EL VALOR JURIDICO DE LAS LEYES ORDINARIAS
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INTRODUCCION

Suele decirse que en el Derecho, como en otras ciencias sociales, nadi
tiehe existencia objetiva. En él todo descansa sobre apreciaciones y creen-
cias de la sociedad, aunque algunas de éstas se inspiren en principios inmu-
tables superiores al Derecho positivo.

El cientifico del Derecho puede intentar construit un sistema de con-
ceptos con el cual ordenar las apreciaciones y creencias juridicas de la so-
ciedad. Pero simultineamente su  sisterna tedrico influird en la creacidén y
conformacién de esta clase de creencias e impulsard su conversién en nor-
mas juridicas. A su.vez, .la ordenacién sistemdtica de los conceptos facilita
la comprensién de! contenido de las normas juridicas, pues permite descu-
brir las relaciones que guardan entre si y las finalidades que persiguen. .

El tedrico del Derecho se desenvuelve, pues, ep. dos planos distintos,
Uno socioldgico, en el que refine datos y formula consideraciones de lege
ferenda; otro juridico-positivo, en el que se ocupa de problemas de inter-
pretacién .y aplicacidén de las normas vigentes. . .

El estudioso del Derecho, en sus investigaciones socxologn:as, 25 dec1r,,
cuando actita en el primero de los planes referidos, no es raro que encuen-
tre creencias juridicas de signo opuesto. Unas veces, creencias nacidas en
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un2 misma sociedad, pero en épocas diversas, que se desarrollan y ex-
tienden a un ritmo diferente hasta encontrarse en un momento dado en
la conciencia juridica de la colectividad con aniloga fuerza de conviccién,
Dtras veces ocurre que, por cualquier circunstancia, en una comunidad se
introduce una creencia aparecida en otra comunidad de estructura dlferente

y choca con alguna creencia de las que regian en-aquélla.

La antinomia también suele darse —se da con frecuencia— entre nor-
mas juridicas. Los elementos de un mismo ordenamiento juridico pueden
inspirarse en creencias opuestas, o simplemente expresar de manera contra-
dictoria apreciaciones congruentes entre si. En estos casos, la contradiccién
tiene lugar en el planc juridico positive; en el segundo de los planos
aludidos.

Todavia con mayor frecuencia se aptecia la no coincidencia entre creen-
cias juridicas y realidad juridico-positiva. Puede entonces hablarse de la
contradiccién entre componentes de los dos planos anteriormente sefialados.
Pero no es habitual intentar construir un sistema de conceptos con la pre-
tensién de explicar y manejar simultdnea, aunque paralelamente, creencias
y nmormas juridicas.

La contradiccion entre creencias juridicas, o entre preceptos, constituye
el mayor obsticulo con que se encuentra el cientifico del Derecho en el
camino hacia la ordenacién sistemdtica de los conceptos. En un mismo
sistema tedrico no caben representaciones conceptuales de dos creencias o
preceptos opuestos. Un sistema se rompe cuando dos conceptos antinémicos
se colocan juntos.

1

LA ANTINOMIA ENTRE LAS NOCIONES DE LEY ORDINARIA
Y LEY CONSTITUCIONAL

En la teorfa del Derecho piiblico occidental coexisten dos principlos que
parecen antinémicos. La creencia de que la ley —manifestacién de un poder
inicial e incondicionado (soberano}— constituye la regla suprema de la vida
colectiva y la conviccién de que la Constitucién —manifestacién del poder
constituyente, también soberano— es una lex superior que se impone a las
otras leyes,

La contradiccidn entre los dos principios enunciados resulta flagrante. No
parece posible que tanto las leyes denominadas ordinarias como las 'leyes
calificadas de constitucionales sean slmultaneamente las ‘normas suptemas de
la comunidad. :
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La creencia de que -la ley constituye la regla mixima de la convivencia
social puede considerarse una de las constantes del pensamiento juridico eu-
ropeo, aunque en su extensién y efectividad haya sufrido eclipses parciales.
A finales del siglo xvii toma cuerpo y se formula doectrinalmente la idea.
de que la Constitucién escrita es norma suprema de la comunidad na-
«ional (1).

Charlier (2} sostiene que la nocidn de ley no ha ca.mblado nunca. Las
vicisitudes que a ésta se le atribuyen lo son, en realidad, de los sistemas
politicos. Incluso las revoluciones son alteraciones de la soberania, pero no
de la ley, porque aquéllas no afectan a la autoridad de la ley, . sino a las
pretensiones de tales o cuales sujetos de ser ¢l legislador.

A lo largo del tiempo han cambiade sélo las caracteristicas materiales,
0 formales, de la ley adheridas a la permanente conviccidn de que ésta es la
regla suprema de la comunidad. En una época, para algunos, la ley es disposi-
«cidn general, abstracta, impetsonal; en otra, o para otros, permanente, in-
novadora o el acto emanado de un concreto drgano del Estado; finalmen-
te, algunos definen la ley por las materias que con ella se regulan. Unas u
otras notas giran siempre alrededor de una conviccién inalterable: la ley
tiene valor juridico mdximo, supremo.

A finales del siglo XVl se redactan Constituciones con el propos1to de
ofrecer garantias a los derechos de los sibditos, lograr que éstos participen
.en el gobierno del Estado, y, en algunos casos, para limitar el poder de los
‘Monarcas. Las Constituciones proclaman cudles son los derechos de los ciuda-
danos y fijan la estructura fundamental de los Estados. Reconocen a la na-
cién el poder legislative, que ejercerin sus representantes. Para garantizar
al miximo los derechos individuales y la obra de organizacién politica que

(1} Con anterioridad hubo pensadores politicos que propugnaron aniloga tesis y
esfuerzos encaminados a hacerla realidad (véase M. BATTAGLIN!: Contribufi alla stora
del controllo di costituzionaliti delle legg, Giuffré, Milin, 1957, y CAPPELLETTI: I
controllo giudigario di costituZionalitd delle leggi nel Dintio comparade, Giuffré, Mi-
lin, 1968, cap. I}, peto ¢ lprincipio de la Constitucién como norma suprema sdlo
en la época sefialada en el texto se enraiza en las sociedades europeas. Dice CAPPELLETT!
{Obra citada, pdg. VII} que en todos los tiempos los hombres han sentido el ansia
de crear o descubrir una jerarquia entre las leyes y en garantizarla. «Es el ansia misma
—o uno de sus aspectos— de huit de lo contingente, de ''detener el curso del tiempo’,
de vencer, en suma, el humano destinc de perenne transformacién y de muerte: las
leyes cambian, pero queda la Ley; quedan los Valores fundamentales. Y una ley
es injusta, no es ley, si viola aquellos eternos valores. Las Constituciones modernas
normas prevalentemente 'de valor', apuntan ¢l primer momento de aquella tentativa.»

{2} «Vicissitudes de la loi», en Mélanges offerts 3 Jacques Maury, Dalloz & Sirey,
Paris, 1960, tome II, pdg. 305.
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se ha levado a cabo, se afirma que los textos constitucionales ostentan el
mis alto valor juridico.

Sieyés (3), para citar un ejemplo de indudable autoridad y significacién,
dird que existen tres clases de leyes. Las leyes naturales, que nadie puede
modificar. Las leyes constitucionales, que, en cierto modo, son la aplicacién
prictica de las leyes naturales, y que sélo la nacién, titular del poder cons--
tituyente, puede cambiar, Finalmente, las leyes ordinarias, que dictan los
representantes del pueblo vy el Rey. Esta iiltima clase de leyes estin hmltaf
das por la Constitucién y por las leyes naturales.

En junio de 1789, el tercer estado, a propuesta de Sieyés, se proclama
Asamblea Nacional. Meses después, cuando ¢l Rey se niega a promulgar los
Decretos de 4 de agosto, que abolian el régimen feudal; la Asamblea afirma
que el poder constituyente es superior a cualquier otro poder y, por consi-
guiente, que las leyes comstitucionales podian aplicarse sin necesidad de la
sancién real, pues el poder constituyente conferia los demis poderes (legis-
lativo, ejecutivo e incluso judicial). A partir de este momento la distincidn.
entre leyes constitucionales y ordinarias se consolida (4).

Pudiera, pues, pensarse que, al alborear la Edad Contemporinea, la apa-
ticién de las Constituciones transforma radicalmente la nocién de ley; que
ésta deja de ser un acto libre, incondicionado, supremo, para convertirse en
un acto limitado por la Constitucién, condicionado en su eficacia al respeto
de ésta; que, a partir de ahora, la Constitucién serd la tnica norma que
reuniri las notas de suprema y libre. Corolario 1égico y necesatio de lo ante~
rior deber{a ser la creacidn de una instancia, regulada por la misma Consti-
tucién en razén de su elevadisima y trascendente funcién, encargada de
anular las leyes que la infringietan.

No obstante, la Declaracién de Detrechos del Hombre y del Cindadano
de 1789 proclamari (art. 6°), de una parte, que la ley es la expresién de
la voluntad general, y, de otra, que no tiene constitucidn la sociedad en
la que falta la separacién de los poderes. Ningiin poder, por consiguiente,
debe inmiscuirse en la actuacién de otro poder. Ningin poder debe, nr
puede, anular las manifestaciones de la voluntad general, es decir, las leyes.
La Constitucién de 3 de septiembre de 1791 afirma rotundamente que «ne-
existe en Francia autoridad superior a la de la Ley. El Rey reina por ella,
y sélo en nombre de la Ley puede exigir obedienciax. :

{3} Vid. J. GODECHOT: Les institutiones de la France sous la Révolution et PEm-
pire, P. U, F., Paris, 1051, pdg. z3.
(4 GopEcHor: Ob. cit., pigs. 24. 25, 42, 160 y sigs.
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La Constitucién de 24 de junio de 1793, de la que se ha dicho (5) que
organizéd una verdadera dictadura de la Convencién y gue no instituyd un
Tribunal Supremo «para suprimir un posible obstaculo al ejercicio de la
soberania nacional», establecié un curioso sistema de teferéndum de los pro-
yectos de ley con el fin de evitar que las leyes nacieran viciadas de ilega-
lidad, Dichos proyectos se enviaban a los Departamentos, y si, antes de trans-
currit cuarenta dias, la mitad mds uno de éstos, a través de su segunda
Asamblea, no presentaban objeciones, se transformaban en leyes. Este com-
plicado procedimiento podia evitar que nacieran leyes contrarias a la Cons-
titucién, pero si nacian nadie podia eliminatlas de la vida juridica. En las
primeras Constituciones revolucionarias de Francia no existieron instrumentos
de anulacion de las leyes anticonstitucionales. Como tampoco los hubo en la
Constitucién de los Estados Unidos de Norteamérica de 1787.

En nuestro pais, la Constitucién de 1812 se ocupd en su titulo final, el X,
«De la observancia de la Constitucion», El articulo 372 dispuso que «las
Cortes, en sus primeras sesiones, tomardn en consideracién las infracciones
de la Constitucién que se les hubieren hecho presentes para poner el con-
veniente temedio y hacer efectiva la responsabilidad de los que hubieren
conttavenido a ellan. La Diputacién Permanente de Cortes {art, 160, 1.9
debia dar cuenta a las Cortes de las infracciones que apreciara y todo espa-
fiol {art. 3v3) podia reclamar la observancia de la Constitucién ante las
Cortes o ¢l Rey. Las propias Cortes, que con el Rey tenfan «la potestad
de hacer leyes» {(art. 15 de la Constitucién), velaban por la Constitucion.
Pero ésta nada decia sobre si las Cortes podian declarar [a nulidad de una
ley por anticonstitucional.

Los contemporineos de la Constitucién de Cidiz no entendieron que los
preceptos citados conferfan a las Cortes la facultad de examinar, y en su
caso anular, las leyes contrarias a la Constitucién. Pensaron, segiin los pocos
datos que conozco, que dichos preceptos se referfan a los delitos contra la
Constitucién {6).

Durante el siglo X1X, y en el XX hasta la primera guerra mundial, las
Constituciones no instituyeron medios iddneos para lograr la subordinacién
de las leyes ordinatias a las leyes constitucionales. La subordinacion de aqué.

(3) GobecHoT: Ob. cit., pigs. 241 y 251.

(6) Cfr. V. FAIREN GUILLEN: «Las relaciones entre el Poder legislative y el judi-
cial y las infracciones a la Constitucién de 1812 (en torno al caso Fitzgerald)», Anuario
de Derecho Penal y Ciencias Penales, Madrid, 1957, y D. SEVILLA ANDRES: «La defensa
de la Constitucién en la Ley Orgdnica espafiola», REvisTa DE Estuplos PoLiTicos, ni-
mero 152, marzo-abril 1967, pigs. 284 y sigs.
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llas a éstas existia en el mundo de las ideas, e incluso se decia que en el
orden legal, pero no tenia ninguna efectividad.

Habia, pues, una antinomia entre los principios proclamados y la reali-
dad juridica. En todas partes —salvo en los Estados Unidos de Norteamé-
rica, como ahora veremos— las leyes ordinarids, aunque otra cosa se procla-
maba, tenian realmente el mismo valor que las leyes constitucionales. Unas
y otras se encontraban en un mismo plano. Las leyes posteriores derogaban
2 las anteriores, cualesquiera fuera su calfficacién; todas las leyes eran su-
premas; el poder constituyente y el poder legislativo mostraban idéntica
fuerza juridica; la calidad de sus efectos era la misma. La ley ordinaria
contraria a la Constitucién vivia y producia todas sus consecuencias (7).

11

LA FISCALIZACION JUDICIAL DE LA CONSTITUCIONALIDAD DE LAS LEYES
ORDINARIAS. LA MATURALEZA [URIDICA DE LAS LEYES SOMETIDAS
A FISCALIZACION JURISDICCIONAL

En 1803, en los Estados Unidos de MNorteamérica, y como consecuencia

del «desarrollo légico de la corriente principal del pensamiento anglosajén»,
i:4 p p J

que en Inglaterra «fue desviada por los célebres Comentarios, de Blackstone»,

{7) Con frecuencia se habla de que entre las mismas leyes puede existir jerarquia
e incluso de que para la validez de las leyes se exige que cumplan determinadas con-
diciones distintas a la conformidad con la Constitucién, sin que con ello pierdan agué-
llas, cuando cumplen estas condiciones, su cardcter de soberanas (CHARLIER : Ob. cit., pi-
gina 307). Pero si las leyes son nermas supremas no es posible la jerarquia entre ellas ni
tampoco que su subordinacidn a determinadas condiciones se haga efectiva desde fuera.
De lo contrario todo se resuelve en un problema de palabras, pues, en realidad, sdlo
las normas que ocupen la cdspide de la ordenacién jerdrquica serin verdaderas leyes.

También se dice que entre las leyes fundamentales o constitucionales cabe, y existen
realmente, relaciones de jerarqufa. En nuestro Detecho, el Consejo de Estado (Recopi-
lacidn de Dociring Legal 1960-1961, ndim. 69, pdg. 120) ha manifestado que la ley de
17 de mayo de 1958 contiene unos Principios permanentes e inalterables por su propia
naturaleza. Su articulo 1.° «proclama el supremo caricter constitucional de tales Prin-
ciplos, que vienen a ser como los principia principiorum de las Leyes Fundamentales del
Régimen», Esto da a entender que serfa nula {por aplicacién del articulo 3.° de la ley
de 17 de mayo de 1958) la ley fundamental que se separara de aquellos Principios. En
el mismo sentido, aungue con mayor rotundidad y claridad, se manifiesta F. HERRERC
TEjEDOR («El Estado de Derecho en las Leyes Fundamentales espafiolas», en XV Se-
mana de Estudios de Derecho Financiero, Ed. de Derecho Financiero, Madrid, 1967,
piginas 232-233). Sin embargo, como después veremos, en nuestro Estado no es posible
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como nos advierte Rubio Llorente (8), el Tribunal Supremo de la Unién,
presidido por el juez Marshall, declard, a! resolver el caso Marbury wversus
Madison, que las facultades del Congreso —Poder legislativo— estin defi-
nidas y limitadas por el texto de la Constitucién. De nada serviria la Cons-
titucién si el Congreso pudiera saltar por encima de ella y no respetarla.
En su consecuencia, cuando el Congrese aprueba una ley contraria a la Cons-
titucién, los Tribunales no pueden acatarla y aplicarla, pues su misién con-
siste precisamente en decir qué cosa es ley y qué cosa no lo es. Como una
ley contraria a la Constitucién no es ley, los Tribunales no estin obligados
a aplicarla; antes bien, su obligacidn entonces estriba en reafirmar la Cons-~
titucion como ley suprema del pais frente a cualesquiera intentos en con-
trario del Parlamento {9).

El Poder judicial, aquel poder que para Montesquieu era séle la boca
que pronuncia las palabras de la ley, poder en cierta manera nulo, se con-
fiere la posibilidad de decidir si los actos de los representantes del pueblo
soberano, reunidos en el Congreso, son o no son verdaderas leyes. Lo se-
rin si el Poder judicial estitna que respetan la Constitucidn, y no lo serim
si, en su opinién, la infringen.

Con la decisién Marbury versus Madison se instaura en los Estades Uni-
dos de Norteamérica el control jurisdiccional de las leyes. El sistema arraiga
en aquel pais. Después de la primera guerta mundial, de alli lo importan-
varios Estados europeos: Austria (10), Checoslavaquia (11} y Espafia —Tri-
bunal de Garantias Constitucicnales de la Constitucién de 1931 {12). En estos

hacer efectiva, en un plano juridico, la superioridad de los Principios de la ley de
17 de mayo de 1958 con respecto a otras leyes fundameritales, pues las leyes apro-
badas mediante referéndum nacional no son susceptibles de recurse de contrafuero.

(8) «La defensa de la igualdad politica en Ia ra-iente jurisprudencia de la Corte
Suprema norteamericanan, Cuadernos del Instituto de Estudios Politicos, nim. 12,
Universidad Central de Venezuela, Caracas, 1967, pdg. 2 de la separata, Para los antece-
dentes ingleses puede verse C. SANZ-CID: «Sobre etiologia del control judicial de la
constitucionalidad de las leyes», Reuvista del Instituto de Ciencias Sociales, ndm. 8,
Barcelona, 1966, pdgs. 39 vy sigs. ,

() Resumo la doctrina del caso «Marbury vs. Madison» del trabajo del profesor
PEREZ SERRANO titulado: La noble obra politica de un Gran Juez (Juan Marshall),.
Real Academia de Ciencias Morales y Politicas, Madrid, 1955, pdgs 2z y sigs.

(10) Vid. EISENMANN: La Justice Constitutionnelle et la Haut-Cour Constitutionnelle
d’Autriche, Paris, 1928.

{r1} Constitucidn de 1920.

{12) Véase ]. Tomis VILLAROYA: «El recurso de inconstitucionalidad en el Dere-
cho espafiol {1931-1936)», Rewista del Instituto de Ciencias Sociales, niim, 11, Barce-
lona, 1068, pdgs. 11 y sigs.
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paises el sistema ne fue puramente judicial, como lo era el norteamerica-
no (13). Al finalizar la segunda guerra mundial, la Férmula alcanza gran
difusién. Crearon jurisdicciones constitucionales Italia (14), Alemania (15),
Turquia (16), Chipre (17) y Yugoslavia (18). :
En estos Estados, en cualquier Estado en ei que exista un drganc con
competencia -para comprobar si las leyes se oponen a la Constitucién y de-
clararlas ineficaces, creo que puede afirmarse, sin temor a equivocacién, que
la ley deja de ser «la expresiéon mis directa del Poder soberano y, por ello,
la de maxima autoridad en Ia organizacién del Estado», como dice al de-
finirla el profesor De Castro y Bravo (19). En los paises en que existe fisca-
hzacién jurisdiccional- de las leyes, el finico acto juridico libre, incondicio-

(13} Para BISCARETTI D1 RUFFis {La Constilution comme Loi fondamentale dans les
Etats de PEurope occidentale et dans les Etats socialistes, Instituto Universitaire d'étu-
des européennes de Turin, 1066, tomo VI pigina 73. De la parte de este estudio re-
ferente a los paises socialistas es autor el profesor polaco STEFAN ROZMARYN) estos Es-
tados eurapeos adoptan una tercera via entre el control judicial y por las propias Ci-
maras legislativas de la constitucionalidad de las leyes. El enjuiciamiento de las leyes
lo atribuyen a un drganc constitucional especial, de naturaleza, si asi puede decirse,
juridico-palitica.

(14) Ley Constitucional de g de febrero de 1943, Sobre el control de la constitu-
cionalidad de las leyes en Italia existe una abundantisima bibliografia. En nuestro idioma
véase RuBlo LLORENTE: «La Corte Constitucional italianan, Cuadernos del Instituto de
Estudios Politicos, niim, 8, Universidad Central de Venezuela, Caracas, 1966, con la
adicién de los textos fundamentales traducidos. Entre los trabajos mds generales y
recientes pueden verse A, M. SanpuLLl: Il giudizo sulle leggi, Giuffrz, Milin, 1967, vy
V. CRISAFULLI: «Le systéme de contréle de la constitutionnalité des lois en Italies,
Revue du Droit Public, ndm. 1, 1968, pdgs. 83 y sigs.

{(15) Exposicién de los principios bisicos en O. BACHOF: «Jueces y Constitucidny,
Cuadernos Taurus, Madrid, 1963. En 1961 se celebraron en Heidelberg unas sesiones
de estudio sobre «La jurisdiccién constitucional en la época contemporinean a las que
se presentaron informes sobte casi todos los Tribunales constituciohales existentes y
que han sido reunidas en Verfassungsgerichibarkeit in der Gegenmwart, Carl Heymans,
K#éln-Beriin, 1962.

{16} Les institutions de la Turquie, en la Documentacién francesa de 21 de marzo
de 1964, nim. 3.074.

(17} G. VLaCHOs: «L'organisation constitutionnelle de la République de Chypres,
Rev. Internationale de Droit Comparé, 1961, pigs. 527 y sigs.

{18) ]. Ferranpo Banfa: «La Constitucién yugoslava de 9 de abril de 1963», RE-
visTa DE EsTUDIOS PoLfricos, mim. 131, especialmente pdgs. 125 y 126; ].-P. FERRET-
jaNs: «La constitution du 7 avril 1963 de la République socialiste fédérative de Yougos-
lavie et 1'unité marxiste du pouvoir d’Etats, Revue du Droit Public, 1963, mim. 5, es-
pecialmente pdgs. 948 y sigs., ¥ D. KuULIC: «The Constitutional Court of Yugoslavia»,
en Jahrbuch des Gffentlichen Rechts, N. E,, 18, 1960, pigs. 79 v sigs.

{19) Derecho citnl de Espaia, 1. E. P., Madrid, 1955, 1, pidg.397.
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nado en su eficacia, soberano, es la Constitucién., Las leyes ordinarias ya no
son reglas supremas, pues su validez y eficacia depende de que no infrinjan
la Constitucién. Quedan, pues. jerirquicamente subordinadas a la Constitu-
cién. El respeto de ésta es la condicién de existencia de las leyes.

Las leyes ordinarias producirin efectos desde el momento mismo en que
se publiquen, o a partir de la fecha que su autor indique, porque se presu-
mirdn conformes a la Constitucién. Esta presuncién, sin embargo, serd tuns
tantum, destructible ante el juez correspondiente. Unica forma de poder ex-
plicar que un juez, sin dejar de serlo, es decir, sin convertirse en legislador
—Ilo que hoy, recordando antiguos alegatos, Berle {20) y Krislov (21} acha-
can a los jueces federales de los Estados Unides—, puede declarar nulo ‘o
anular un acto legislativo.

La fuerza juridica de la ley se apoya, tiene por fundamento, una pre-
suncidn aniloga a la que sitve de fundamento a la especifica eficacia del
acto administrativo, a su inmediata ejecutoriedad. La wnica diferencia entre
una y otra presuncién radica en que mientras e! acto legislativo se presume
conforme, Unica y exclusivamente, con la Constitucién, el acto administra-
tivo se presume conforme al Derecho u Ordenamiento juridico, es decir, a
las leyes de todo tipo, costumbtes y principios generales del Derecho. Lo
cual equivale a decir que la ley sélo tiene por supetior a la Constitucién,
y el acto administrativo, a la Constitucidén, leyes ordinarias, costumbres y
principios generales del Derecho.

La actividad legislativa logra validez y eficacia cuando cumple la condi-
cién de no infringir la Constitucién. La actividad administrativa debe cum-
plir la condicidn de no infringir las leyes, las costumbres y los principios
generales del Derecho pata conseguir ¢! mismo objetivo. Los limites de la
actividad legislativa son menos que los de la actividad administrativa, pero
no deja de ser una actividad limitada.

La instauracidn de un sistema de fiscalizacion jurisdiccional de las leyes
cambia, por consiguiente, la esencia de la legislacién ordinaria. Podemos de-
cir que cuando aquélla existe, el valor juridico de las leyes ordinarias es
mucho mds parecido al de los actos administrativos que al reconocide a
las leyes constitucionales o fundamentales, Cuando, pot el contrario. no existe
tal fiscalizacién, el valor de las leyes ordinarias y constitucionales es idén-
tico. El efectivo sometimiento de las leyes ordinarias a las fundamentales
o constitucionales alumbra a la vida juridica un nuevo tipo de acto juridico-

(20) The Three Faces of Power. The Supreme Court’s New Revolution, Harcourt,
Brace & World, Inc., Nueva York, 1067.
(21) The Supreme Court and the Political Process, Nueva York, 1965.
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plblico. desconocido antes de establecerse la fiscalizacién jurisdiccional de
aquéllas;

En 1803, en los Estados Unidos de MNorteamérica se inicia un fenémeno
anilogo al que en los dltimos afios del siglo %vill tiene lugar en Europa:
Aqui, al someter los actos del Poder ejecutive a la revision de una juris-
diccién contencioso-administrativa, que los anula si comprueba que son con-
trarios a: la legalidad, al subordinar efectivamente el Ejecutivo a la legalidad,
aparece una categoria de actos juridicos que reciben el nombre de «adminis-
trativos». En el Antiguo Régimen, el Gobierno y la Administracién. real no
podian desconocer en su actuacidn ni Jas Leyes o disposiciones generales «he-
chas por el Rey en Cortes» (22), ni las Pragmiticas (especie de Decretos-
leyes de la época), pero faltaba un Organismo independiente del Monarca
que pudiera anular los actos de aquéllos cuando contradecian dichas. nor-
mas {23). Cuando esto se consigue, el acto juridico-administrativo que nace
obliga a la construccién de una nueva disciplina juridica: el Derecho ad-
ministrativo.

v

FORMAS NO JURISDICCIONALES DEL CONTROL DE LA
CONSTITUCIONALIDAD DE 1.AS LEYES

No todas las formas de fiscalizacién de la constitucionalidad de las leyes
son jurisdiccionales. Incluso se dice de algunos paises que en ellos existe
control de la constitucionalidad de las leyes cuando en realidad sélo existen
medios para tratar de evitar que las leyes nazcan con vicie de inconstitu.
cionalidad,

(22) Véase A. Garcls GarLo: «la ley come fuente del derecho en iIndias en ef
siglo XVi», Anuaric de Historiz del Derecho Espatiol, 1951, pigs. 17 a 27, 30 a 4z
y 47 a 53 de la separata; J. M.* ALVAREZ: [nstituciones de Derecho real de Castilla y
de Indias, Madrid, 18z9.

(23) Los Reyes de Castilla dispusieron que sus Cartas contrarias a la Ley, Fuere
© Derecho fueran obedecidas pero no cumplidas hasta que ¢l prapio Rey decidiera
sobre si, efectivamente, eran o no contratias a aquél, Lo cual, segmin Garcia GaiLo
(Obra cit., pdgs. 47 y sigs.), «constituia un verdadero recurso por vicie intrinseco de
legitimidad y como tal regulade por las leyes castellanass,

Sobre el dltimo perfodo de la Monarquia absoluta en Francia, puede verse BOULET-
SaUTEL: uRecherches sur l'expédition du contentieux administratif devant le Conseil
du Roi, & la fin de I'Ancien Régime», en Etudes et Documents, Paris, 1967, fascicu-
lo nim. 19, pdgs. 13 y sigs.
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En Francia, por ejemplo, la vigente Constitucién de 1958 ha creado (sin
que se haya inspirado en el mecanismo que para la prevencién de leyes
anticonstitucionales inventé la Constitucién de 1793) un Organismo encar-
gado de detener en su mismo origen o fuente, como dice Favoreu (24), toda
infraccion de la ley fundamental: el Consejo Constitucional. Este Consejo
esti investido del poder de vigilar la formacidn de la actividad normativa
de los érganos del Estado.

Antes de su promulgacién, las leyes ordinarias deben, y las leyes orgdni-
cas pueden, ser enviadas al Consejo Constitucional para que se pronuncie
sobre su constitucionalidad. Si las declara anticenstitucionales, no pueden ser
promulgadas y, por consiguiente, no entran en vigor {25).

Se trata, pues, de controlar la constitucionalidad de los proyectos de ley
(en sentido amplio), pero no las leyes (26). El Consejo Constitucional inter-
viene y decide antes de que la ley nazca (27). Cuando las leyes han sido
promulgadas, cuande han nacido para e} mundo del Derecho, ya nadie
puede examinarlas para comprobar si son conformes con la Constitucién.
Nadie puede destruirlas. La actual Constitucién de Francia, que ha sefialado
al Poder legislativo las materias que puede regular, no ha disminuido el
valor tradicional de la ley. El Derecho francés conserva lo que el profesor
George Vedel (28} denomina la «mistica de la ley exprestén de la voluntad
generaln. Mistica que ha impedido al juez francés, contra toda légica, en
opinién del autor citado, analizar la conformidad de la ley a la Constltur
cién o de tedo acto piblico o privade conforme con la ley. '

(z4) «Le Conseil Constitutionnel réguluteur de ['activité normative des pouvoirs
publics», Revue du Droit Public, nim. 1, 1967, pdgs. 30 y sigs.

(25) Articulos 37, 41, 61 y 6z de la Constitucién de 4 de octubre de 1958. Sobre
las cuestiones de interpretacidn suscitadas por dichos preceptos, puede verse L. Favo-
REU: Ob, cit,, pdgs. 31 a 66 y 108.

(26) Puede considerarse excepcién a lo dicha en el texto lo que dispone el articu--
lo 37 de la Constitucion, pero, en realidad, en este caso parece gue se ha deslegalizado-
[a materia regulada por el legislador.

{27) El verbo «decidits que hemos empleado quizi sea inexacto, Ha sido tante el
respeto al legislador que, como hacen notar CEDIE y LEoONNET («El Consejo Constitu-
cional francés», REvisTa DE EsTUDIOS PoLiTicos, nim. 146, 1066, pig. 81), «el Consejo.
no anula jamis; declara solamente que el texto no es conforme a la Constitucidn.
Corresponde sélo a las autoridades ejecutivas o legislativas (presidente de las Asam.-
bleas) deducir las consecuencais juridicas.»

(28) Prefacio al libro de BATAILLER titulade Le Conseil d’Etat fuge conskitutionnel.-
L. G. D. J.. Paris, 1966, pdg. 1.
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En Rumania, una Comisién Constitucional del Parlamento dictamina so-
bre la . constitucionalidad de los proyectos de ley {29).

En paises como Francia y Rumania, que sélo disponen de medios para
prevenir las leyes anticonstitucionales, puede afirmarse que las leyes ordi-
narias conservan su condicién de actos libres, incondicionados, de valor ju-
tidico soberano.

En los muchos Estados en donde no existe ningin tipo de control de la
constitucionalidad de las leyes, el valor efectivo, tangible, de las leyes ordi-
narias tampoco es, naturalmente, diferente al valor de la Constitucién (30).
Asi ocurre, por ejemplo, en todos los paises socialistas —salvo en Yugosla-
via— en virtud del dogma marxista de la dictadura del proletariado. El ér-
gano supremo del Estado expresa la voluntad de los trabajadores y soldados
y no puede limitarse o condicionares, pues no seria I6gico, la eficacia de sus
declaraciones de voluntad (31).

Todo lo dicho hasta ahora nos sirve, en primer lugar, para preguntarnos,
y en segundo [ugar, intentar contestar, si en nuestro pais las leyes ordinarias
tienen valor de acto soberano o su eficacia esti condicionada al respeto de
las leyes fundamentales.

{20) Cfr. 5. RozMARYN: La Constitution comme loi fondamentale dans les Etats
de VEurope occidentale et dans les Etats socialistes, cit., pig. 110. En Irlanda el Pre-
sidente de la Repiblica puede pedir al Tribunal Supremo que dictamine sobre si un
proyecto legislativo es o no anticonstitucional, pero en los casos en que no se solicita
el parecer del Tribunal Supremo cabe recurric contra la ley ordinaria por anticonstitu-
cional ante el Alto Tribunal y en apelacién ante el Tribunal Supremo. Se trata, pues.
de un sistema mixto {cfr. BISCARETTI DI RUFFfa, ob. cit., pdg. 73).

(30) «Cuando el control de la constitucionalidad de las leyes no estd organizade
~——dice HOEFFLER {«Les antinomies en Droit publics, en Les Antimomies en Droit, Bruy-
lant, Bruselas, 1965, pdg. 179)— la ley ordinaria puede, en realidad, separarse de la
Constitucién, incluso contradecirla, sin que exista nihgin recurso. La Censtitucidn no
por eso deja de estar en vigor y sus prescripciones obligan tanto a la autoridad piblica
como al ciudadano, si bien en la prictica, e incluse en Detecho, sean las disposiciones
de ia ley ordinaria las que prevalecen.» BATAILLER (Le Conseil d’Etat juge constitutionnel,
citado, pdgs. 159-161) también advierte que la falta de control jurisdiccional de las
leyes tiene por tesultado la «alteracidn de la jerarquia de las normas», pues conduce
a que desde el momento en que se dicta una ley en una materia todos los actos deberdn
respetar a la ley y sélo a ella, y el juez ya no podrd anularlos por contrarios a la
Constitucion. «El respeto de la Constitucidn desaparece ante el respeto de la ley.»

(31) Cfr, ROZMARYN: La Consiitution comme loi fondameniale..., cit., pdgs. 107
y siguientes.

El! problema de los limites de la soberania de los Estades en relacién con la comu-
nidad internacional, ¢ incluso los denominados limites internos de la misma, tiene un
sentido politico y social que ahora no creemos oportunc tomar ¢n consideracién. Puede
verse M. CAPURSO: | lmiti della sovranita negli ordinamenti democratici, Giuffre, Mi-

lén, 1970.
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A
EL RECURSO DE CONTRAFUERO
i. Leyes fundamentales y ordinanas

En nuestro Derecho vigente, la creacién de dos categorias de leyes, unas
fundamentales y otras ordinarias, se apunta en la ley de 17 de julio de 1945,
por la que «queda aprobado con el caricter de Ley fundamental el Fuero
de los Espafioles», v es obra de la ley de Sucesidn en la Jefatura del Estado
de 26 de julio de 1947. Esta ley enumerd taxativamente cudles eran las
leyes fundamentales y establecid que sélo podrian ser derogadas o modifi-
cadas mediante acuerde de las Cortes y el referéndum de ia nacién,

Pero la ley de Principios del Movimiento Nacional de 17 de mayo
de 1958 declard en su articulo 3.° que wserdn nulas las leyes... que. vulneren
o menoscaben los Principios proclamados en la presente Ley fundamental
del Reino». La subordinacion de las leyes ordinarias a los Principios de! Mo-
vimiento Nacional era, por consiguiente, condicién de existencia de las mus-
mas. No obstante, dicha Ley fundamental no establecié —mni lo hizo otra
inmediatamente después— una instancia ¢ mecanismo adecuade para com-
probar qué leyes ordinarias vuineraban o menoscababan los Principios del
Movimiento y declararlas nulas.

Los jueces ordinarios, o de jurisdicciones especiales, no se consideraron
facultados para calificar de nulas y dejar de aplicar las leyes contrapas a
los Principios del Movimiento. No creo que prueben lo contratio algunas
sentencias de las Salas de lo contencioso-administrative del Tribunal Supre-
mo que para anular un acto ¢ disposicidn administrativa aplican al supuesto
de hecho que enjuician principios recogidos en la ley de 17 de mayo de 1958
o preceptos de otra ley fundamental (32).

Los jueces espafioles entendieron, a mi me parece que muy acertada-
mente, que nho era misién suya enjuiciar a las leyes ordinarias, apreciar st
se acomodaban o no a los Principios del Movimiento, porque el articulo 2.°

{32) CEr. P. MariN PEREZ: «La Administracién de Justicia en la Ley Orgdnica del
Estadon, REvISTA DE EstUpios Polfricos, ndm. 152, pdg. 219 a 221. |. M. ARIGITA
Descarzo ha leido en la Universidad de Madrid su tesis doctoral sobre «Cardcter y efica-
¢ia de las Leyes Fundamentales segén la doctrina del Tribunal Supremo», en la que analiza
13 jurisprudencia a la que nos referitnos en el texto. No conozco el contenido de esta
tesis de la que hace una breve referencia la Revista de la Facultad de Derecho de Madnd,

nimere 26, 1966, pig. 446.
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de la ley Orginica del Poder Judicial de 15 de septiembre de 1870 sdla
les confiere «la potestad de aplicar las leyes en los juicios civiles y crimina-
lesw {33). Los acontecimientos posteriores les dieron la razén.

De otra parte, el denominado control difuso de las leyes, es decir, la
inaplicactén por cualquier juez de las normas que considere anticonstitucio-
nales —solamente existente en Noruega—, no parece un sistema conveniente
de defensa de la Constituctén. La seguridad juridica, que es un valor de
primer orden en e! mundo de! Derecho, sufre un exceso cuando se permite
a todos los jueces que dejen de aplicar las leyes que consideren contranas a
la Constitucién o a las Leyes fundamentales.

2. La naturdeza juridica del recurso de contrafuero

La Ley Orgdnica del Estado de 10 de enero de 1967 ha sido la Ley fun-
damental que puede decirse ha instaurado un medio para hacer efectiva, real,
la declaracién contenida en el articulo 3.° de la ley de Principios del Movi-
miento, amplidndola 2 todas las Leyes fundamentales: el recurso de con-

trafuero. :
«Es contrafuero —dice el articulo 59 de la Ley Orginica del Estado—

(33) En cambio, el articulo 7.7 de la Ley Orgdnica del Poder judicial establece que
«no podrin los Jueces, Magistrados y Tribunales: Aplicar los reglamentos generales,
provinciales o locales, ni otras disposiciones de cualquier clase que sean, que estén en
desacuerdo con las leyesn. «Me parece importante resaltar —dice CLAVERO AREVALO
(«Justicia constitucional y Justicia administrativa: Reflexiones sobre el recurso de con-
trafueron, Anales de la Universidad Hispalense, Serie: Derecho, nim. 4, 1969, pi-
gina 4}..., que en nuestro ordenamiento no existe, en relacién con las leyes, un pre-
cepto andlogo al articulo 7.2 de la Ley Orgdnica del Poder judicial que opera sélo con
respecto a los reglamentos. Un juez en Espafia no parece, en principio, que pueda dejar
de aplicar en un litigio una ley porque la considere contraria a las leyes fundamentales.
S puede, en cambio, dejar de aplicar un reglamento potque lo considere contrario a
las leyes.»

«En ningdn ¢aso, ni adn en ¢l supuesto de que no hubiera sido establecido el re-
curso de contrafuero —manifiesta L. SANCHEZ AGESTA: La funcidn constitucional del
Juez, Real Academia de Jurisprudencia y Legislacidn, Madrd, 196y, pig. 53—, deberia-
mos pensar, por razones de prudencia politica y de tradicién juridica, en que los jueces
pudieran declarar nula una ley por contradecir a la Ley de Principios del Movimiento
o alguna de nuestras Leyes Fundamentales. Pera los Tribunales estdn obligados a ejer-
cet sus virtudes pasivas: a interpretar de acuerdo con sus precedentes y con el pre-
cepto de rango superior que ha sido olvidado, a anular por via indirecta de los de-
fectos de procedimiento, a inhibirse frente a las cuestiones politicas con votos particu-
lares que expresen adecuadamente la opinién del Tribunal sobre la cuestién de fondo.n
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tado acto legislative o disposicion general del Gobierno que vulnere los Prin-
<ipios del Movimiento Nacional o las demds Leyes Fundamentales del Reino.
En garantia de los principios y normas lesionados por el contrafuero se es.
tablece el recurso ante el Jefe del Estado.»

El articulo 62, I, de la Ley Otgdnica del Estado dispone que «el Con-
sejo del Reino.. propondra al Jefe del Estado la resolucién que procedan.

Antes de publicarse la ley de 5 de abril de 1968, reguladora del recurso
de contrafuero, se habia escritc que la propuesta del Consejo del Reino «ha
de ser ratificada por el Jefe dei Estado» (34), o que debe distinguirse entre la
actual Jefatura, en su version de Caudillaje, no obligada a la aceptacién de
la propuesta del Consejo del Reino, y la Jefatura del Estado, una vez cum-
plidas las previsiones sucesorias, que si debe estar obligada a aceptar la pro-
puesta de dicho Consejo (35)

Ante la Comisién de las Cortes que elaboré la citada ley de 5 de abril
de 1968, el sefior Pedrosa Latas hizo una sugerencia oral para que se dis-
pusiera con claridad que la propuesta del Consejo del Reino era vinculante
para el Jefe del Estado. 5i esta tesis hubiera triunfado, el verdadero érganc
resalutor del recurso de contrafuero hubiera sido el Consejo del Reino, pues
su voluntad hubiera sido decisora del recurso. Pero triunfé la tesis contraria
en razén de tres argumentos, que Ferndndez-Carvajal (36) resume asi: «En
primer lugar, la Ley Orginica habla de manera clara y precisa de propuesta
del Consejo del Reino y resolucidn del Jefe del Estado, y a tales términos
habia de plegarse légicamente la ley reguladora del recurso. En segunda
lugar, tanto la Ley Orginica como la de las Cortes sefialan, de modo exhaus-
tivo e inequivoco, cuiles son los casos en que las propuestas del Consejo del
Reino tiene cardcter vinculante para el Jefe dei Estado; y, en tercer lugar,
porque al encomendar la Ley Orgdnica al Jefe del Estado la defensa de las
Leyes Fundamentales {art. 6.°).., podria darse el caso de que el Jefe del
Estado se viera forzado a aceptar una propuesta del Consejo del Reino quizd
contraria, en su entender, a aquellos principios que la propia Constitucién
le obliga a salvaguardar.»

La ley reguladora del recurso de contrafuero dispuso, pues, que cotres-

(34) D. SEvILLA ANDRES: La defensa de la Constitucidn en la Ley Orgdnice Espa-
+iola, cit., pdg. 30I.

{35) C. MarTivez ESTERUBLAS: «Las funciones del Consejo -del Reinon, REVISTA DE
Estuplos PoLfricos, ndm. 152, marzo-abril 1967, pigs. 264 y 265. «No obstante, de
la letra de la Ley Orgdnica del Estado —dice este autor— no se sigue categéricamente
semejante interpretacién.s

(36) La Constitucién Espafiols, Editora Wacional, Madrid, 1969, pag. 38.
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ponde al fefe del Estado —«trepresentante supremo de la Nacién», uperso-
nificacién de la scberania nacional» (37), titular, junto con las Cortes, del
poder legislativo (38— resolver libremente el curso de contrafuero inter-
puesto contra las leyes ordinarias por el Consejo MNacional del Movimien-
1o {39).

Pero cabe preguntarse si el Jefe del Estado, al resolver un recurse de
contrafuero, ejercita su poder legislativo o un especifico poder jurisdiccional
que para este fin le ha conferido la Ley Orgdnica del Estado. Si la resolu-
cén del recurso de contrafuero es un acto legislativo, nuestro sistema de
control de la constitucionalidad de las leyes deberd calificarse de legislativo.
Si aquella resolucidén es una sentencia, de jurisdiccional.

El Estado espafiol responde al principio de !la unidad del poder {art. 2.° de
la Ley Orgdnica) y el Jefe del Estado dispone de poderes piblicos de dife-
rente naturaleza. Dicha ley fundamental podia haber investido al Jefe del
Estado de jurisdiccién constitucional. Hubieta sido légico a partir del prin-
cipio de la unidad del poder, y aunque fuera ilégico no podria hacérsele a
dicha ey ninguna objecidn con validez juridica.

En el Pleno de las Cortes del dia 3 de abril, el sefior Fernindez Cuesta,
en el discurso de defensa del dictamen de la Comisién de Leyes Fundamen-
tales sobre el proyecto de ley reguladora del recurso de contrafuero (40), dijo:
«El sistema de defensa constitucional que establece nuestra Ley Organica es
un sistema politico-jurisdiccional, o sea que no encomienda la defensa de
la Constitucién al Parlamento, como sucede en el sisterna legislativo, ni a
los Tribunales, como sucede en el judicial, sino que procura evitar la su-
premacia de cualquiera de estos drganos cldsicos del poder, manteniendo un

(37) Articulo 6.2 de la Ley Orgdnica del Estado.

(38) Hasta la Ley Orginica del Estado el Jefe del Estada era titular 1nico del
poder legislativo (Vid. BoQUERa OLIVER: Derecho admimsstrative y soaalizacién, AE,
Madrid, 1965, pdgs. 65 a 67). El 12 de diciembre de 1966, en el discurse pronunciado
a través de Televisién Espafiola con ocasién del Referéndum nacional sobre el pro-
yecto de dicha Ley (Leyes Fundameniales del Reino, Boletin Oficial del Estado, Ma-
drid, 1967, pdg. 219), el Jefe del Estado dijo: «Me bastaba el derecho del que salva a
una sociedad y la potestad que me conceden las leyes, para la promulgacién de la Ley
que tantos beneficios ha de proporcionar a la nacién; pero, en bien del futuro, creo
necesario que os responsabilicéis con su refrendo...» La propia Ley QOrginica del Estade
modificd el articulo 1.¢ de la Ley de Cortes de 17 de julio de 1942 cambiando la frase
«es misién principal de las Cortes la preparacidén y elaboracidn de las leyes...n, por la
de «es misién principal de las Cortes la elaboracidn y aprobacién de las leyes...»

(39) Asi se desprende de los articulos 1.%, 2. y 20. La Expasicién de Motivos de la
Ley, dice: «La decision sobre tan trascendental recurso compete al Jefe del Estado..s

(40) Informacién publicada en el diario Pueblo (Madrid) de 4 de abril de 1968.
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equilibric entre los mismos, un didlogo entre los elementos componentes del
Consejo del Reino y aun entre éste y el Jefe del Estado. Tiene, sin embargo,
nuestro sistema analogias con el legislativo, puesto que tanto el Consejo
Nacional como la Comision Permanente estin constituidos por miembros
de las Cortes, y en el Consejo del Reito hay predominio de los miembros
procedentes del Parlamento. Tiene analogias también con el sistema judi-
cial, en cuanto a la constituctén de la Ponencia especial, de la que forman
parte un presidente de Sala y un magistrade del Tribunal Supremo, y en
cuanto al Consejo del Reino, estd presidide por el presidente del Tribunal
Supremo de Justicia, Pero, aun dentro del sistema politico jurisdiccional, el
nuestro tiene caracteristicas originales, puesto que la resolucién del recurso
se encomienda al Jefe del Estado, no a un Tribunal, como sucede en Fran-
cia, Italia y Alemania, constituido por representantes del Jefe del Estado,
del Patrlamento y de los Tribunales» {41).

A mi me parece que un sistema de defensa constitucional no puede ca-
lificarse de jurisdiccional o de legislativo porque participen unos u otros érga-
nos en el procedimiento que se haya establecido (sobre todo si se ha recha-
zado en la Constitucién ¢l principio de la separacidon de los poderes, lo que
permite a aquéllos ostentar poderes de naturaleza diferente), ni mucho menos
en razén de los cargos que habitualmente desempefian las personas que inter-
vienen en la elaboracidn de la propuesta de resolucidn de la cuestién de cons-
titucionalidad o anticonstitucionalidad de la ley. La forma de ordenacién de
los trimites que integran dicho procedimiento tampoco puede ser criterio vi-
lido para la calificacién del sistema. Por supuesto que el nombre que se le dé
al mecanismo establecido no puede determinar su caricter jurisdiccional o le-
gislativo, Creo que sdlo la naturaleza juridica de la resolucién que anula lg
ley ordinaria es nota decisiva para la calificacién del sistema. Si esta decisién
tiene la autoridad de cosa juzgada, el sistema de defensa constitucional serd
jurisdiccional ; si tiene el valor o fuerza de ley, serd legislativo.

La naturaleza de un acto juridico puede y debe fijarse —particularmente
en Estados estructurados conforme al principio de la unidad del poder—
atendiendo al acto mismo; prescindiendo dé su autor,

Sobre la naturaleza del acto ley no creo necesario insistir después de lo
que hemos expuesto en la primera parte de este traba]o En cuanto al acto

{41) Con anterioridad MarTiNEz ESTERUELAS (Las funciones del Consejo del Rei-
no, cit., pig. 263} también habfa dicho que «Espafia’ se inserta, pues, et este sistema
genérico, a, por mejor decir, en este capitulo compuesto de variados sistemas que se
llama politico-jurisdiccional y que, en verdad, es de jurisdiccidn politica, dada la natu-
raleza de los 6rganos competentess.
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jurisdiccional, G. Jéze (42) decia, que« es una resolucién adoptada por el juez
con fuerza de verdad legal y depende del legislador el otorgar o no a una
decisién la fuerza de verdad legal, y, por consecuencia, el caricter de acto
Jurisdiccionals,

Jeze emplea dos criterios para definir el acto jurisdiccional: uno, orga-
nico, que la resolucién sea de un juez, y otro, de eficacia juridica, que la deci-
sién tenga valor de verdad legal, o de verdad material, como suele decirse
entre nosotros. Pero la caracteristica realmente decisiva es la segunda: la
juridica, Cuando la ley confiere a un sujeto u érgano el poder de dictar actos
con valor de cosa juzgada, con fuerza o eficacia de verdad material, aquel
sujeto u érgano queda instituido o convertido en juez. E! legislador otorga
este valor a una declaracién de voluntad concediéndole el beneficio de la pre-
suncidn iuns et de iure de veracidad.

La pregunta, pues, que debemos tratar de contestar para averiguar cudl
s el cardcter de nuestro sistema de control de la constitucionalidad de las leyes
es la siguiente: ¢La resolucidn del recurso de contrafuero es un acto juris-
diccional o legislativa? ¢Cuando el Jefe del Estado resuelve un recurso de
contrafuero actia como juez o como legislador? La respuesta nos dird, tam-
bién, cuil es el valor de nuestras leyes ordinarias.

En la Ley Orgdnica del Estado y en la Ley de Recurso de Contrafuero yo
no he encontrade una respuesta clara a la anterior pregunta. Para tratar de
contestarla acertadamente tendremos, por consiguiente, que valernos de todos
los elementos interpretativos disponibles, y, en primer lugar, de los llamados
trabajos preparatorios de dichas leyes. No he tenido oportuntidad de conocer
los que precedieron a la Ley Orginica del Estado. Si he podido conocer, por
las informaciones de prensa primotdialmente, los que sirvieron para redactar

la ley de 5 de abril de 1968,

A) Los trabajos preparatorios de la Ley de Recurso de Contrafuero.—
‘Cuando en la Comisién de Leyes Fundamentales de las Cortes se discutia la
que después fue ley de 5 de abril de 1968, el procurador sefior Garcia Her-
nindez {43) defendié una enmienda al articulo 3.° del Proyecto en el sentido
de que no sdlo las «leyes elaboradas y aprobadas por las Cortes y sanciona-
das por el Jefe del Estadon, como decia aquél, sino también las leyes dictadas
por el Jefe del Estado en virtud de las prerrogativas que tiene conferidas por

{42) «De la force de vérité Mgale attachée par la loi & I'acte juridictionnel», Revue
du Droit Public, nim. 2, 1913, pig. 437.

(43) Informacién publicada en el diario Pueblo (Madrid), el dia 21 de febrero
de 1968, pig. 4.
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las leyes de 30 de enero de 1938 y 8 de agosto de 1939, debian ser objeto del
recurso de contrafuero. .

El ponente sefior Fernindez Cuesta {44) le contesté que parecia un con-
trasentido que el propio Jefe del Estado fuera a resclver un recurso contra
un acto dictado por €l mismo. Creemos nosatros que el contrasentido se pro-
«duce igualmente con respectoe a las leyes votadas en Cortes, pues en éstas
también es necesario que el Jefe del Estado, mediante la sancidén, sume su
‘voluntad a la de las Cortes para que la ley exista (45).

El sefior Herrero Tejedor, en apoyo de la tesis del sefior Garcia Herndn-
«lez, contestaba al argumento del ponente con estas palabras (46): «No se
‘trata de una fiscalizacién de los actos del Jefe del Estado, que es libre de
.aceptarla. Lo que se le da es la posibilidad de reuvision de sus actos por si
SOy

La discusién parlamentaria brevemente recordada, la apreciacion del se-
fior Fernandez Cuesta y, muy especialmente, las frases del sefior Herrero-
Tejedor, muestran que los autores de la ley de 5 de abril de 1968 pensaron
.que ef recurso de contrafuero era un medio que oftecian al Jefe del Estado
‘para que tuviera la oportunidad de revisar las leyes; en otras palabras, condi-
bieron el recurso de contrafuero como un procedimiento extraordinario para
la derogacién o abrogacién de leyes ordinarias anticonstitucionales. El recurso
.de contrafuero da al Jefe del Estado, titular de poder legislativo, la posibili-
dad de revisar los actos legislativos,

(44) Diatio Pueblo, 21 de febrere de 1568, pig. 4.

{45) En el mismo sentido FERNANDEZ CARVAJAL: Ob. cit., pdg. 102, La sancién del
Jefe del Estado no tiene la misma significacién para la creacién de las leyes en todos
los Estados (véase BISCARETTI D1 RUFFIA: «Sanzione, assense ¢ veto del Capo delle
Stato nella formazione della legge negli ordinamenti costituzionale modernin, Riv. Tri-
mestrale di Diritto Pubblico, 1958, pags. 241 y sigs.), pero en el nuestro, de confor-
‘midad con o dispuesto en las Leyes Fundamentales, tiene el cardcter que de ella afir-
mamos en el texto. La prueba nos la ofrece el articulo 17 de la Ley de Cortes, que
permite a aquél devolver «una ley a las Cortes para nueva deliberacién», sin que nada se
disponga sobre la posibilidad de que aquélias insistan ante el Jefe del Estado hasta impo-
nerle su voluntad. La libertad del Jefe del Estado para devolver una ley a las Cortes
ha side limitada por la modificacién gue en diche precepto introdujo la ley de 10 de
enero de 1967, pues se exige «dictamen favorablen del Consejo del Reino, pero éste es
un grgano exterior 2 las Cortes y asesor del Jefe del Estado. Dificilmente puede pen-
sarse que sea apto para obligarfe a sancionar una ley. La ley de 23 de julio de 1967,
orginica del Consejo del Reino, parece intentar disminuir [a significacién de dicho
dictamen al distinguir en su articulo 17, II, entre «dictamen o acuerdo favorable del
Consejo», lo que en la realidad resultard verdaderamente dificil.

{46) Diario Pueblo, 21 de febrero de 1968, pig. 4.
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B) "El predmbulo de la ley de 5 de abrl de 1968.—En segundo lugar,
el predmbulo de 1a ley de 5 de abril de 1968, elemento interpretativo de pri-
mer orden de su contenido, nos dice que el recurso de contrafuero constituye
«una suprema instancia politica en la que la decisién compete a! Jefe del
Estado, representante supremo de la Nacién, cuya soberania personifica, exclu-
yéndose del contrafuerc aquellas leyes que hubieren sido aprobadas por refe-
réndum nacionaly. :

La calificacién del recurso de contrafuero como «suprema instancia poli-
tica» parece hacer referencia a su finalidad —la defensa del orden politico
fundamental— y, quizd también, al defensor de ese orden, el Jefe del Estado.
Dicha calificacién ne es, pues, muy expresiva con respecte al problema con-
creto que 2hora nos ocupa. En cambio, si parece significativo que el predmbu-
lo subraye que el Jefe del Estado resuelve el recurso en su calidad de repre-
sentante supremo de la Nacién, en cuanto personifica la soberania, y que las
tinicas leyes que quedan fuera del alcance del mismo son las aprobadas por
referéndum nacional. Digo que todo esto si es significative, porque sélo el
constituyente y el legislativo son poderes soberanos. Las manifestaciones del
ptitnero -—leyes aprobadas mediante referéndum nacional— quedan, ldgica-
mente, al margen de un instrumento que tiene por finalidad defender leyes
constitucionales o fundamentales. Las manifestaciones del segundo, del poder
legislativo, también poder soberano, se destruyen por el titular de ese mismo
poder cuando las considera contrarias a las leyes fundamentales.

C) El contemdo de la ley de 5 de abnl de 1668.—Por iltimo, alguncs
preceptos de la ley apoyan, aun cuando muy débilmente, la consideracién del
recurso de contrafuero como medio para derogar las leyes ordinarias contra-
rias a las leyes fundamentales. En primer lugar, el articulo 20, en relacién
con el 19, puesto que dispone que la estimacién del recursc tiene por conse-
cuencia la nulidad absoluta del acto legislativo impugnado, pudiéndose deter-
minar expresamente los efectos de la nulidad acordada {47). Este es el efecto
propio de la derogacién de las leyes. En cambio, no es normal que una sen-
tencia pueda declarar la nulidad radical de un acto juridico v simultinea-
mente determinar qué efectos del mismo deben considerarse vilidos.

Se ha afirmado que no es un drgano legislativo el que anula una ley vy

(47} «Pudiéramos decir que ¢l drgano decisor tiene una cierta facultad normativa
en orden 2 los aspectos transitorios derivados de la nulidad declarada -—manifiesta CLa-
VERO AREVALO: Justicia constitucional y justicta administrativa..., cit., pdg. 27—, coma
expresamente se desprende del apartado ¢ del nim. 4 del art. 19 de la ley reguladora
del recurso de contrafuero.»
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en su lugar no dicta otra nueva. En contra de la anterior afirmacién se ha
argumentado que anular una ley es ejercitar, aunque solo sea negativamente,
una funcidn legislativa, sobre todo si se tiene en cuenta que la anulacién de
una ley puede significar que recobre su vigencia la ley anterior que aquélla
derogo (48).

En segundo lugar, aun cuando el argumento tiene menos valor que el
antertor, la exigencia de que la resolucién del recurso, como toda ley, se in-
serte en el Boletin Oficial del Estado (articulo z1) forma de publicacién que
#5 requisito necesario para que aquélla produzea efectos, también inclina a
pensar que la ley de 5 de abril de 1968 entiende que dicha resolucién es un
acto legislativo.

D) Conclusién.—E! recurso de contrafuero es una peticién del Consejo
Nacional del Movimiente dirigida a uno de los titulares del poder legislativo,
al Jefe del Estado, para que derogue las leyes ordinarias que entienda contra-
rias a las leyes fundamentales, Quizd no sean rotundos y decisives los argu-
mentos expuestos en favor de esta conclusién. Pero creo que lo serin mucho
menos los que puedan esgrimirse en favor de la tesis de que dicho recurso es
jurisdiccional {49). Sélo la resonancia judicial de su nombre; la forma de tra-
rnitacién que se le ha dado; la circunstancia de que el presidente del Tribu-
nal Supremo presida ¢! Consejo del Reino cuando éste debe emitir dictamen-
propuesta sobre la constitucionalidad de una ley, y otros datos todavia de
menor trascendencia, pueden aportarse como sintomas, mis que como argu-
mentos, en favor de dicha tesis (30).

{48) Vid., sobre esta cuestion, M. PEREZ SERRANO: La noble obra politica de un
Gran Juez (Juan Marshall), cit., pdgs. 4o-47.

{49) No parece aceptable que en una ordenacién constitucional en la que los miem-
bros del Consejo Nacional del Movimiente (como procuraderes en Cortes), las Cortes
v el Jefe del Estado participan conjuntamente en la formacién de 1z ley, en el recurso
de contrafuero el Consejo MNacicnal del Movimiento asuma el papel de acusador de la
ley, las Cortes el de acusado del contrafuero y el Jefe del Estado el de Juez. Ei
Consejo Nacional del Movimiento wno es una segunda Cimara que actde con sepa-
racién de las Cortes en la elaboracién de las leyes —dice L. DE Lo FUENTE («El Consejo
Nacional en la Ley Orginica del Estado», REvisTaA DE EsTuDios PoLfricos, nmim. 152,
1967, pig. 125+—, pero es una Cimara que participa en la elaboracién de las leyes
porque sus miembros actian conjuntamente con los demds procuradores en la Cimara
Legislativa». El Jefe del Estade también participa en la elaboracién de las leyes y no
puede considerarse ajeno a las dictadas con vicio de contrafuero. Los que consideran
que la imparcialidad es nota caracteristica de la funcién jurisdiccional rechazardn, por
la sola circunstancia de que el Jefe del Estado interviene decisivamente en la creacién
de las leyes, la tesis de que el recurso de contrafuero es un recurso jurisdiccional.

(50 Para FERNANDEZ CARVAJAL {La Constitucion Espafiola, cit., pdg. 36) el recurso
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VI
EL VALOR JURIDICO DE NUESTRAS LEYES ORDINARIAS

Con nuestro sistema de control de la constitucionalidad de las leyes, el
poder legislativo no ha dejado de ser un poder libre, incondicionado, sobe-
rano; las leyes siguen derogindose tnica y exclusivamente por otras leyes
posteriores. En resumen, en nuestro pais, después de la instauracién del re-
curso de contrafuero, las leyes ordinarias continfian con el mismo valor que
tenian antes de establecerse dicho recurso.

E! poder legislativo continda siendo un poder juridicamente ilimitado. De
conformidad con su intencidn fundamental, el recurse de contrafuero consti-
tuye un instrumento politicc de posible presion del Consejo Nacional del
Movimiento sobre el Jefe del Estado para que éste derogue actos legislativos
que ha sancionado (51), pero no puede considerarse un control jurisdiccional
de [a constitucionalidad de las leyes.

de contrafuero adopta «una significativa ferma mixts, pues aun siendo fundamenial-
mente politico sigue una tramitacién de caricter marcadamente judicial y los érganos
politicos que en #él entienden {(Consejo del Reino y Ponencia Asesora) se nutren par-
cialmente de magistrados».

HerRRERO TEEDOR («El Estado de Derecho en las Leyes Fundamentales espafiolas»,
RevisTA DE EsTuDios PoLimcos, nim. 152, pig. 201) entiende que no da la Ley Orgi~
nica del Estado al recurso de inconstitucionalidad una solucién estrictamente jurisdic-
cicnal, como en otros paises, seguramente potque domina la idea del poder o funcién
distinto de las restantes funciones coordinadas en que la unidad de poder se distribuye.
Pero si introduce en clerta manera un relativo principio de judicialidad al establecer
un dictamen de una Ponencia presidida por un presidente de Sala del Tribunal Supremeo-
e integrada, entre ctros, por un magistrado de este Alto Tribunal, ademds de que
para estas funciones el Consejo del Reino estd presidido por el presidentz del Tribunal
Supremo. En pérrafo anterior afirma que la resolucidn del recurso por el Jefe del
Estado, asistido por el Consejo del Reino, dibuja perfectamente «la figura de una fun-
cién distinta de la legislativa, ejecutiva y la jurisdiccional, y, en cierto modo, con
funciones de contral superiors.

El caricter jurisdiccional de los Tribunales constitucionales también ha sido amplia-
mente discutido. Sobre la naturaleza de la Corte Constitucional jtaliana, véase Ruslo
LLORENTE: Ob. cit., pigs. 8-14, y P. BARILE: «La Corte Costituzionale organo sovrano:
implicazione pratiches, en Scritti di dintto costituzionale, Cedam, Padua, 1967, pi-
ginas 226 y sigs.

(51} El Consejo Macional del Movimiento se erige asi —dice HERRERG TE[E-
Dor: Ob. cit., pdg. 201— uen defensor especialisimo de la constitucionalidad, come
guardidn de los Principios del Movimiento a quien colegiadamente representa, y no
parece tampoco excesivo pensar que se ha tenido en cuenta la naturaleza propia del
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Nuestro Derecho piblico puede, pues, continuar sistematizindose de acuer~
do con cuatro categorias de actos juridico-pliblicos: los actos con fuerza de
ley, las sentencias, los actos politicos y los actos administrativos.

Vil

LA CONVENIENCIA DE UNA FISCALIZACION JURISDICCIONAL
DE LAS LEYES

Todavia, pues, podemos preguntarnos si en nuestro pais no serfa conve-
niente crear y establecer una auténtica fiscalizacidn jurisdiccional de las leyes:
ordinarias. De este modo el poder legislativo encontraria limites juridicos que:
ahora no tiene. '

En esta materia las soluciones estin muy condicionadas por circunstancias:
y conveniencias politicas, incluso por sentimientos. La desconfianza o confian-
za hacia el legislador es la causa principal que inclina o no hacia ese «gran.
descubrnimiento del pensamiento moderno en el campo del Derecho constitu-
cional y piiblicon, como dice Cappelleti {52), que es la superioridad abscluta
de la Constitucién, hecha efectiva mediante la fiscalizacién jurisdiccional de:
las leyes. A partir sblo de premisas juridicas no suelen adoptarse decisiones.
sobre el particular. Pero, naturalmente, cabe una opinién en Derecho que, en:
esta ocasién, es la dnica que muy brevemente me permito dar.

Para ello me apoyaré en la autoridad del profesor Artur Kaufmann que,
en breve pero excelente trabajo sobre «Estado de la ley» y «Estade de Dere-
chon (53), recuerda que en los siglos xvII y XVIII el iusnaturalismo racionalista.
liberé al juez de la ley con el resultade no del triunfo del Derecho natural
sino de la perversién del Derecho, pues a la justicia le sustituy$ el puro arbi-
trio. La reaccién contra el arbitrio judicial, encarnada en el positivismo juridico:
o mejor legislativo —continfla Kaufmann—, colocé a la ley sobre el juez e

Movimiento, '‘comunién de los espaficles en los Principios” y orden politico abierto-
a todas los espaficles, para que en este caso defienda los principios y preceptos consti-
tucionales en nombre del pueblo espafiolv. El recurso de contrafuero —manifiesta FER-
NANDEZ CARVAJAL: Ob, ct., pdg. 43— «estd concebido como un instrumento fundamen--
talmente politico...»

{52) Il controllo giudigiario di costitugionality delle leggi wnel diritto comparato,.
Giuffré, Milin, 1968, pig. VIL

(53) En Dommatica, Teora Generale e Filosofia del Dirtto, «Stato di Diritto e
Stato di Grustizia», Atti del VI Congreso Nazionale di Filosofia del Diritto, Il (Comu--
nicazioni), Milin, Giuffrk, 1964, pdgs. 214 y sigs.
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hizo posible que la ley se convirtiera en uno de los mds terribles y eficaces
instrumentos del Poder. Potr eso, concluye el citado . autor, «el verdadero
Estado de Derecho se. encuentra a mitad del camino entre justicia y segu-
ridad juridica, entre libertad y disciplina, entre forma y contenido. El pro-
blema del Estado de Derecho es sdlo éste: encontrar la justa medida.» Pro-
blema verdaderamente dificil. En nuestras actuales circunstancias, para con-
seguir la justa medida quizd lo mds inmediatamente necesario sea esforzarse
por devolver a la ley su perdido prestigio, que posiblemente recobrari cuando
sdlo sean leyes las normas generales —los mandatos que a todos interesen
nacidos de drganos que representen, en el mayor grado posible, a toda la
comunidad—. Después quizd fuera oportuno intentar una prudente contencidn
del poder del legislativo por e! de los jueces.

Josg M.* BOQUERA OLIVER

RESUME

L'auteur se propose d'étudier les répercussions que le recours de contra-
fuere” (de contre-juridiction) établi par la Los Organique de I'Etat, du 10 fan-
vier 1967, a ew sur la valeur jurdique des lois ordinarres.

L'affirmation selon laquelle des lois ordinaires ont une valewr juridique
maximum souffre une sérieuse faille lorsque s'établit dans une ordonnance
juridique la fiscalisation juridictionnelle de ces mémes lois. La possibilité
Fannulation des lows ordinaires contrasres aux lois fondamentdes ou constitu-
tionnelles subordonne cellesdi a celles-ci. Les lots ordinatres ne sont plus des
acies juridiques inconditionnéls, souverains, mas s se convertisseni en des
actes dont la validité et Véfficacité dépendent de leur respect envers la Cons-
titution. Mais toutes les formes de contréle de la constitutionnalité des lois
wont pas une nature juridictionnelle. Dans certaims pays, il s'agit seulement
d'éviter que naissent des lois qus aient des vices d'inconstitutionmalité; en
réalité, on fiscalise les projets de lows. Dans d’autres pays, les systémes de fis-
cdisation des lois ordinaires ont un cavactére législatif et, dans beaucoup
dentre eux, il n'existe aucun moyen d'annuler les lois contrarres 4 la Cons-
titution. ‘

En conséquence, pour determuner la rvépercussion du recours de conire-
juridiction sur la valeur juridique des lois ordinaires il en vésulte sndispensable
de s’assurer s1 ce rvecours est un authentiqgue moyén de fiscalisation fudiciaire
des lois ou s'il a une nature différente. Diverses opinions ont éié exposées sur
ce théme, quelques unes pendant lg délibération de la Loi du 5 auvnl 1968,
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régulatrices du recours de contre-furidiction. L'examen des travaux prépa
ratoires de la lov précédemment citde, Vexposé de ses motifs et son propre
contenu permettent de conclure que le recours de contre-jundiction est un
procede qus permet au Chef de VEtat de déroger par une mesure exiraordi-
naire les lois ordinaires qu'il considére contraires qux lois fondamentales. Cette
décision du Chef de 'Etat n'a pas le caractére d'un acte judiciaire, mais Ié-
guislatif, car elle a une valeur souveraine et non pas de chose jugée appuyce
sur une présomption insis et de inre de véraciié. En Espagne, les lois ordi-
naives. sont seulement dérogées par d’autres lois postérieures. Une lov déro-
gatrice représentera la manifestation de volonté quexprime le Chef de V'Eiat
en résolvant le recours de contre-juridiction. Le recours de contre-jundiction
n'a pas altéré la valeur des lois ordinasres en Espagne. Le powvoir législatsf
ordinarte continue & étre aussi libre, inconditionnel, et souveran.

Dans le cas supposé d'une effective transformation des lois ordinaires en
actes subordonnés aux lois fondamentales, le Droit public espagnol se serat
trouvé face 4 cing actes juridiques de diffévente force et efficacité, lois fonda-
mentales, lois ordinaires, sentences, actes politiques et actes administratifs. Mais
il peut encore se sysiématiser en fonction des catégores lois, sentences, actes
politiques et actes administratifs.

SUMMARY

The author studies the repercussions that the means to appedl, esta-
blished by the Organic Law of State of lanuary 1oth., 1967, has had on the
yundical value of the ordinary laws.

The affirmation that the ordinary laws have maximum juridical value
rather falls down when a junidical set of laws establishes a jurisdictional con-
trol over same. The possibility of annulment of ordinary lmws contrary to
the fundamental or constitutiondl laws makes the former subordinate to the
laiter. The ordinary laws cease being uncontrolled, sovereign jundical acts,
but are comverted into acis the validity of which depends entirely upon the
rvespect paid to the Constitution. But not all the laws are of a jurisdictional
kind. In some countries it 15 only to try and stop laws appearing with uncons-
tibuttonal vices; indeed the actual bills themselves are controlled. In other
countries the systems of control of the ordinary laws are of a legislative kind
and, in many cases, there exists no means of anmulling laws contrary to the
Constitution.

Consequently, in order to determine the repercussion that the means to
appeal has over the juridical value of ordinary laws, it 1s essential to find out
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if -said appedl 35 and authentic means ‘of juridical: control of the lmws, or if-it
is of a different: kind. Différent opinions have been voiced regarding the sub
ject, some: of them during the debate of the Law of April sth, 1968 repiiz
lating the means to apped. -The investigation into the prepamtod mbqfk"bf
this-law, the motives and thé very contents of same dlow us to conclidé
that-the means to appeal s a procedure by which the Head. of State is able
to ‘modify- any ordinary laws that he: considers to be contrary to the funda-
mental  laws.. This- decision of the Head of State is a legislative act; not' s
fudicial cme, because it has sovereign value and is not someéthing that is- 1udgeﬁ
based on air insis et de inre ‘presumption of veracity. In Spain ordinary laws.
are cmly modified - by subsequent later laws. A modifying lew is redly the
manifestation of will that the Head of State expresses on resolving' the means
to appedl. The means to appeal has not dtered the value of the ordinary lows
in Spain. The ordinary Ieg;sfatwe power 15. stzll f'ree, mcontfoﬂed and so-
vereign. S

In the case of . an eﬁectwe'-tmmfwmatmn of ordinary laws into acts
§ubordinate unto the fundamental laws, Spanish Public Law would have had
to- admit five juridicd acts of different force-or efficiency, fundamentad laws:
ordinary laws, sentences, political acts and adwimistrative acts. As it s the
system can still be centred abound laws, sentences, polstical acts and adminis-
trative acts.

-
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