ENUNCIADOS APARENTEMENTE VACIOS EN LA
REGULACION CONSTITUCIONAL DEL CONTROL
DE CONSTITUCIONALIDAD

Por FRANCISCO RUBIG LLORENTE
y MANUEL ARAGON REYES

El propdsito de esta comunicacion es el de abrir un debate sobre la
hipdtesis de que algunas proposiciones contenidas en los preceptos que el
texto constitucional dedica a la regulacion del control de comstitucionalidad
son proposiciones vacias, carentes de contenido semdatico, cuya presencia
en el texto se debe probablemente a razooes de tactica politica ¢ 2 una de-
fectuosa utilizacion de ciertas categorias juridicas. Pensamos gue una clari-
ficacion y, en su caso, verificacidn de esta hipodtesis, puede resultar suma-
mente Gtil para evitar esfuerzos innecesarios a los juristas y a los politicos
que hayan de interpretar o desarrollar el texto constitucional, para prevenir
el riesgo de que se intente dotar a estas proposiciones vacias de una signi-
ficacion no querida por los constiluyentes y para evidenciar, por ultimo,
algunos defectos perceptibles en el proceso de adopcidn de decisiones uti-
lizado en la tarea constituyente.

Con cardcter no exhaustivo analizaremos como supuestos de proposi-
ciones vacias Ias contenidas en el articolo 53, apartado 1.°; articulo 161,
apartado 1.°, a); articulo 161, apartado 2.°; articule 163 y articulo 164,
apartado 2.°

A) ARTICULO 53, APARTADO 1.°

Estc apartado contiene tres proposiciones diferenciadas. La primera de
ellas («Los derechos y libertades reconocidos en €l capitulo segundo del
presente titulo vinculan a todos los poderes pablicos») es una reiteracién
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innecesaria del enunciado, también dudosamente necesario y regularmente
paradojico, del articulo 9.°, apartado 1.°, que consapra, con carécter genetal,
la sujecidn de los ciudadanos (sic} y de los poderes publicos a la Constitu-
cifn v a las leyes. La segunda de las proposiciones que integran el apartado
establece una reserva de ley en cuanto a Ia regulacién del ejercicio de los
derechos y libertades. Se trata, en rigor, de una reserva de ley reforzada
tanto material como formalmente, puesto que se estipula que dichas leyes
de desartollo habran de respetar «el contenido esencials de los derechos y
libertades (f6rmula muy claramente derivada del articulo 19 de la Ley
Fundamental alemana} y, de otra parte, en el articulo 81 se obliga a hacer
esta regulacion precisamente mediante Ley Orgénica. Se agrega, por Ultimo,
y esta s la proposicion vacia que nos interesa comentar, que la tutela de
tales derechos y libertades se hard de acuerdo con lo dispuesto en el ar-
ticulo 161, 1, ak

Esta proposicién vacia no aparece en los dos textos preparados sucesi-
vamente por la ponencia (Boletines Oficiales de las Cortes de 5 de enero
y 17 de abril de 1978) habiendo sido introducida en el texto por la Comisién
de Asuntos Constitucionales y Libertades Priblicas, que la hace figurar en el
articulo 48 del texto publicado en el Boletin Oficial de las Cortes del dia 1 de
julio. La aprobacién de este ariiculo, con la inclusion de la mencionada
férmula, se hizo en Ia célebre sesion del consenso (23 de mayo) y el Diario
de Sesiones correspondiente a la misma (Diario de Sesiones del Cougreso
de los Diputados, nim. 72, pag. 2627) no ofrece indicio alguno de cudles
pudieran ser las razones que motivaron la introduccion de la férmula y su
aceptacién undnime por parte de Ja Comisién. Desgraciadamente tampoco
el anilisis de la proposicién arroja ninguna luz sobre tales razones.

Es evidente que el recurso de inconstitucionalidad no tiene como finali-
dad primaria la salvaguardia de derechos subjetivos, sino la proteccion del
orden constitucional; es, por asi decirlo, un recurso en interés de la Consti-
tucion y esta finalidad es Ia Gnica justificacion de la limitacion de la legiti-
midad aciiva para interponerlo. Precisamente por ello, el recurso de incons-
titucionalidad no se da sélo contra las leyes que regulan el ejercicio de de-
rechos fundamentales y libertades publicas, sino contra todo género de leyes
y por eso también, precisamente, la vulneracidon de los derechos y libertades
concedidos por la Constitucién es objeto de otra estructura de proteccion
distinta (la def llamado «recurso de amparox), bien diferente a la del recur-
so de inconstitucionalidad. Extremando el afan de dotar de algin sentido
a los preceptos constituciopales, podria llegarse a pensar tal vez que esta
extrafia férmula pretende garantizar la reserva de ley antes mencionada,
asegurando, de una parte, que todas las leyes reguladoras del ejercicio de
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derechos y libertades son leyes orpinicas respetuosas del contenido esencial
de los mismos y, de la otra, que ninguna ley ordinaria viene a alterar lo dis-
puesto en estas Jeyes orgénicas, colocadas asi bajo la proteccion del Tribu-
nal como parte que son del bloque de la constitucionalidad. Es evidente, sin
embargo, que ¢! Tribunal Constitucional estarfa en todo caso obligado a ac-
tuar asi a través del recurso de inconstitucionalidad aunque este articulo no
dijese nada al respecto y que, por otra parte, el campo del recurso de in-
constitucionalidad no se circunscribe, como decimos, a las leyes reguladoras
del ejercicio de derechos y libertades.

Hay que concluir, pues, que se trata de una proposicion rigurosaments
vacfa de contenido, y esta conclusidn es, al mismo tiempo, upa denuncia
sobre la inadecuacion del proceso de adopcion de decisiones utilizado en la
elaboracion de la Constitucién. Fs evidente que no puede quererse la va-
ciedad por Ia vaciedad, que con esta férmula vacia se intenté conseguir algo
gue en modo aiguno ha sido conseguido, v que quizd se ofrecié a cambio
de otras concesiones que ast han resnitado gratuitas. El abandono de las
vias codificadas para el proceso de decision entrafia gravisimas consecuen-
cias cuando la decisién ha de plasmarse en formulas juridicas, cuya defec-
tuosa comprension o cuyo defectuoso manejo por parte de los implicados
en la decision puede hacer de toda negociacion un simple marché de dupes,
en el que todos pueden engafiar a todos accediendo a concesiones que saben
carentes de contenido.

B) ARTICULO 16], APARTADO 1.9, A)

En este parrafo, después de establecer que el Tribunal Constitucional
es competente para conocer del recurso de inconstitucionalidad contra leyes
y disposiciones normativas con fuerza de ley, se hace la afinmacion, sorpren-
dente por carente de significado, de que «la declaracion de . inconstitucio-
nalidad de una norma juridica con rango de ley, interpretada por la juris-
prudencia, afectard a ésta, st bien la sentencia o sentencias recaidas no per-
deran el valor de cosa juzgada». Prescindiendo del enunciado relativo al
mantenimiento del valor de cosa juzgada para las sentencias, cuya exactitud
es cuestionable, lo que sorprende en esta proposicién es su absoluta vaciedad
o0 su cardcter de pura «perogrullada», que no afiade informacién alguna a la
que ya tenia el destinatario de la norma o el lector.

Este tributo al maestro Perogrullo aparece por primera vez en el dicta-
men de la Comisién Mixta (Boletin Oficial de las Cortes de 28 de octubre
de 1978), cosa que aiiade razones adicionales de sorpresa, pues, evidente-
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mente, la Comision Mixta ha actuado agui fuera de su competencia, al su-
primir el acuerdo existente entre el Congreso y el Senado v resolver la mi-
nima discrepancia mediante un enunciado vacio.

El Congreso de los Diputados (texto publicado en ei Boletin Oficial de
las Cortes de 24 de julio de 1978, art. 157, 2.°) preveia la posibilidad de una
revisién de la jutisprudencia del Tribunal Supremo por causa de incons-
titucionalidad. Esta prevision habia sido ya introducida en el dictamen de
la Comisién de Asuntos Constitucionales y Libertades Pablicas {texto pu-
blicado en el Bolerin Oficial de las Cortes de 1 de julio de 1978) a partir
de una enmienda in voce del grupo socialista, defendida por el sefior Peces-
Barba, con la argumentacion de que, ya desde tiempo atrds, de hecho, ¥
desde la aprobacién del nuevo titulo preliminar del Codigo civil, de derecho,
la jurisprudencia ticne en Espafia cardcter de fuente del Derecho v debe ser
sometida, en consecuencia, 2l control de constitucionalidad (véase Diario de
Sesiones del Congreso de los Diputados, nim. 92, pags. 3455 y 3456). El
Pleno del Congreso mantuvo ¢l texto establecido por la Comisidn, que fue
defendido por el seiior Peces-Barba con el argumento que acabamos de resu-
mir y atacado, como también o fue en la Comision, por el sefior Fraga
Iribarne, amparindose sobre todo en el argumento de que el Tribunal
Supremo no puede ser sometido a control alguno sin perder su cardcter de
tal, con la consiguiente desvirtuacién de toda la estructura que la Consti-
tucion da al poder judicial (véase Diario de Sesiones del Congreso, nime-
ro 115, pigs. 4523-4528).

El Senado modificd esta norma, elimindndola del articulo en que habia
sido colocada por el Congreso, Hevandola al articulo 155 (actual 161) y re-
formulindola de acuerdo con Ja linea argumental utilizada por el grupo
socialista en su defensa. La modificacién introducida en el Senado arranca,
en efecto, de una enmienda presentada por el grupo pardamentario de UCD,
ampliamente debatida (véanse Diarips de Sesiones del Senado, nims. 55 y
67, pags. 2709-19 y 3323-27, respectivamente). Como la propuesta socialista
se basaba en el caricter de fuente del Derecho que el titulo preliminar del
Cédigo civil atribuye a la jurisprudencia, lo que ahora se hace es levar
hasta su término logico el razonamiento y someter a control de constitucio-
nalidad Ja jurisprudencia, en tanto en cuanto «sea complementaria del orde-
namiento juridico».

La discrepancia entre el Congreso y el Senado se reducia, pues, sustan-
clalmente al hecho de que ¢l control de constitucionalidad de la jurispru-
dencia venia regulado en articulos distintos y al hecho de que en el texto
del Congreso este control operaria «en los casos establecidos en la ley», en
tanto que en ¢l texto del Senado se precisa mds y se limita la posibilidad
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de control a aquellos supuestos en los que la jurisprudencia «sea comple-
mentaria del ordenamiento». Se trataba, pues, de una discrepancia minima
y de un acuerdo en lo sustancial. Pese a ello, Ja Comisién Mixta Congreso-
Senado, cuya mision unica segiin la Ley para la Reforma Politica (art. 3.7,
apartado 2.°) era la de resolver estas discrepancias, procede a resolverlas
por ¢l eficaz procedimiento de suprimir totalmente la norma, es decir, eli-
minando aquella parte sustancial de la misma en la que ambas CAmaras
se encontraban de acuerdo,

Aunque poco ortodoxa formalmente, esta supresion operada por la Co-
misién Mixta, puede tener pleno sentido (e incluso, a nuestro juicio, buen
sentido) tanto desde el punto de vista politico como desde el juridico-cons-
titucional, pero lo que no tiene sentido alguno es sustituir la anterior formu-
la por otra carente en absoluto de significacion. La proposicién vacia que
da origen a este comentario no tiene asi mAs finalidad que la puramente
material de Uenar un hueco en las paginas del Boletin Oficial, no en modo
alguno un hueco en la regulacién copstitucional. La mencién de la juris-
prudencia sirve sélo para recordar que hubo una norma significativa acerca
de la jurisprudencia, nada mds. ‘

Esta utilizacién con fines exclusivamente tdcticos de enunciados vacios
en el texto constitucional, confirma, ademds de las insuficiencias del proce-
dimiento utilizado para llegar a la decisién, ya antes denunciadas, el prin-
cipio bien sabido de que ¢l intérprete debe atender més a la ratio legis que
a la mens legislatoris, que a veces discurre por muy extrafias vias.

C) ArRTICULO 161, APARTADO 2.°

Este apartado tiene dos proposiciones distintas. La Gltima de ellas esta-
blece el efecto suspensivo de la impugnacidén por el Estado de las disposi-
ciones y resoluciones adoptadas por log 6rganos de las comunidades autd-
nomas. La primera, a su vez, parece facultar al Gobierno para llevar a cabo
ante ¢l Tribunal Constitucional tales impugnaciones,

A diferencia de los dos casos antes comentados, la vaciedad semdntica
no es en éste quizd aparente; na deja de ser por ello, sin embargo, menos
real. La impugnacién ante el Tribunal Constitucional de las disposiciones
y resoluciones de los érganos de las comunidades avténomas no supone, en
efecto, més que la via para instrumentar los conflictos de competencia entre
el Estado y las comunidades auténomas a que se refiere el apartado 1.2, ¢)
del mismo articulo. Cuando la medida de la comunidad auténoma objeto
de ataque tenga rango legal, la via procedente serd la del recurso de incons-

165




F. RUBIQ LLORENTE/M. ARAGON REYES

titucionalidad; cuando, por el contrario, se trate de disposiciones o resolu-
ciones de rango infralegal, pero el motivo de la impugnacién no sea la in-
constitucionalidad de las medidas, sino la de su iegalidad, la via de Ia
impugnacién serd la contencioso-admindstrativa, segin establece el articu-
lo 153, ¢} Las disposiciones que sin tener rango legal sean atacadas por
inconstitucionales, sdlo pueden ser, en consecuencia, aquellas mediante las
cuales las comuridades auténomas se interfieran en el dmbito de la compe-
tencia estatal, violando con ello el Estatuto, que, aunque la Coastitucién
no lo precise, es evidente que ha de ser uno de los pardmetros utilizados
por el Tribunal Constitucional para apreciar la constitucionalidad de los
actos del poder.

Si la impugnacion a que se refiere el apartado 2.° se plantea, pues, como
un conflicto de competencia entre el Estado y las comunidades autonomas,
es evidente que la proposicién aparentemente significativa de dicho apar-
tado no Io es, pues ni Ia facultad del Estado para impugnar las disposiciones
v resoluciones de Jas comunidades deriva de esa norma, sino de la conte-
nida en el apartado 1.°, ¢} del mismo articulo, ni es tampoco en modo alguno
una facultad exclusiva del Estado, pues también las comunidades podrén,
como es claro, impugnar las disposiciones y resoluciones del Gobierno. La
tinica norma significativa es, por tanto, la contenida en la segunda propo-
sicién de este apartado, al establecer para ¢l Estado un privilegio det que no
gozan las comunidades autonomas.

A diferencia de lo que acontecia en los casos antes examinados, esta
norma vacia no parece haberse originado en el fragor de una tensa negocia-
cion, pues surge por primera vez y sin explicacion alguna en el texio que la
ponencia presenta como resultado del examen de las enmiendas formuladas
frente al texto primitivo. En el informe de la ponencia publicado el 17 de
abril de 1978 se nos dice (pag. 1609 del Boletin Oficial de las Cortes) que
la ponencia da una nueva redaccion a ese precepto aceptando las enmiendas
presentadas por el grupo mixio, el sefior Lopez Rodd y la Union de Centro
Democrético, pero resulta que en ninguna de tales enmiendas figuraba el
parrafo que comentamos, parrafo gue, como apartado 2.° del precepto, in-
troduce la ponencia, pues, de motu proprio, sin dejar constancia expresa
de su motivacion.

D) aArTICULO 163

De este precepto, que s¢ ocupa de establecer la via indirecta en ¢l gjer-
cicio del control de constitucionalidad, lo que interesa aqui resaltar es la
singular afirmacién, contenida al final del mismo, de que los efectos de
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fa consulta del organo judicial del Tribunal Constitucional «en ningin caso
serdn suspensivos». La frase, que no aparecia ni en el texto aprobado por
el Pleno del Congreso ni en las modificaciones acordadas por el Pleno del
Senado, la introduce la Comisién Mixta (dictamen publicado en el Boletin
Oficial de las Cortes del 28 de octubre de 1978) sin explicacion alguna y ex-
cediéndose nuevamente, dicho sea de paso, de sus especificas competencias.

La primera observacion que cabe formular ante esa disposicién es la de
su completo apartamiento de nuestros precedentes (normas reguladoras del
Tribunal de Garantias Constitucionales de Ia II Republica) y del Derecho
comparado afin (normas reguladoras de los Tribunales Constitucionales
alemdn e italiano), pues tanto en un caso como en otro la regla general
es la suspension del curso de los autos. La segunda observacién, y en la
que se encuenira, ademds, la raiz de la primera, ¢s Ia de la incongruencia
de tal disposicion con el propio instituto al que pretende servir, puesto que
la via indirecta en el control de constitucienalidad funciona precisamente
sobre la hipdtesis de que existe una cuestion prejudicial (la sospecha de que
una ley aplicable al caso pueda ser inconstitucional) que impide, como tal,
mientras no se resuelva, la continuacion del procedimiento.

Si el propio articulo 163 presupone que de la validez de la norma objeto
de la consulta depende el fallo, mal puede fallarse mientras la duda sobre la
validez no se disipe. Ante tal contradicciéon no hay méis remedio que en-
tender que la frase que comentamos no quiere decir Jo que dice, ya que lo
que dice es incoherente. En consecuencia, pese al tenor literal del precepto,
hay que encontrarle una significacion juridica que huya del absurdo y de la
contradiccién, A este respecto, m#s que de un enunciado vacio (que lo es,
en cuanto que es incongruente) se trata de un enunciado mal redactado, al
utiizar una categoria juridicamente muy clara (el efecto suspensivo en el
proceso) en un countexto en el que necesariamente ha de temer un signifi-
cado muy distinto al que le es propio. La Jey de desarrollo tendri, pues,
que aclarar esa defectuosa redaccion, disponiendo, por ejemplo, que aunque
no se suspenda la tramitacion de los autos no podra dictarse la sentencia
hasta que el Tribunal Constitucional haya resuelto la cuestion de inconsti-
tucionalidad planteada. Solucion muy poco ortodoxa procesalmente, ya que
Io correcto es, en estos casos, la suspensién del procedimiento, e incluso
rayana en la incopstitucionalidad, pues la paralizacién del pronunciamiento
de la sentencia no deja de ser una suspensién de los autos, pero a la que
conduce de modo inevitable un enunciado constitucional tan desdichada-
mente formulado.
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E) ARTICULO 164, APARTADO 2.°

Dispone este precepto que, salvo que el fallo ordene otra cosa, subsis-
tird la vigencia de la ley en la parte no afectada por la inconstitucionalidad.
Esta sorprendente afirmacién se ha mantenido, aunque con formulaciones
ligeramente distintas, a todo io largo del proceso constituyente. Aparece ya
en el texto publicado el 5 de enero (art. 155, 2: «Salvo que en la sentencja
se disponga otra cosa, se aplicard el principio dec conservacion de la norma
para todas aquellas partes de la ley no afectadas por la inconstitucionalidad.
Se respetardn los derechos adquiridos de buena fe hasta el momento de la
publicacion del fallon) y obtiene su redaccion actual en el publicado el 17
de abril, sin que los ponentes den ningdn indicio de cudles son Ias razones
que les han movido a adoptarla {Boletin Oficial de las Cortes, nam. 82, de
17 de abril, pag. 1610). No fue objeto de discusién alguna ni en la Comision
de Asuntos Constitucionales y Libertades Publicas, ni en el Pleno del Con-
greso, ni en la Comisidn o el Pleno del Senado.

Es evidente que bajo su aparente juridicidad esta proposicidén encierra,
sin embargo, un notorio disparate, pues o bien las normas legales son in-
constitucionales y pierden su fuerza de obligar al ser declaradas tales, o bien
no lo son en modo adguno y, en consecuencia, ni el Tribunal Constitucio-
nal ni ningin otro Organo podrd atacar su vigencia. No se ve cudles serian
los fundamentos que podria alegar el Tribunal Constitucional para negar la
vigencia de la ley en la parte no afectada por la inconstitucionalidad. El
enunciado, pues, ha de ser considerado como no significativo, es decir,
semaniicamente vacio.

Quizd una probable explicacion de esta vaciedad resida en el errdneo
entendimiento por nuestros constituyentes de los preceptos del Derecho
comparado que se ocupan del tema, taies como el articulo 27 de la ley
italiana de 11 de marzo de 1953 («Cuando acoge una demanda o un recurso
refativo a cuestiones de legitimidad constitucional de una ley o de un acto
con fuerza de ley, el Tribunal Constitucional declara, dentro de los limites
de Iz impugnacidn, cudles son las disposiciones legislativas ilegitimas, De-
clara ignalmente cudles son las restantes disposiciones legislativas cuya ile-
gitimidad resulta de la decisién adoptada») o el articulo 78 de la ley ale-
mana de 12 de marzo de 1951 («Si el Tribunal Constitucional Federal lega
a la conviccion de que el Derecho federal es incompatible con la Ley Fun-
damental, o el Derecho de un pais incompatible con Ja Ley Fundamental
v otra norma del Derecho federal, declara en su decisidn la nulidad. Si
otros preceptos de la misma ley son incompatibles, por los mismos motivos,
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con la Ley Fundamental u otra norma del Derecho federal, el Tribunal
Constitucional Federal puede declararlos nulos al mismo tiempo»).

Por supuesto, y ello es claro, que nuestro futuro Tribunal Constitucional,
ademas de declarar, cuando proceda, la inconstitucionalidad del precepto
objeto del recurse o la consuita, puede declarar también la inconstitucio-
nalidad de otros preceptos que, por su relacion con aguél, resulten igual-
mente afectados por esa inconstitucionalidad, pero unos y otros sdlo pueden
ser invalidados por el Tribunal en cuanto que sean inconstitucionales y no
por otro género de razones. Eso s una cosa y otra muy distinta es lo di-
cho por el pirrafo que comentamos, donde, aparte de afirmarse lo obvio,
es decir, que subsiste la vigencia de la ley en la parte no afectada por la
inconstitucionalidad, pretende establecerse, por otro lado, y a contrario sensu,
lo imposible, esto es, que el Tribunal pueda invalidar preceptos legales aun-
que no estén afectados por la inconstitucionalidad.

Este somero andlisis de algunos extremos de la regulacion constitucio-
nal del control de constitucionalidad pone de relieve a nuestro juicio dos
hechos:

1> La inadecuacién del proceso de adopcién de decisiones seguido para
la elaboracion de la Constitucion. No nos referimos con esto al tan traido
y levado consenso, que no es més que una decisién politica sobre el pro-
cedimiento, que técnicamente podria haber revestido muchas formas distin-
tas y todas ellas probablemente més adecuadas que Ia que de hecho se ha
utilizado. Las razones de ecsta insuficiencia son muchas y de muy diver-
50 tipo.

22 La inadecuacion técnica de las formulas constitucionales echan una
enorme responsabilidad sobre el legislador ordinario que ha de regular la
composicion y competencias del Tribunal Constitucional y sobre los prime-
ros magistrados de este alto Organo, en cuya mano se encuenira en buena
medida la configuracion del Tribunal misino y con él de toda la Consti-
tucion,
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