escritas, ob. cit. p. 71.

26. Véase sobre el tema Pérez Royo La reforma de la constitucion, Congreso de los Diputados,
Madrid, 1987; de Vega La reforma constitucional y la problemdtica del poder constituyente, Tecnos,
Madrid, 1995 “

27. Véase Jueces y Constitucion, Civitas, Madrid, 1985, p. 49.
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contradictorio de elaboracién?. Apreciaciones estas que se constatan acudiendo
a teoricos de la época, como Bentham, para el que la publicidad parlamentaria
ayudaba a “contener a los miembros de la asamblea dentro de su obligacion”?,
o a nuestro Alcald Galiano, el cual, aunque partidario de las Constituciones fle-
xibles y de lo que él mismo calificaba de “omnipotencia de legislador”3®, acaba-
ba afirmando que “los cuerpos elegidos por la parte mas ilustrada e indepen-
diente de una nacién, que en publico deliberan, casi imposible es que a los
derechos de los gobernados hagan un perjuicio real y verdadero, aun cuando por
un breve plazo los acorten”3'. Como ha escrito recientemente Romero Moreno,
“la vision de idealismo politico liberal considera que el poder legislativo es autén-
ticamente inerrable, porque expresa la voluntad general”®. Que existia este orden
de ideas es incluso compartido por Blanco Valdés® y por Varela®, a pesar de lle-
gar.a una conclusion distinta a la nuestra.

De lo anterior se desprende, pues, que el silencio de las Constituciones sobre
su enmienda en modo alguno equivalia a una exoneracion de sus mandatos para
el legislador ordinario.

C) 1A DISTINCION ENTRE EL PODER CONSTITUYENTE Y EL PODER LEGISLATIVO CONSTITUIDO

Podria objetarse a cuanto se defiende (la superioridad de la Constitucion
sobre la ley en los sistemas sin un procedimiento agravado de reforma) que la
cuestion desembocaria entonces en un callejon sin salida: o bien esa Constitucion
serfa inalterable, de imposible reforma, o bien su reforma tendria que quedar en
manos del propio legislador. Lo primero podria conducir también a un absurdo,
pues si un poder constituyente (fuese el rey, la representacién popular 0 un mari-

28 Véase Les libertés ..., ob. cit., p. 121.

29. Véase Tdctica de las asambleas legislativas, Imprenta de Tomas Jordan, Madrid, 1834, p. 29.
La misma obra ha sido editada por el Congreso de los Diputados en 1991 bajo el titulo de Tdcticas
parlamentarias. ' :

30. Véase Lecciones de derecho politico. Aunque la edicioén original es de 1843, citamos aqui por
la del CEC, Madrid, 1984, p. 297. Curiosamente, Benjamin Constant, partiendo de una premisa opues-
ta, el temor a una soberania popular ilimtada y a un parlamento del mismo signo, para nada mencio-
naba a la rigidez constitucional como un mecanismo de defensa de los derechos y libertades, sino a
otros tal que la divisién estricta de poderes, la existenicia de un poder moderador en el monarca, la
responsabilidad ministerial, la existencia de una cimara aristocratica, la disolucién de las cimaras, etcé-
tera. Véase Curso de politica constitucional, Taurus, Madrid, 1968.

31. Véase Lecciones ...ob.cit. p. 305.

32. Véase Proceso y derechos fundamentales en la Espana del siglo XIX, CEC, Madrid, 1983, p.
392y s.

33. Asi Blanco' escribe refiriéndose a las constituciones revolucionarias francesas: “los atentados
que podian derivarse de la aprobacion parlamentaria de un ley contraria a la Constitucion no se situa-
ban en el horizonte de la época, como la cuestion fundamental”. Véase El valor de la Constitucion ...,
ob. cit., p. 242.

34. Seg(n Varela “mientras se mantuvo en vigor la estructura constitucional liberal-burguesa no
hubo razoén alguna par establecer limites a la ley, porque la relacion representativa estaba articulada de
tal manera que aseguraba la fidelidad del legislador a los principios juridicos basicos que las constitu-
ciones acogian como fundamento de la sociedad”. Véase Sobre la rigidez constitucional, ob. cit. p. 105.
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daje de los dos) pudo aprobar la ley suprema en un momento dado, no se com-
prenderia que el mismo poder no pudiese enmendar su propia obra, sobre todo
tratindose de reformas parciales. Como ha escrito de Vega, las constituciones no
pueden ser inmodificables, sino adaptables®. La incomprensién creceria en el caso
de constituciones derivadas del principio de soberania popular, pues consistiendo
ésta en Ultimo extremo en la voluntad mayoritaria de los ciudadanos, mal podria
entenderse que en modo alguno pudiese una de estas mayorias modificar la deci-
sibn de una mayoria anterior. Dicho con otras palabras: la loégica democritica no
se compadeceria con el hecho de que una mayoria viviese eternamente sometida
a la voluntad de otra mayoria anterior. En cambio, lo segundo (reforma constitu-
cional por ley) vendria a ser una negacién de la defendida superioridad de la
Constitucion.

Esta cuestion nos arrastraria a tratar de una temitica tan compleja y discutida,
como la reforma constitucional, la cual excede del ambito del presente trabajo,
cuyo proposito se cifie a demostrar la condicidén normativa y toda superioridad de
la Constitucion. Por ello nos limitaremos a aventurar unas sucintas consideracio-
- nes que acaso podrian ayudar a salir de ese dilema*. Lo que sigue en este apar-
tado, mds especialmente que en ningln otro, se hace pues a titulo de ensayo en
el sentido estricto del término.

Aunque requeriria su averiguacion una investigaciéon apropiada, no parece
que las constituciones, incluso las conservadoras carentes de procedimiento
expreso de reforma, fuesen contempladas en la época como textos inalterables,
incapaces de someterse a enmienda¥. A ello se oponen no sélo las consideracio-
nes logicas referidas en parrafo anterior, sino los testimonios recabados.

Asi Rousseau escribi6 en referencia a las leyes fundamentales que “va contra la
naturaleza del cuerpo politico darse leyes que luego no pueda revocar’®. Jefferson
defendié como algo légico que las leyes fundamentales pudiesen ser revisadas, al
decir que “el mundo pertenece a la generacion viviente”®. Por su parte, Constant,
tras ensalzar la limitacién de las constituciones a la regulacion de las garantias basi-
cas para las libertades, advertia que “para su propia estabilidad, la posibilidad de
una mejora gradual es claramente preferible a la inflexibilidad de las constitucio-
nes™®, Y Paine, con no distinta intencion, escribié que “Una generacién no puede

35. Véase La reforma constitucional y la problemdtica del poder constituyente, Tecnos, Madrid,
p. 42y s.

36. Para una aproximacion al tema de la reforma nos remitimos a nuestra introducciéon al Titulo
X de la Constitucién de 1978 y a la bibliografia alli citada, en Comentarios a la Constitucion, direccion
de F. Garrido Falla, tercera edicion de proxima aparicion.

37. Y ello a pesar de la intencion personal del constituyente, como ocurrié con el Estatuto pro-
mulgado en 1848 por el rey de Cerdeiia -Piamonte Carlos Alberto, que seglin Pace lo concedié con el
propésito de que fuese inmodificable. Véase La rigidez de las constituciones.. , ob. cit., p. 105.

38. Véase Consideraciones sobre el gobierno de Polonia y su proyecto de reforma, Tecnos, Madrid,
1988, p. 104. Mis adelante, y en consonancia con lo recogido, propone Rousseau una gradaciéon de
las mayorias que deben exigirse en funcion de la trascendencia de las leyes a aprobar.

39. Véase The living thoughts of Thomas Jefferson, Londres 1941, p. 129, citado en Garcia Pelayo
Derecho Constitucional Comparado, Alianza, Madrid, p. 130

40. Véase Constant, Collection complete des ouvrages, Paris, 1818 , p. 165.
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someter a sus leyes a las generaciones futuras™!. En definitiva, como bien supo ver
Garcia Pelayo, con las constituciones modernas, las que rompen con las leyes fun-
damentales del antiguo régimen, “fue preciso abandonar la tesis de la inmutabilidad
para asegurar la de la permanencia”®. De modo coincidente, la conocida distincion
de Bryce se basa en unas constituciones que serian reformables por leyes ordinarias
y otras que exigirian un procedimiento con mas requisitos, pero sin que en ningin
momento defendiese la inalterabilidad de unas u otras®. Finalmente, debemos refe-
rirnos a Alcald Galiano. Uno de sus comentarios que llama la atencion (y recuérde-
se que escribe a la vista de la Constitucion de 1837, sin procedimiento expreso de
reforma) es que la cuestion de si dicho texto podia variarse “por las Cortes ordina-
rias o las Camaras con el rey” era que “sobre esto, por no estar expresado clara-
mente, hay dudas y divergencias en las opiniones”, lo cual es reconocimiento de
que el tema controvertido era (y es) suficientemente enrevesado como para permi-
tir una interpretacion plenamente logica y coherente. Y, en lo tocante a la reforma-
bilidad de estas constituciones que nada dicen al respecto, manifestaba Alcald Galia-
no que “en mi sentir debe entenderse que para hacer cualquier mudanza estan
facultados los cuerpos o personas que lo estan para hacer las leyes™.

Mas entonces, si todas las constituciones eran susceptibles de reforma, habria
que plantearse como la misma se articularia en el caso de las silentes sobre el pro-
cedimiento (pues, ciertamente, ninguna duda cabria sobre las que si contienen un
procedimiento ad hoc). La respuesta, por lo demas tan divulgada, consistente en
llamar a estos efectos a la ley, solventaria el tema en términos practicos, pero
desde luego vendria a negar la defensa que venimos haciendo de la superioridad
inherente de toda Constitucion: si la ley pudiese enmendar la Constitucién, ten-
dria su mismo rango.

El dilema no es facil de resolver, y de ahi tal vez la larga e inacabada dispu-
ta doctrinal sobre este tema.

Puestos a salir de esta recurrente disyuntiva, pensamos que la solucion estri-
ba en admitir que los textos decimononicos flexibles eran reformables por el Par-
lamento, o por el Parlamento conjuntamente con el rey, pero en su condicion de
poderes constituyentes, no COMO poderes ordinarios. La modificacion de la Cons-
titucion vendria operada por el legislador, pero no en su condicién de tal, sino
en la de poder constituyente. Precisamente Rousseau, tras admitir como un hecho
natural la modificacion de las Constituciones, afiadia que “no va contra la natu-
raleza ni contra la razén que (el cuerpo politico) luego no pueda revocarlas (las
Constituciones) mas que con la misma solemnidad puesta en prdctica al estable-
cerlas”.®® : '

41. Véase Los derechos del hombre, Buenos Aires, 1959, p.37.

42. Véase Derecho constitucional..., ob. cit., p. 130.

43. De hecho sostuvo que en las constituciones sin provision alguna en orden a sus modifica-
ciones y cambios, “el otorgante se reserva la facultad de modificar su concesién”. Véase Constitucio-
nes ..., ob. cit., p. 76.

44. Véase Lecciones de ..., ob. cit., p. 301.

45. Véase Consideraciones sobre el Gobierno de Polonia, ..., ob. cit., p. 104. La cursiva es nuestra.

N
i



CONSIDERACIONES SOBRE LA NORMATIVIDAD Y SUPERIORIDAD DE LA CONSTITUCION 201

\

A efectos practicos, las consecuencias de esta explicacion serian no muy dis-
tintas que si se parte de la igualdad de rango entre Constitucion y ley: la dificul-
tad para reformar la ley suprema no seria otra que la de aprobar cualquier ley.
Pero tampoco habria una equiparaciéon completa de efectos, pues si se admite esta
premisa hay que convenir que la reforma constitucional, aun siendo licita confor-
me al procedimiento legislativo ordinario, tendria que ser expresa, no bastando las
modificaciones que podrian introducirse tacita o indirectamente mediante las leyes
ordinarias. Esto es, el poder constituyente tendria que concurrir en su condicién
de tal y promulgar la modificacién como lo que realmente es. Diferencia, aunque
sutil, existe, pues, entre esta explicacion y la de equiparaciéon de rango.

Que lo anterior no en una pura digresidén personal o un rebuscado y artificial
criterio distintivo, lo demuestran diversos ejemplos extraidos del constitucionali-
mo historico espafiol.

Asi, la Constitucion de 1837 fue promulgada como una reforma de la Consti-
tucion de 1812, y eso que la vigencia de esta segunda era problematica®, por lo
que puede pensarse que para los constituyentes de la época esta mencién era con-
dicion o elemento de la correccion formal de su obra: “Siendo la voluntad de la
Nacién revisar, en uso de su soberania, la Constitucion promulgada en Cadiz el 19
de Marzo de 1812, las Cortes generales, congregadas con este fin, decretan y san-
cionan la siguiente Constitucién”, dice su predmbulo. La reforma se hace, pues,
apelando al poder constituyente, no por ley ordinaria. A

Mis claramente, la Constitucién de 1845, aun siendo de nueva planta, fue
tramitada como una reforma de la anterior de 1837. Al efecto de reformarla se
convocaron elecciones?,| y luego fue discutida y aprobada a la vista de un pro-
yecto presentado por el Gobierno como de reforma*. Consecuentemente, en su
preambulo se invoca el poder constituyente diciendo: “[...] siendo nuestra volun-
tad (la de Isabel 1) y la de las Cortes regularizar y poner en consonancia con las
necesidades actuales del Estado los antiguos fueros y libertades (...), modifican-
do al efecto la Constitucidon promulgada el 18 de Junio de 1837 (...)” De todo lo
cual se deduce su condiciéon de reforma expresa, no equiparable a una tacita
introducida por ley ordinaria, siendo al mismo tiempo palpable que se estaban
poniendo los fundamentos del Estado, lo que también la haria incompatible con
esta via ordinaria.

Esa circunstancia y la intervencion del reformador no en su condicion de
legislador, sino de poder constituyente, parecen latir en las siguientes palabras de
Alcala Galiano, cuya opinion fue de peso segin Sanchez Agesta en el codigo de
1845: “si bien puede ser quebrantada la constitucién por una parte de los que la
tienen en hacer leyes, no puede serlo por el total, o sea, por la potestad constitu-
cionalmente legisladora, pues lo que por todo esta se resuelve no es una infraccion,

46. Véase Sinchez Agesta, Historia del constitucionalismo espariol, IEP, Madrid, 1974, p. 263;
Tomas Villarroya, Breve bistoria del constitucionalismo espaviol, CEC, Madrid, 1982, p. 47.

47. Véase Sanchez Agesta, Historia ..., ob. cit., p. 284.

48. Véase de los Rios Derecho politico general, espaviol y europeo, Imprenta Hilario Martinez,
Madrid, 1845, Ill, p. 47.
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sino en cumplimiento de la ley constitucional del estado™ . Palabras ambiguas y
que seguian a su defensa de la omnipotencia del Parlamento para enmendar las
constituciones flexibles, pero que implican un matiz tedrico en el significado de la
modificacién constitucional frente a la obra legislativa ordinaria.

" La reforma de esta Constituciéon de 1845 por la ley de 17 de Julio de 1857 se
introdujo mediante una reforma expresa. Su proemio destacaba “que las Cortes
han decretado y Nos sancionado la siguiente reforma de los articulos 14,15,16,
17,18 y 28 de la Constitucion” a lo que seguia el nuevo texto de estos articulos.

La Constitucion de 1869 no solo no contuvo expresiones semejantes a las de
1837 y 1845, sino que aparecié como producto de la voluntad de “la Nacién espa-
fiola y en su nombre las Cortes Constituyentes”. Lo cual fue, sin duda, debido a
su origen auténticamente revolucionario, al deseo de romper absolutamente con
el régimen anterior, testimoniado en ese nuevo y distinto poder constituyente (la
Nacion, en lugar de las Cortes con el rey)**. No era, pues, una reforma lo que se
promulgaba, sino un ¢édigo opuesto al anterior, por lo que no puede esperarse
que se presentase como lo primero. Pero también queda claro que para derribar
la Constitucién anterior no bastd utilizar el poder legislativo ordinario, sino que
fue preciso apelar al poder constituyente. Y el mismo comentario, y por analogas
‘razones, parece merecer la Constitucion 1931°".

En definitiva, creemos que hay elementos para sostener que, tedricamente, la
reforma o derogacion de las Constituciones sin procedimiento especial de refor-
ma se situaba en unos parimetros distintos a los de la estricta aprobacion de la
ley ordinaria. En la forma explicada, puede armonizarse la superioridad de Ia ley
fundamental con el hecho de su reforma sin requisitos materialmente distintos a
los de la ley.

D) 1AS FORMULAS CONSTITUCIONALES DE SUPREMACIA.

Las propias Constituciones espafiolas contuvieron féormulas bien expresivas
de esta naturaleza normativa y de su propia superioridad sobre las otras fuentes.
Asi, por referimos a la de 1812, hay que sefialar que ya el discurso preliminar de
la comision redactora, atribuido a Argtielles, se refiere alternativamente al proyec-
to de Constituciéon como “ley fundamental del Estado™2. Mis claramente, los arti-
culos 372 del texto gaditano (“Las Cortes, en sus primeras sesiones, tomaran en
consideracioén las infracciones de la Constitucion que se les hubiere hecho pre-

49. Véase Lecciomes ..., ob. cit., p. 30 1. La cursiva es nuestra.

50. Véase en este sentido Sanchez Agesta, Historia ..., ob. cit., p. 321 ys.

51. La Gnica excepcion fue la de la Constitucion de 1876, pues no aparece formalmente ni como
reforma de la anterior ni como producto de un poder constituyente originario. No obstante, la condi-
cion que aqui defendemos puede extraerse de su clausula final sancionadora donde se dice “manda-
mos 2 todos nuestros sdbditos, de cualquier clase y condicién que sean, que hayan y guarden la pre-
sente Constituciéon como ley fundamental de la monarquia”.

52. Hemos manejado le edicion Discurso preliminar a la Constitucion de 1812, preparada por
Sanchez Agesta y publicada por el CEC, Madrid, 1981.
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sentes para poner el conveniente remedio y hacer efectiva la responsabilidad de
los que hubieren contravenido a ella”) y 373 (“Todo espaiiol tiene derecho a
representar a las Cortes o al Rey para reclamar la observancia de la Constitucion”)
tipifican las infracciones de la Constitucién y configuran un procedimiento ad hoc
para su sancion. Sus determinaciones, pues, no eran unas simples declaraciones
flotantes en el limbo de lo politico, sino que se concebian y garantizaban como
disposiciones operativas en el mundo juridico®.

Ademas, estas disposiciones gozaron de aplicacion real, como pronto reveld el
caso de Gregorio Fitzgerald, segln lo relata Fairén Guillén>*. Por Decreto CCX de las
Cortes, de 28 de noviembre de 1812, se establece y traslada a la Regencia que “los
Tribunales del reino preferiran a todo asunto los relativos a infraccién de la Consti-
tucion politica de la Monarquia”, reconociéndose de este modo que la Constitucion
se tenia por obligatoria para el propio poder legislativo y para los propios tribunales.

La Constitucion de 1837 también dejo constancia de su condicién suprema.
La sancion real aparece concebida en los siguientes términos: “por tanto, manda-
mos a todos los espafoles|...] que hayan y guarden la Constitucién inserta como
ley fundamental de la monarquia, y mandamos asimismo a todos los Tribunales,
Justicias, Jefes, Gobernadores y demas autoridades, asi civiles como militares y
eclesiasticas, de cualquier clase y dignidad, que guarden y hagan guardar, cumplir
y ejecutar la expresada Constitucion en todas sus partes”. Palabras que, por su
expresividad, no necesitan apostilla. Y las Constituciones conservadoras de 1845
y 1876 se expresaron, en lo que aqui importa, con idéntico lenguaje.

E) EL RECONOCIMIENTO POR EL LEGISLADOR ORDINARIO

Que el propio legislador se sintid6 compelido por la Constitucion, a la que con-
siguientemente tuvo por norma que le obligaba y, mas en concreto, por norma
superior, puede concluirse de varios ejemplos extraidos de su propia obra. Algunos
proceden de los propios albores de nuestro constitucionalismo. Asi, la ley de 17 de
Abril de 1821 contenia diversas sanciones para una serie de conductas caracteriza-
das por implicar una vulneraciéon de la Constitucién. Una muestra de lo que se dice
se encuentra en las siguientes medidas: confinamiento de ocho afios para los que
tratasen de persuadir a otros de que no debe observarse la Constitucién (articulo 3);
confinamiento de uno a cuatro afios para los que propagasen doctrinas destinadas
a destruir la Constitucion (articulo 7); expulsion de las Cortes del diputado que

53. Para un estudio detenido de estos dos preceptos y la practica seguida en su aplicacién, puede
verse Lorente Sarifiena, Las infracciones de la Constitucion de 1812, CEC, Madrid, 1998, p. 21 y s.

54. Véase “La constituciébn como norma juridica de aplicacién directa (en Espafia desde 1812)”
en Estudios de devecho procesal civil, penal y constitucional, Edersa, Madrid, 1984, 11, p. 1 Y s. En este
trabajo se recogen el dictamen y resolucién de las Cortes en los que se manifiesta que lasinfracciones
constitucionales debian juzgarse por los tribunales.

55. Fuente: Coleccion de los decretos y ordenes que ban expedido las Cortes Generales 'y Extraor-
dinarias desde 24 de mayo de 1812, Cadiz, Imprenta Nacional, 1813, p. 159. Cito por la edicién facsi-
mil editada por las Cortes Generales, Madrid, 1987, p. 725.
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admitiese para si o solicitase para otro algtin empleo o ascenso en contra de lo pre-
venido en los articulos 129 y 130 de la Constitucion (articulo 23); pérdida de empleo
e inhabilitacion para los jueces o magistrados que mandasen prender a alguien sin
observar lo prevenido en el articulo 287 de la Constitucién (articulo 28)%. Lo que
ahora importa destacar es que si se dispusieron estas penas para los infractores de
la Constitucién es porque la misma tenia caricter obligatorio, especialmente cuan-
do aquéllas se referenciaban con la vulneracion de articulos especificos, lo cual es
tanto como decir caracter normativo. El legislador venia a reconocer que estaba suje-
" to por la Constitucién, que cumplia un mandato de la misma. Y esto también pare-
cia implicar una subordinacién ticita a sus determinaciones. ,

En el dictamen de la Comision especial sobre el proyecto de Codigo civil, del
afio 1821, se podia leer lo siguiente: “es, pues, la ley, y solo ella, la que da vida
a los derechos y a las obligaciones; y cuando prescribe estos derechos y obliga-
ciones en grande, esto es, de la sociedad para todos los individuos, y al contrario,
se llama ley fundamental. De ella se derivan, y son emanaciones suyas, las leyes
que podran llamarse secundarias, y que forman la materia de los diferentes Codi-
gos acordados por las Cortes... 7 y bajo el imperio de una Constitucion flexible,
como era la de 1876, se dictaron leyes como la de 15 de junio de 1880, relativa a
las reuniones publicas, que decia asi en su articulo 1: “El derecho de reunion paci-

‘fica que concede a los espafioles el articulo 13 de la Constitucion puede ejercitar-

se por todos, sin mas condicién, cuando la reunion haya de ser publica, que (...)”
En sentido muy parecido se manifestaba la ley de 30 de junio de 1887, sobre las
asociaciones. Como se ve, ambas leyes resultaban consecuencia de lo ordenado
por la propia Constitucion: su articulo 14 preceptuaba que “las leyes dictaran las
reglas oportunas para asegurar a los espafioles en el respeto reciproco de los
derechos que este titulo les reconoce...”, entre los cuales los instituidos en el arti-
culo 13 (reunion y asociacion entre otros). No eran, pues, las leyes las que pro-
ducian el nacimiento juridico de estos derechos fundamentales, sino tan solo el
instrumento que venia a asegurar y articular su vigencia. Y, sobre todo, lo hacian
no libremente, sino en cumplimiento de un mandato constitucional.

F) LA DOCTRINA

Si las constituciones europeas del siglo pasado, especialmente las llamadas
flexibles, hubiesen carecido de naturaleza normativa, tal rasgo no hubiese pasado
desapercibido para los comentaristas de la época. Sostener lo contrario, parece un
desdén injustificado con lo historico y un paralelo exceso de autocomplacencia

56. Fuente: Coleccién de los decretos y ordenes generales expedidos por las Cortes ordinarias de
los avios 1820 y 1821, Madrid en la Imprenta Nacional, 1822, p. 37 Y s.

57. Fuente: Terol Becerra “Sobre la interpretacién de la constitucion y la ley en Espafia (1812-
1978)”, Revista del Centro Estudios Constitucionales n° 15/ 1993, p. 192. También este autor reconoce
la naturaleza subordinada del futuro Codigo civil a esa ley grande. Los subrayados del texto reprodu-
cido son nuestros. ‘
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con lo coetidneo. Pues bien, de los autores que hemos consultado no hay ningu-
no que defendiese semejante postulado. Los que equiparan Constitucion con ley
ordinaria no dejan por eso de reconocer el pleno sentido juridico de la primera.
Otros, expresa o ticitamente, admiten simultineamente su superioridad.

Asi, para Bryce las Constituciones flexibles son las no promulgadas como
tales, basadas en costumbres y tradiciones y, ocasionalmente, en alguna ley, y que
pueden reformarse por leyes ordinarias, de donde se desprende claramente que
cuando menos poseen naturaleza legislativa. Con mayor razén retnen esta condi-
cion las Constituciones rigidas pues son las que proceden de una autoridad supe-
rior y poseen por eso “mayor fuerza”®.

Laband también supo ver que la (supuesta) igualdad de rango entre las cons-
tituciones sin procedimiento agravado de reforma y las leyes ordinarias no excluia
el caricter juridico de las primeras. En este sentido escribié que la existencia de
ese procedimiento especial equivalia a un poder legal reforzado, pero que los
efectos materiales de la norma permanecian intactos si la misma se contenia en
un documento constitucional o en una ley ordinaria®. En definitiva, la ausencia de
esa dificultad reformadora privaba a la Constitucion flexible de un rango supre-
mo, pero no de su cualidad de ley y, por lo mismo, de norma juridica. Y dentro
de la doctrina alemana, lo mismo o muy parecido se sostuvo por Schmitt, pero
para rechazar que tales determinaciones supusiesen una Constitucion en sentido
formal®.

Por su parte, Hauriou escribié que si bien es propio del Estado constitucio-
nal contar con una superlegalidad constitucional, era también posible que las
reglas constitucionales estuviesen formuladas en leyes ordinarias del Estado sus-
ceptibles de ser aplicadas por el juez®. De estas palabras se deduce inequivoca-
mente que para su autor las llamadas constituciones flexibles, susceptibles de
reforma por ley ordinaria, eran tan leyes y por lo mismo tan plenamente obliga-
torias como las garantizadas por un procedimiento agravado de modificacion.

Todos los consultados, entre los autores espanoles que tratan este tema, con-
ducen a la misma conclusion. En una obra aparecida en 1820, Jaumeandreu descri-
be a la Constitucién del Estado como la formada por las “leyes fundamentales (...)
leyes que forman el derecho publico de cada estado, que arreglan los varios grados
de la autoridad de los principes y magistrados, de los deberes y de la libertad de los
pueblos”®2. Mas claro es todavia Pacheco en sus famosas lecciones: “las Constitu-
ciones modernas no son solo leyes de gobierno, leyes politicas del estado. Impuestas
por la teoria, tienen el doble cardcter de un molde a que el estado se ba de arreglar,

58. Véase Constituciones flexibles y constituciones rigidas, version espafiola editada por CEC,
Madrid, 1988, p. 9y s.

59. Véase Das Staatsrecht des Deutschen Reiches, reedicion, Scientia Verlag, Aalen, 1964, n, p. 72.

60. Véase Teoria de la constitucion, ob. cit, p. 19. Hay que recordar que Schmitt defend1a que el
concepto auténtico de Constitucién implicaba la rigidez. Por el procedimiento de reforma no puede
definirse -decia- la esencia del objeto reformado.

61. Véase Precis de Droit constitutiormel, Sirey, Paris, 1923, p- 271.

62. Véase Curso elemental de derecho publico, Imprenta del gobierno politico superior, Barcelo-
na. 1820, p. 164 y s. El subrayado es nuestro.
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y de una declaracion de derechos, que ban de respetar los poderes. Saliéndose del
caricter antiguo y racional de todo codigo ordinario, no son meramente precepti-
vas, son también doctrinales, son también declarativas, son garantizadoras”@”.

También podemos tomar de Posada® una serie de definiciones de Constitu-
cién procedentes de autores extranjeros que escribieron a la vista de textos cons-
titucionales anteriores a la segunda guerra mundial y, desde luego, a la instaura-
cién de un sistema de justicia constitucional sobre las leyes parlamentarias. Asi el
jtaliano Palma decia que «en lo politico se ha dado el nombre de Constitucion al
conjunto de leyes'y de usos que hacen de una sociedad un cuerpo politico”. Por
su parte, Romagnosi, mas claramente todavia, presentaba a las Constituciones
como “una ley que un pueblo impone a sus gobernantes con el objeto de prote-
gerse contra el despotismo”. Esta misma definicién seria asumida entre NnOSOros
por Rovira, quien afiadi6 que la Constitucion es “werdadera fuente de donde ema-
nan todos los derechos, 10s comprende todos”®. Finalmente, el propio Posada
escribia que “una Constitucion es, €n definitiva, una Ley, la ley politica funda-
mental, y como toda ley, aspira a concretar, en términos precisos y oportunos y
debidamente publicados, normas juridicas declarativas e imperativas. La diferen-
cia entre la Constitucion como ley y otra ley cualquiera es puramente formal”®.

Otros autores posteriores, en todo caso comentaristas de antes de la segunda
guerra mundial, reconoceran la normatividad de las constituciones como un rasgo
general, sin expresar reparo a su aplicacion a los textos del siglo pasado. Asi, por
solo citar un ejemplo, Ruiz del Castillo, al tratar de la teoria general de las consti-
tuciones, escribio que ‘la reunién del poder constituyente con la Norma, O sea
Norma establecida por el Poder constituyente, serd la Constitucion en sentido juri-
dico estricto”®.

G) 1A JURISPRUDENCIA

Antes de exponer la jusrisprudencia del siglo pasado que refleja la naturale-
za normativa de los textos constitucionales, queremos hacer dos precisiones. La
primera €s que lo que se sigue, lejos de pretender agotar el tema, constituye una
simple muestra, obtenida no sin esfuerzo ante la dificultad de acceso a las fuen-

63 Véase Lecciones de derecho politico constitucional, Imprenta y librerfa de Ignacio Bosch, 1845,
p. 20. El subrayado es nuestro.

64 Véase Tratado de derecho politico, Libreria Victorino Sudrez, Madrid, 1924,11, p. 4y s. El
subrayado es nuestro.

65 Véase Rovira y Rabassa, T’ vatado de derecho politico, Madrid Barcelona, 1882, p. 411y s. El
subrayado es nuestro.

66 Tratado de derecho politico, ob. cit. p. 21. La cursiva aparece en el original.

67 Véase Manual de derecho politico, Instituto Editorial Reus, Madrid, 1939, p. 175. Aunque de
fecha posterior, también son reveladoras las siguientes palabras de Pérez Serrano: “la Constitucion de
un Estado tal como el concepto plasma a partir de la independencia americana y de 1a Revolucion fran-
cesa viene a ser también un codigo, el Codigo politico, el Codigo fundamental de una nacién”. Véase
»Constitucionalismo y codificacion” en, del mismo autor, Escritos de derecho politico, IEAL, Madrid,
1984,11, p. 721.
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y de una declaracion de derechos, que ban de respetar los poderes. Saliéndose del
caracter antiguo y racional de todo codigo ordinario, no son meramente precepti-
vas, son también doctrinales, son también declarativas, son garantizadoras”“.

También podemos tomar de Posada® una serie de definiciones de Constitu-
cion procedentes de autores extranjeros que escribieron a la vista de textos cons-
titucionales anteriores a la segunda guerra mundial y, desde luego, a la instaura-
cién de un sistema de justicia constitucional sobre las leyes parlamentarias. Asi el
italiano Palma decia que “en lo politico se ha dado el nombre de Constitucion al
conjunto de leyesy de usos que hacen de una sociedad un cuerpo politico”. Por
su parte, Romagnosi, mas claramente todavia, presentaba a las Constituciones
como “una ley que un pueblo impone a sus gobernantes con el objeto de prote-
gerse contra el despotismo”. Esta misma definiciéon seria asumida entre nosotros
por Rovira, quien afiadi6 que la Constitucion es “verdadera fuente de donde ema-
nan todos los derechos, los comprende todos”®. Finalmente, el propio Posada
escribia que “una Constitucion es, en definitiva, una Ley, la ley politica funda-
mental, y como toda ley, aspira a concretar, €n términos precisos y oportunos y
debidamente publicados, normas juridicas declarativas e imperativas. La diferen-
cia entre la Constitucion como ley y otra ley cualquiera es puramente formal”®.

Otros autores posteriores, en todo caso comentaristas de antes de la segunda
guerra mundial, reconoceran la normatividad de las constituciones cOmo un rasgo
general, sin expresar reparo a su aplicacion a los textos del siglo pasado. Asi, por
sélo citar un ejemplo, Ruiz del Castillo, al tratar de la teoria general de las consti-
tuciones, escribié que “la reunion del poder constituyente con la Norma, o sea
Norma establecida por el Poder constituyente, ser la Constitucion en sentido juri-
dico estricto™®.

G) LA JURISPRUDENCIA

Antes de exponer la jusrisprudencia del siglo pasado que refleja la naturale-
za normativa de los textos constitucionales, queremos hacer dos precisiones. La
primera es que lo que se€ sigue, lejos de pretender agotar el tema, constituye una
simple muestra, obtenida no sin esfuerzo ante la dificultad de acceso a las fuen-

63 Véase Lecciones de derecho politico constitucional, Imprenta y libreria de Ignacio Bosch, 1845,
p. 20. El subrayado es nuestro.

64 Véase Tratado de derecho politico, Libreria Victorino Sudrez, Madrid, 1924,11, p. 4 y s. El
subrayado es nuestro.

65 Véase Rovira y Rabassa, Tratado de derecho politico, Madrid Barcelona, 1882, p. 411 y s. El
subrayado es nuestro. :

66 Tratado de derecho politico, ob. cit. p. 21. La cursiva aparece en el original.

67 Véase Manual de derecho politico, Instituto Editorial Reus, Madrid, 1939, p. 175. Aunque de
fecha posterior, también son reveladoras las siguientes palabras de Pérez Serrano: “la Constitucion de
un Estado tal como el concepto plasma a partir de la independencia americana y de la Revolucion fran-
cesa viene a ser también un Codigo, el Codigo politico, el Codigo fundamental de una nacién”. Véase
»Constitucionalismo y codificacion” en, del mismo autor, Escritos de derecho politico, IEAL, Madrid,
1984,11, p. 721.



CONSIDERACIONES SOBRE LA NORMATIVIDAD Y SUPERIORIDAD DE LA CONSTITUCION 207

tes, escasas para los periodos mas tempranos y, en general, faltas de indices y
otras indicaciones que puedan identificar lo buscado®. Pero, sin perjuicio del ana-
lisis mas detenido que el tema merece, creemos que como tal muestra es suficiente
a los efectos del presente estudio. La segunda precision es que esta exposicion
atiende exclusivamente a la jurisprudencia de los tribunales espafioles, debiendo
consignarse que, desde luego, no estamos en condiciones de reargtiir a Garcia de
Enterria cuando afirma que la “falta de condicién normativa de la Constitucion fue
refrendada por toda la prictica judicial europea”, aunque seguramente tan tajante
-aserto habria demandado algin apoyo documental o bibliografico. No obstante,
hasta donde hemos podido conocer en este nuestro estudio, centrado basicamen-
te en el caso espafiol, si que hay testimonios de la aplicacion judicial de las Cons-
tituciones decimononicas de otros paises, incluso anteriores a las nuestras. Asi, nos
remitimos al estudio de Halperin, quien resefia una larga lista de sentencias del
Tribunal de Casacion bajo la Constituciéon de 1791, en las que ésta sirve de moti-
vacion a sus pronunciamientos, generalmente en el marco de recursos de excesos
de poder®. Acto seguido transcribimos extractos de pronunciamientos judiciales,
en los que se invoca a la Constitucibn como norma que conduce al fallo (la cur-
siva es nuestra).

a) Jurisprudencia bajo la Constitucion de 1845

a.1 Decisiones sobre competencias de jurisdiccion dictadas a consulta del
Consejo Real

— Competencia de 19 de Agosto de 1846:

“considerando: lo que esta Real orden (de 8 de mayo de 1839), espedida de
conformidad con lo consultado con el Tribunal Supremo de Justicia, no hizo mas
que asegurar la independencia establecida por la Constitucion entre la autoridad
judicial y la administrativa; independencia que en los juicios a que dan lugar a los
tales interdictos, se desconoce de un modo repugnante, puesto que sin darse
audiencia en ellos a la Administracién se someten sus actos a censura de los tri-
bunales” (fuente: Jurisprudencia administrativa, Coleccion completa de las deci-
siones dictadas a consulta del Consejo Real desde su instalacion en 1846 basta su
supresion en 1854, Madrid, 1857, imprenta de la Revista de Legislacion, 1, n° 39,
p.55ys)

— Competencia de 14 de septiembre de 1849:

“Vistos los articulos 42, 43 y 64 de la Constitucion relativos a las facultades
de mi Gobierno para hacer ejecutar las leyes y conservar el orden publico, en
los cuales se establece ademas el principio de la responsabilidad ministerial:
Visto el articulo 66 de la misma Constitucion que declara pertenecer exclusiva-
mente a los tribunales y juzgados la potestad de aplicar las leyes en juicios civi-

68. Sobre el tema puede verse Blanco Canales “Materiales para el estudio de la legislacion y la
jurisprudencia espafiola” en Revista de las Cortes Generales n° 7/1986, p. 312y s.

69. Véase "La Constitution de 1791 appliquée par les tribunaux” en 1791 La premzere constitu-
tion francaise, Actes du colloque de Dijon 26 y 27 septembre 1991, Economica, p. 369 y s.
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les y criminales, sin que puedan ejercer otras funciones que las de juzgar y
hacer que se ejecute lo juzgado: Visto el articulo 10, también de la Constitu-
cion, que no permite que ningan espafiol sea privado de su propiedad sino por
causa justificada de autoridad comun (sic) previa la correspondiente indemni-
zacion: [...] Considerando que los actos administrativos no pueden ser anulados,
reformados ni interpretados sino por la Administracién, ya gubernativa O ya
contenciosamente, y que la intervencion de los Tribunales civiles para decidir
sobre la validez o nulidad de tales actos, seria contraria al citado articulo 66 de
la Constitucion, y destruiria la absoluta independencia de aquella consignada
en las leyes y en los varios articulos, también citados de la misma Constitucion:
[..] Considerando que cualquier interpretacion de [os principios constituciona-
lesy de las leyes, por la cual se reconociera en la autoridad judicial facultades
para anular los actos administrativos, no solo seria contraria a los citados arti-
culos de la Constitucion'y confundiria las distintas atribuciones del poder publi-
co, segan su diferente modo de obrar, sino que produciria graves conflictos
para mi Gobierno y opondria serios obsticulos a su accion libre y desembara-
zada, viéndose frecuentemente detenido en su marcha por decisiones de los tri-
bunales, y hallindose en tales casos obligado a atacar la inviolabilidad de la
cosa juzgada o a prescindir de los sagrados deberes que la Constitucion le ha
impuesto...” (fuente: Jurisprudencia administrativa, Coleccion completa de las
decisiones dictadas a consulta del Consejo Real desde su instalacion en 1846
hasta su supresion en 1854, Madrid, 1857, imprenta de la Revista de Legislacion,
1, n° 294, p. 411y s)

_ Competencia de jurisdiccion 15 de julio de 1857: “visto el art. 28 de la Cons-
titucion de la Monarquia espafola, segin el cual, el Congreso decide sobre la
legalidad de las elecciones de los Diputados: visto el art. 66 de la misma Consti-
tucion, que determina que a los Tribunales y Juzgados pertenece exclusivamente
Ja potestad de aplicar las leyes en los juicios civiles y criminales: [...] Considerando:

° que la facultad privativa concedida al Congreso de los Diputados por el art. 28
citado de la Constitucion para decidir sobre la legalidad de las elecciones, no coar-
ta la potestad exclusiva que, a su Vez, consigna el art. 66 de la misma Constitucion
a los Tribunales o Juzgados respecto a la represion de toda especie de delitos, sean
o no cometidos en actos clectoralesl...]” (fuente: Jurisprudencia administrativa,
Coleccion completa de las decisiones dictadas a consulta del Consejo Real y del Tri-
bunal Supremo Contencioso Administrativo desde su instalacion en 1846 hasta la
creacion del Consejo de Estado, Madrid, 1860, VI, n° 70, p. 205y s.)

a.2 Sentencias del Consejo de Estado

_ Competencia de 7 de Marzo de 1860: “Vistos los arts. 66 y 79 de la Consti-
tucion de 1845, hoy vigente, segan los cuales la averiguacion y castigo de los deli-
tos corresponde exclusivamente a los Tribunales y Juzgados, bajo su responsabi-
lidad” (fuente: Coleccion legislativa de Esparia, Sentencias del Consejo de Estado,
Madrid, Imprenta del Ministerio de Gracia y Justicia, 1860, n° 33, p. 111y s.)

_ Sentencia de 27 de junio de 1861:

«Visto el articulo 69 de la Constitucion de la Monarquia” (fuente: Coleccion
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legislativa de Espania, Sentencias del Consejo de Estado, Madrid, Imprenta del
Ministerio de Gracia y Justicia, 1861, n° 92, p. 246)

b) Jurisprudencia bajo la Constitucion de 1869

b.1 Sentencias del Tribunal Supremo

—Sentencia de la sala tercera de 8 de marzo de 1870:

“Considerando ... que por el art. 30 de dicho reglamento, no se hace mis que
~desenvolver el precepto del 17 de la ley de 28 de Enero, puesto que seria inefi-
caz la vigilancia del Gobierno si no se contara con medios para reprimir los abu-
sos que pudieran cometerse por las Compaiias; y por lo tanto los Tribunales pue-
den aplicarle sin faltar a la Ley fundamental del Estado”. (fuente: Coleccion
legislativa de Esparia. Sentencias del Tribunal Supremo en su Sala Tercera. Madrid.
Imprenta del Ministerio de Gracia y Justicia, 1872, n° 39)

— Idem de 9 de julio-1870:

“Y considerando que impuesta al Gobierno la obligacién de hacer las entre-
gas en proporcioén de las obras que se ejecuten, no le es potestativo dejarla sin
efecto por medio de una Real orden que, aunque de caricter general, no esta
conforme con las prescripciones de la ley; y que por lo tanto no puede aplicar-
se por los Tribunales, segiin el articulo 92 de la fundamental del Estado, y
mucho menos dandose fuerza retroactiva con menoscabo de los derechos adqui-
ridos;” (fuente: Coleccion legislativa de Espana. Sentencias del Tribunal Supre-
mo en su Sala Tercera. Madrid. Imprenta del Ministerio de Gracia y Justicia,
1872, n° 109)

— Idem de la sala cuarta 20 de Octubre de 1870:

“Y considerando que impuesta al Gobierno la obligacion de hacer las entre-
gas en proporcion de las obras que se ejecuten, no le era potestativo dejarla sin
efecto por medio de la Real orden de 25 de Mayo de 1868, que aunque de carac-
ter general, no estd conforme con la ley, y por lo tanto no puede aplicarse por los
Tribunales, segiin el art. 92 de la ley fundamental del Estado, mucho menos dan-
dosele efecto retroactivo ...” (fuente: idem Sentencias del Tribunal Supremo en su
Sala Cuarta. Madrid. Imprenta del Ministerio de Gracia y Justicia, 1872, n°® 17)

— Idem de 18 de enero de 1872:

“Considerando que el art. 30 de la ley de Diputaciones provinciales estable-
ce el recurso contencioso contra sus acuerdos ante las Audiencias de un modo
general, sin que pueda entenderse limitado el caso previsto por el art. 29, aten-
diendo el cambio que hace de locucion, y teniendo presente las garantias con que
las leyes orgdnicas han querido rodear el derecho electoral en consonancia con
la letra y espiritu de la Constitucion del Estado” (fuente: Sentencias del Tribunal
Supremo en su Sala Cuarta. Madrid. Imprenta del Ministerio de Gracia y Justicia,
1875, n° 18) ‘

— Idem de 18 de Mayo de 1872:

“Considerando que esa prescripcion legal es justa, y aun sin mediar esa cir-
cunstancia, no es a los Tribunales a quien incumbe resistir ni menos reformar las
disposiciones legislativas, sobre todo cuando emanan de un Asamblea Constitu-
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yente y Soberana, ni contra ellas proceden tampoco los recursos contenciosos”
(fuente: Sentencias del Tribunal Supremo en su Sala Cuaria. Madrid. Imprenta del
Ministerio de Gracia y Justicia, 1875, n°® 117)

— Idem de 26 de Junio de 1872:

“Considerando que el art. 14 de la Constitucion vigente... nada ha innovado
en orden a la declaracion de utilidad pablica.. ” y mds adelante “Considerando que
ésta no se reputa expropiacion verdadera, porque para ella es indispensable que

proceda la indemnizacion que prescribe el art. 14 de la Constitucion” (fuente: Sen-
" tencias del Tribunal Supremo en su Sala Cuarta. Madrid. Imprenta del Ministerio
de Gracia y Justicia, 1875, n°® 152)

— Idem de 14 de noviembre de 1872:

“Considerando que con arreglo a la disposicion terminante de la Ley funda-
mental del Estado, vigente desde 10 de Junio de 1869 en que se decretd y fue pro-
mulgada, es una de las facultades discrecionales del Poder Real consignada en el
articulo 73, parrafo cuarto de dicha Constitucion, la de dirigir las relaciones diplo-
maticas y comerciales con las demis potencias, y a los Tribunales de justicia solo
les corresponde, segin el art. 91, la potestad de aplicar las leyes en los juicios civi-
les y criminales” (fuente: idem Sentencias del Tribunal Supremo en su Sala Cuar-
ta. Madrid. Imprenta del Ministerio de Gracia y Justicia, 1876, n° 60)

— Idem de 19 de Febrero de 1873:

“Considerando que por el art. 95 del tit. 7° de la Constitucion politica de la
Nacién espafiola se declara la inamovilidad de los Magistrados y Jueces, al tenor
de lo que disponga la Ley orginica del poder judicial” (fuente: idem Sentencias
del Tribunal Supremo en su Sala Cuarta. Madrid. Imprenta del Ministerio de Gra-
cia y Justicia, 1876, n°® 38)

— Tidem de 26 de Febrero de 1873:

“Considerando que, segin los mas rectos principios de derecho administrati-
vo, no pueden ser revocables en juicio contencioso las resoluciones del Gobierno
dictadas dentro de la esfera de las facultades que le confiere la Ley Sfundamental
del Estadoy demas organicas del poder Ejecutivo...” (fuente: idem Sentencias del
- Tribunal Supremo en su Sala Cuarta. Madrid. Imprenta del Ministerio de Gracia y
Justicia, 1876, n° 43)

— Idem de 21 de Marzo de 1873:

«Considerando que a la fecha de la orden reclamada, segun el art. 73 de la
Constitucion politica de la Nacion, el Rey conferia todos los empleos civiles y mili-
tares con arreglo a las leyes” (fuente: idem Sentencias del Tribunal Supremo en su
Sala Cuarta. Madrid. Imprenta del Ministerio de Gracia y Justicia, 1876, n° 67)

— Idem de 28 de Junio de 1873: -

“Considerando, por tanto, que es inadmisible la doctrina expuesta en la pre-
sente demanda respecto de que con la ejecucion de la predicha Real Orden se ha
infringido el art. 13 de la Constitucion politica del Estado, en la cual se previene
que nadie puede ser privado temporal o perpetuamente de sus bienes ni derechos,
ni turbado en su posesion, sino en virtud de sentencia judicial (fuente: idem Sen-
tencias del Tribunal Supremo en su Sala Cuarta. Madrid. Imprenta del Ministerio
de Gracia y Justicia, 1876, n° 136)
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b.2 Sentencias del Consejo de Estado:

— Real decreto sentencia de 18 de septiembre de 1875:

“vistol...] que el precepto del art. 92 de la Constitucion vigente, que prohibe
a los Tribunales dar cumplimiento a los reglamentos generales, provinciales y loca-
les, sino en cuanto estén conformes con las leyes, es aplicable a la orden de la
Regencia de ...y su aclaratoria de [...] por ser contrarias a lo determinado en la ley
de 1849 [...]” (fuente: Coleccion legislativa de Espairia, Sentencias del Consejo de
Estado, anos 1875-1876, Madrid, 1879, n° 28, p. 135)

— Real decreto sentencia de 18 de septiembre de 1875:

“visto [...] y que el principio determinado en el art. 92 de la Constitucion de
1869, prohibiendo a los Tribunales aplicar los reglamentos generales, provinciales y
locales, sino en cuanto estén conformes con las leyes, es extensivo a la orden de 10
de octubre de [...] y a su aclaratoria de [...]” (fuente: Coleccion legislativa de Esparia,
Sentencias del Consejo de Estado, arios 1875-1876, Madrid, 1879, n° 29, p. 144)

Es expresivo que las dos sentencias anteriores, practicamente idénticas en lo
que ahora interesa, y dictadas en un momento en que las instituciones y régimen
politico instaurado por la Constitucion de 1869 estaban desaparecidas tras el pro-
nunciamiento de Sagunto, invocasen como norma plenamente aplicable y decisi-
va para la decision del pleito a su articulo 92. De no ser vista como norma juridi-
ca, mucho nos tememos que esto no hubiese sido factible.

o) Jurisprudencia bajo la Constitucion de 1876

c.1 Sentencias del Tribunal Supremo

— Sentencia de la Sala primera de 26 de Mayo de 1877:

“Considerando que cualquiera que sea la irregularidad con que esté redacta-
da la sentencia recurrida, es lo cierto que no infringe el precepto constitucional
que se invoca (articulo 13 de la Constitucion de 1869) como Unico motivo del
recurso, tanto por no ser éste aplicable en los momentos actuales a una cuestion
puramente de derecho civil debatida en juicio, cuanto por que no reconociendo
la Sala en el recurrente ... derecho alguno ni de posesion ni de propiedad en los
bienes que pretendi6 reivindicar ...” (fuente: Coleccion legislativa. Sentencias del
Tribunal Supremo en materia civil Salas Primera y Tercera. Madrid. Imprenta del
Ministerio de Gracia y Justicia, 1878, n° 188)

Esta sentencia ciertamente omite la aplicacion de la Constitucion de 1869,
segln instaba el recurrente, pero parece hacerlo, no por que la misma careciese
de valor normativo, sino por que la misma estaba derogada por la entrada en vigor
de la nueva Constitucion de 1876. Asi puede deducirse del inciso “no ser éste apli-
cable en los momentos presentes”. Y si esto es asi dos consecuencias se despren-
den: primera, el reconocimiento.-de que dicha Constitucion fue aplicable en otro
momento anterior, lo que es lo mismo que admitir su naturaleza normativa; segun-
da, que la Constitucion de 1876 también participa de esta naturaleza, pues si fue
capaz de derogar una norma anterior era porque ella misma también lo era.

— Sentencia de la Sala segunda de 20 de Abril de 1885:

“Considerando que ... (los hechos denunciados) no pueden por ningin con-
cepto ni motivo juzgarse como constitutivos de calumnia, insulto o injuria contra
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la misma, sino como proferidas en uso y dentro de los limites del perfecto dere-
cho que a todo ciudadano espafiol asiste, con arreglo a la Constitucion'y a las
leyes, para emitir su juicio acerca de la manera de proceder los funcionarios puabli-
cos en el desempefio de sus respectivos cargos” (fuente: idem Sentencias del Tri-
bunal Supremo en materia criminal. Salas Segunda y Tercera. Madrid. Imprenta
del Ministerio de Gracia y Justicia, 1886, n° 340).

_Sentencia de la Sala segunda de 9 de junio de 1885:

«Considerando que si bien la Constitucion del Estado en sus articulos 10y 11
* establecen la tolerancia religiosa, es, segtn tiene declarado en repetidas y recien-
tes sentencias esta Sala, con las limitaciones exigidas por las reglas universales de
la moral y el derecho, y que, por tanto, dichos articulos, que se alegan cOmo
infringidos, no autorizan en modo alguno para hacer mofa y escarnio del dogma
catolico, accion declarada punible y prevista y penada en el citado art. 240 del
Codigo penal” (fuente: idem Sentencias del Tribunal Supremo en materia crimi-
nal. Salas Segunda y Tercera. Madrid. Imprenta del Ministerio de Gracia y Justicia,
1886, n°® 497).

—Sentencia de la Sala segunda de 9 de diciembre de 1886:“Considerando que
para la aplicacion del art. 215 del Codigo penal, que castiga Jos delitos contra la
inviolabilidad del domicilio, ha de tenerse presente la ley fundamental del Estado,
que consigna y garantiza este derecho, porque foda alteracion que ésta introduz-
ca en la extension y limites de la inviolabilidad del domicilio, modifica necesaria-
mente en su aplicacion el citado articulo 215 del Codigo” (fuente: idem Sentencias
del Tribunal Supremo en materia criminal. Salas Segunda y Tercera. Madrid.
Imprenta del Ministerio de Gracia y Justicia, 1888, n° 311).

_Sentencia de la Sala segunda de 2 de Julio de 1887: “Considerando que el
Alcalde comisionado por un Ayuntamiento para dirigir un apremio en cantidad de
414 pesetas 'y 71 céntimos, que penetra en casa del deudor, apoderandose de una
suma poco mas O menos igual a la expresada, no incurre en la infraccion del art.
6 de la Constitucion del Estado, ni comete ninguno de los delitos que sefiala el
Codigo penal en sus NUMEros 10 y 20 del art. 215, si procediendo con las debidas
formalidades en contraposicion a la conducta obstinada y desobediente del deu-
dor, se tiene en cuenta que si nO s¢ halla derogada dicha Gltima disposicion, se
balla al menos subordinada a la primera, 'y que por su autoridad y cargo puede
entrar en el domicilio de aquel y hacerse pago de lo que debia ...” (fuente: idem
Sentencias del Tribunal Supremo en materia criminal. Salas Segunda y Tercera.
Madrid. Imprenta del Ministerio de Gracia y Justicia, 1889, n° 5)

Debe hacerse constar que las sentencias que se acaban de citar como proce-
dentes de la Sala segunda fueron dictadas en recursos de casacion por infraccion
de ley, lo cual- en contra de lo defendido en alguna de las posiciones aqui dis-
cutidas —confirma la invocabilidad de la ley fundamental en todos los niveles.
Entre todas ellas acaso destaquen, a los fines del presente trabajo, las dos ultimas:
por un lado, reconocen la relevancia de la determinacion constitucional sobre la
inviolabilidad del domicilio, pues no otra cosa €5 lo que establecia el articulo 6 de
la Constitucion de 1876, y esto equivale al de su condicion normativa plena; por
otro, confirman la superioridad de la Constitucién sobre la ley ordinaria, como €s
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el Codigo penal, al sefialarse que lo establecido por la primera modifica necesa-
riamente lo dispuesto por la segunda o que ésta esta subordinada a la anterior.
Por lo demas, apenas hace falta recordar que aqui se estaba en presencia de una
ley fundamental sin procedimiento especial de reforma. Refiriéndose a esta época,
Romero Moreno afirma que ”son innumerables las sentencias del Tribunal Supre-
mo en las que se admite la fundamentacién juridica encabezada por un articulo
de la Constitucion y acompanada de otras normas”’°.

c.2 Sentencias del Consejo de Estado:

—Real decreto sentencia de 8 de marzo de 1877:

“visto el art. 13 de la Constitucion de 1869, segln el cual nadie podra ser pri-
vado temporal o perpetuamente de sus bienes y derechos, ni perturbado en la
‘posesion de ellos sino en virtud de sentencia judicial (...)” y poco después “con-
siderando que el art. 13 de la Constitucion de 1869 no derogd toda la legislacion
anteriormente establecida para la Administracion publica (..).” (fuente: Coleccion
legislativa de Espana, Sentencias del Consejo de Estado, afio 1877, Madrid, 1879, n°
42, p. 227)

En esta sentencia merece subrayarse no so6lo la invocacion de una Constitu-
cion cuando la misma habia dejado definitivamente de regir, sino también el
hecho de que el precepto invocado excede de la materia organica para caer de
lleno en lo que ataiie a la proteccion de los derechos individuales.

—Real decreto sentencia de 8 de marzo de 1877:

“visto el art. 88 de la Ley provincial de 20 de Agosto de 1870, que atribuye al
- Gobierno la suprema inspeccion para impedir las infracciones de esta ley, de la
Constitucion y de las demas generales del Estado” (fuente: Coleccion legislativa de
Esparia, Sentencias del Consejo de Estado, aiio 1877, Madrid, 1879, n° 47, p. 249)

—Real decreto sentencia de 15 de marzo de 1877:

“vistos el decreto y circular de 2 de Julio de 1869, expedidos por el Ministe-
rio de Ultramar, disponiendo rijan en aquellas provincias y en la forma que se
expresa los articulos 94, 95, 96 y 97 de la Constitucién del Estado, referentes a la
entrada, ascensos e inamovilidad de la carrera judicial, en que se hace omision
completa de la judicatura de la Peninsula” (fuente: Coleccion legislativa de Espa-
fia, Sentencias del Consejo de Estado, afio 1877, Madrid, 1879, n°® 55, p. 279)

También aqui se invoca una Constitucion (de 1869) que habia quedado dero-
gada por la de 1876. Pero esta ultraefectividad si algo demuestra es su aceptacion
plena como documento legal. En otro caso no se comprenderia su aplicacion.

IIT. CONCLUSIONES
De todas las consideraciones anteriores creemos que puede extraerse como

conclusiéon fundada que las Constituciones pretéritas gozaron de condicién nor-

70. Véase Proceso y derechos fundamentales o.., ob. cit.,, p. 427.



214 ' FERNANDO SANTAOLALLA

mativa, aunque las mismas careciesen de las garantias de la reforma agravada y
de la justicia constitucional, garantias que, cOmo tales, servian para dar plenitud a
esta condicion, para dar efectividad a sus mandatos frente al legislador, pero no
para crearla como norma juridica, especialmente en su relacion con los poderes
ejecutivo y judicial. '

Esta cualidad no se ve desmentida por el hecho de que algunas de sus deter-
minaciones necesitasen el complemento o desarrollo de normas infraconstitucio-
nales, punto este en el que ninguna diferencia esencial media con las disposicio-
nes incompletas y con las programaticas de las Constituciones contemporaneas.
Pero alli donde habia disposiciones completas o susceptibles de ser aplicadas por
si mismas, o corjuntamente con otras, no parece pueda negarse esta normativi-
dad. Que la normatividad sea mas intensa en las leyes fundamentales de la segun-
da posguerra mundial resulta innegable. No hay mis que ver, junto a la instaura-
cion de los sistemas de control de las leyes, el incremento notable de su
contenido: regulacion de derechos y de instituciones antes desconocidos son
ahora elementos caracteristicos de las mismas. Pero esto apunta a una diferencia
cuantitativa, de grado, no a diferencias sustanciales. Aunque reducida en alcance,
la normatividad de las constituciones decimononicas era claramente perceptible.

Tampoco esta cualidad parece mermada por la cuestion distinta de la efecti-
vidad de las Constituciones pasadas. Queremos decir que el tema que aqui estu-
diamos es el de lo que las determinaciones constitucionales son per se. Aunque
una inefectividad total de la Constitucion dificilmente seria compatible con su con-
dicién de ley suprema, lo que si debe subrayarse es que la infraccion de la Cons-
titucién, como la de cualquier otra norma, no desmerece su condicion de tal. El
hecho de que puedan resefiarse infracciones de aquellos textos demostraria solo
un grado reducido de cumplimiento, no que no fuesen normas juridicas. Para
apreciar esto altimo ha de estarse a circunstancias distintas, inmanentes, COmMo la
procedencia de una fuente legitima, la promulgacion y publicacion como tal
norma, la estrucutura organizativa o imperativa de sus proposiciones lingisticas’,
etcétera. Y en esto las Constituciones del siglo XIX no parecen muy distintas de
las contemporineas. Que a pesar de esta tension entre Constitucion y realidad,
siempre se reconoci6 la obligatoriedad de la primera se deduce de actos como el
decreto de la Regencia, de 16 de Octubre de 1840, en cuyo preambulo se expre-
sa lo siguiente: “(...) sin embargo, hasta ahora no ha tenido este articulo (el 66 de
la Constitucion de 1837) el cumplimiento debido ni la aplicacion practica que
requeria el respeto a la ley fundamental. Cualesquiera que sean las razones en que
esto se haya fundado, todas deben ceder a la mas poderosa e irresistible de guar-
dar y bacer que se guarde la Constitucion’™*

También pensamos que los argumentos arriba recogidos permiten sostener
que las Constituciones no solo eran leyes, sino leyes fundamentales, como por lo

71. Véase sobre este aspecto particular von Wright Norma y accion. ob. cit., p. 87 'Y S.
72. Fuente: Coleccion de las leyes, decretos y declaraciones de las Cortes, y de los reales decretos,
ordenes, resoluciones y reglamentos generales, tomo XXVI, p. 318. La cursiva es nuestra.
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demas se las llamo desde el primer momento. Esto es, que no reducian su fuerza
juridica a la de las leyes ordinarias, sino que se alzaban como normas superiores
a estas ltimas. Serian asi normas supremas del ordenamiento juridico. Sin embar-
go, también es obligado reconocer que este aspecto no es tan claro como el ante-
rior, y que por lo mismo admite una controversia. Decimos que no es tan segura
esta afirmacién por el hecho ya comentado de la carencia de una practica conso-
lidada en este sentido. Esto es, falta una experiencia suficiente en torno a la
enmienda de las constituciones flexibles por el poder constituyente en cuanto tal
(que es lo que confirmaria esta interpretacion) y no por los poderes legislativos
ordinarios”. '

Finalmente, un comentario que trasciende lo puramente juridico. El hecho de
que la Constituciéon de 1978 no sea el primer texto normativo de la historia cons-
titucional espaiiola, lejos de desmerecerla, no hace mas que reforzarla en su con-
dicién de ley fundamental del Estado. Pues significa que nuestra ley de leyes se
apoya en una tradicion, salpicada ciertamente de renuncias, quiebras y desfalleci-
mientos, pero que no por eso deja de brindar una experiencia y una cultura de
limitacion del poder. Afortunadamente, los precedentes constitucionales han apor-
tado, en lo positivo y en lo negativo, unas referencias que sirvieron para la recons-
truccion estatal que supuso el texto vigente. Espafia no es un advenedizo en el
constitucionalismo, y esto hace o debiera hacer que sus construcciones juridico
estatales estén basadas en las lecciones de la experiencia y, por ende, que sean
mas solidas.

El mérito de la Constitucién de 1978 no es haber aportado una nueva cate-
goria normativa, supuestamente inédita entre nosotros, pues aunque lo hubiese
hecho no es esto lo principal que se reclama de un texto llamado asi. Lo que una
Constitucién debe proporcionar, y por lo que ante todo debe ser juzgada, es una
ordenacion del Estado y de las libertades que sea solida y duradera. Y esto sblo
se obtiene cuando la Constitucién alcanza una aceptacion general. Aqui es donde
aparece la novedad y el gran mérito distintivo de la carta magna de 1978. Casi por
vez primera en nuestra historia se ha logrado un texto que, al margen de sus limi-
taciones, es aceptado por una aplastante mayoria de los espafioles, permitiendo el
acceso al poder a partidos y gobiernos de signo muy diverso, y abandonando asi
el caricter sectario con que fueron aprobadas y aplicadas muchas de nuestras
leyes constitucionales anteriores’. Y cumpliendo esto, nuestra ley de leyes ha
cumplido con su principal responsabilidad. Pues, como dijera Smend, para que la
Constitucién cumpla con su mision de orden de integracion del Estado es indis-
pensable el concurso activo de las fuerzas politicas de un pueblo”.

Que las leyes fundamentales del franquismo tuviesen caricter meramente
programdtico, que los tribunales negasen su virtualidad juridica, no significa que

73. Véase sobre esto el apartado II. E anterior.

74. Este aspecto lo consideramos en Esencia y valor ..., ob. cit., p. 33.

75. Tomamos la referencia de Smend de Garcia Pelayo, Derecho constitucional comparado, ree-
dicién de Alianza Editorial, Madrid, 1993, p. 84 Y s.
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lo mismo ocurriese con los textos constitucionales anteriores, de los cuales las pri-
meras representaron su antitesis y negacion. Por lo mismo, no debiera extender-
se el comentario propio de las unas a los otros. Tal vez, como advirtidé Nieto, el
recuerdo de lo mas reciente llevo a una obsesion con la aplicacion directa de la
Constitucion de 19787. La misma conclusion se obtiene mirando fuera de nuestras
fronteras, donde, en la medida que conocemos, esta polémica es desconocida.
Parece que se acepta como algo implicito que la Constitucién es un cuerpo nor-
mativo, sin perjuicio de las diferencias que puedan mediar entré unas y otras.
v alli donde se comenta el tema de la normatividad de las Constituciones €s en
un sentido muy diverso. Lo que, por ejemplo, estudia Hesse bajo la rabrica del
poder normativo de las Constituciones es el problema de su vigencia O efectivi-
dad, el hecho de que tienen que estar €n consonancia con las circunstancias his-
t6rico sociales y espirituales de cada pais 7’. ,

La Constitucion de 1978 no necesita, pues, de afiadidos como los comenta-
dos para realzar su valor. Su mérito no deriva de su cualidad de norma, sino de
ser norma pacificamente aceptada por la mayoria de los ciudadanos y fuerzas
politicas.

76. Véase Peculiaridades juridicas de la norma constitucional, ob. cit., p. 378.

77. Véase Hesse “La fuerza normativa de la Constitucion” en Escritos de derecho constitucional,
CEC, Madrid, 1983, p.59 ¥ s
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