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I. LA TEORIA DE LA VALIDEZ Y DEVLA EFICACIA EN EL ANALISIS CONSTITUCIONAL.
NORMAS MATERIALES Y FUENTES DEL DERECHO

La mision de todo comentario de jurisprudencia consiste en infor-
mar acerca del comportamiento de los Tribunales, pero no sobre la
validez de las normas, ya que en principio la existencia juridica de
éstas no depende de la interpretacién y aplicacion que del Derecho
realicen los jueces. La validez de una norma cualquiera no se debe
supeditar a su correcta interpretacion, ni siquiera a que sea’ aplicada
para resolver el supuesto de hecho por ella contemplado; es valida
cuando cumple los requisitos formales y materiales exigidos para la
creacion de normas juridicas o, si se prefiere, cuando la «regla de
reconocimiento» (1) la acepta como elemento integrante del orden juri-

* Primera parte de un trabajo que continuara publicAndose en sucesivos nu-
meros de la Revista,

(1) La expresion es de Hart: The concept of Law, 1961.. Trad. de G. CARRIé:
El concepto de Derecho, 2* ed., Editora Nacional de México, 1980, pp. 125 y ss,
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dico (2). Quiere ello decir que un vomentario de esta naturaleza sélo
marginalmente debe preocuparse por la existencia o validez juridica
de las normas, ya que primariamente lo que pretende descubrir es su
eficacia real, es decir, qué reglas son aplicadas por los Tribunales para
la resolucion de los conflictos, cuando y con qué alcance.

Sin embargo, cuando la jurisprudencia que se comenta es consti-
tucional, el problema es muy diferente, ya que entonces validez y efi-
cacia pierden buena parte de sus elementos especificos, y el estudio
sobre el Derecho de los libros (law in books) tiende a confundirse con
el conocimiento del Derecho vivo (law in action). La validez de la
Constitucién no puede hacerse descansar sobre una condicién del pen-
sar juridico como es la norma hipotética fundamental, sino sobre su
propia eficacia; la idea puede encontrarse en el propio KeLsen (3) y
no en vano se ha dicho que el criterio kelseniano de existencia de
un sistema juridico puede formularse como sigue: «un sistema juri-
dico existe si y s6lo si retine un cierto grado minimo de eficacia» (4).
El criterio de la validez de las normas ofrece todo su juego en una
reflexién de teoria general del Derecho, esto es, dentro de los li-
mites del ordenamiento juridico, y sirve para explicar ad intra el
complejo sistema del Derecho moderno. Pero la validez se difumina
cuando agotamos el itinerario ideal de las concatenaciones que for-
man esa imagen tan repetida de la piramide juridica; entonces, cuan-
do hemos de dar el imposible salto de la constitucién juridico-posit'iva.
a la constitucién légico-juridica y no podemos aceptar que las condi-
ciones del conocimiento se transformen en el propio objeto de cono-
cimiento, es -decir, cuando reflexionamos sobre la Constitucién, el
esquema juridico de la validez adopta uha dimensién politica, de efi-
cacia. En definitiva, y para decirlo con palabras de Esrosito (5), las
disposiciones constitucionales, a diferencia de cualquier otra norma
juridica, no aparecen solo sometidas a la condicion juridica de la va-

(2) La comprobacién de la validez requiere, segun Bossio, una triple constata-
cién, a saber:. que la autoridad de la que emana la norma tiene poder legitimo-
para producir normas 1urid1cas que la norma no haya sido abrogada y que
no resulte incompatible con otra norma del sistema, en particular con una nor-
ma jerarquicamente superior o con una norma posterior. Vid. Teoria della norma
gmndzca Giappichelli, Torino, 1858, pp. 37 ¥ ss.

(3) Vid. Reine Rechtslehre, 2* ed. de 19860. Cito por la traduccxén francesa
de Ch. Ei1seNMaNN: Théorie pure du Droit, Dalloz, Paris, 1862, p. 280.

9 Vid. Raz, J.: The Concept of a legal system. An Introduction to the
Theory of Legal System, 1970. Trad. italiana de P. Comanouccr: Il .concetto di
sistema giuridico. Un'introduzione alla teoria del sistema giuridico, ‘Il Mulino,
Bolonia, 1977, pp. 143-144.

(5) La validitd delle leggi, 1934. Cito por la nueva edicién inalterada de 1864,
paginas 203-208.
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lidez, sino también a la condicién de hecho de eficacia. El Derecho
positivo reconoce la licitud del poder de los 6rganos del Estado, pero
no puede conferir efectivamente el poder y la posibilidad de ejerci-
tarlo, siendo el uno y la otra de naturaleza politica y no juridica; de
manera que la validez de las disposiciones constitucionales queda
subordinade, por la propia naturaleza de su contenido, a su capacidad
de traducirse en acto y a la efectiva subsistencia y permanencia del
poder politico en el que se reconoce la capacidad juridica de poseerlo.

No obstante, parece que también serfa.exagerado suponer que del
comportamiento del Tribunal Supremo dependa la existencia de la
Constitucién; obviamente, no sucede asi y ello al menos por dos ra-
zones: primero, porque las casi cinco mil resoluciones que anualmente
dicta e] Tribunal Supremo representan una minima parte de los actos
.de aplicacién del Derecho y, por tanto, de la Constitucién. No pen-
semos s6lo en la actividad recién iniciada del 6rgano especifico de
tutela constitucional, sino también en la vida cotidiana de los ciuda-
danos con el complejo entramado de relaciones privadas y laborales,
en el comportamiento de las Cortes Generales, de la Administracién
civil y militar, de los jueces inferiores, etc.. En todos esos ambitos se
dirime la eficacia de la Constitucién: En segundo lugar, debe tenerse
en cuenta que la eficacia de la Constitucién ni ha de ser absoluta y
permanente ni puede verse comprometida porque alguna de sus clau-
sulas no supere durante muchos afios el caréacter meramente retérico.
Es claro que no todos los preceptos constitucionales condicionan de
igual modo la eficacia del texto en su conjunto y que, por otro lado,
el respeto al mismo ha de ser s6lo la conducta habitual de los ciu-
dadanos y de los poderes publicos, de manera que las infracciones
constituyan una excepcién a la regla general.

Las sentencias del Tribunal Supremo tienen en cualquier cdaso una
extraordinaria importancia para medir la eficacia del nuevo texto
constizucional, no sélo por el reconocido prestigio y valor juridico de
su doctrina, sino también porgue en una Constitucién como la espa-
fiola, repleta de disposiciones materiales de indudable vocacién trans-
formadora de la realidad social, el comportamiento de los Tribunales
resulta esenciel para no frustrar las expectativas abiertas por esas
disposiciones. Los jueces pueden y deben interpretar el ordenamiento
de acuerdo con la Constitucion, aplicar sus preceptos en la medida de
lo posible, aunque el legislador omita su desarrollo, e incluso plan-
tear la cuestion de inconstitucicnalidad, cuando proceda, & tenor del
artfculo 183. La relevancia de su funcién deriva en buena parte del
propio cardcter del texto constitucional; no discutimos ahora el pro-
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blema de si es licita la aplicacion directa o si la ley constituye media-
cién necesaria, sino el motivo de que, en un sistema de jurisdiccion
concentrada de modelo austriaco, el juez ordinario actuando dentro
de su competencia deba interpretar y aplicar la Constitucion.

La Constitucion, no el Cédigo civil, disefia el sistema de fuentes
del Derecho, atribuyendo a los ¢6rganos del Estado (6) competencia
para crear normas juridicas; es, segun dice MorTaTi (7), una «fuente
sobre la produccién» del Derecho o, si se prefiere, la norma juridica
que regula la creaciébn de normas juridicas generales (8). Desde esta
perspectiva, la Constitucion satisface una funcién juridica que es ob-
viamente funcién politica (9), porque al establecer el sistema de fuen-
tes 1o que se hace es distribuir el poder. La eficacia del texto consti-
tucional depende entonces del comportamiento regular de los poderes
publicos, lo que en verdad no es poco, pues la juridificacién de las
decisiones politicas, el sometimiento del poder al Derecho, no ha sido
una conquista sencilla ni en realidad puede darse por acabada. Pero
si la Constitucion espanola fuese sélo esto, la funcién de los jueces
quedaria devaluada, ya que, siguiendo el sistema de la ley austriaca,
la fiscalizacién se encomienda a un 6rgano especial no integrado en
el poder judicial, cuyo origen no es reciente, ya que puede buscarse
en los mismos origenes del constitucionalismo (10). Pero nuestra
Constitucién, recuperando el sentido originario del liberalismo revo-
lucionario, no s6lo es una fuente sobre la producciéon del Derecho,
sino que quiere presentarse también como-una verdadera fuente del
Derecho de la aue nacen derechos y obligaciones para los ciudadanos
y para los poderes piblicos. No estamos ante una decisién caprichosa
del legislador constituyente, sino que representa la culminacién de

() Desde este punto de vista, que solo parcialmente puede compartirse, el
pueblo se concibe también como 6rgano del Estado. Vid. sobre ello, por ejem-
plo, JElLINEK: Allgemeine Staatslehre, trad. de F. pE Los Rios de la 2.* ed. ale-
mana: Teoria general del Estado, Albatros, Buenos Aires, 1978, pp. 409 y ss.
FiscuBacH: Derecho politico general v constitucional comparado, trad. de W. Ro-
ces, Ed. Labor, Barcelona, 1928, pp. 13 y ss. ’

(7} Istituzioni di Diritto Pubblico, Cedam, Padova, 1975, vol. I, pp. 288 y ss.

(8) Esta es la Constitucién en sentido material de Kreisen. Vid. Teoria ge-
neral del Derecho y del Estado, trad. de Garcia Maynez, 1.° ed., 1949, Universidad
Nacional Auténoma de México, 1879, pp. 148 y ss.

(9) Recordemos que para KEeLsen funcién estatal equivale a funcién juridica.
Vid. Théorie pure du Droit, cit., pp. 209 y ss.

(10} Nos referimos al <jury constitutionnaires de Sieyés, que fue presentado
a la Convenci6én el 27 de termidor del afo III (14 de agosto de 1785) y que, por
cierto, fue el primero en abandonar los presupuestos rousseaunianos, no atribu-
yendo la fiscalizaciébn constitucional en ultimo término a la decisién popular.
Vid. el texto del proyecto de Sieyés en BarracLini: Contributi alla storia del
controllo di costituzionalitd@ delle leggi, Giuffré, Milano, 1857, pp. 180 y ss.
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una, larga evolucién de la idea constitucional que traduce el propio
desarrollo politico de Europa desde el siglo xvin. Rusio y Garcia DE
EnTERRiA han estudiado recientemente esta evolucion, y a sus traba-
jos nos -remitimos (i1), pero si conviene decir aqui que la nocién
kelseniana de Constitucién material supone tal vez el fruto mas de-
purado de un proceso cuyo origen puede buscarse incluso en SiEy:s,
que se consolida en las monarquias limitadas de legitimidad dual
y que cristalizara dogmaticamente en la teoria subjetivista alemana
de la escuela de Derecho publico.

La aludida recuperacion del sentido originario del constituciona-
lismo implica. en sintesis, una firme y consecuente rehabilitaciéon de
la soberania popular o, si se quiere, de la idea de poder constituyente
y. por tanto, la afirmacién de que el Estado, los concretos y singu-
lares organos estatales, se hallan sometidos al imperio constitucio-
nal, el cual expresa una voluntad extraha al propio Estado que bien
puede seguir llaméndose voluntad general. Por supuesto, ello supone
abandonar la sutil teoria de la autolimitacién y, en definitiva, desmi-
tificar el Estado, sacrificando ciertas ideas hegelianas mas arraigadas
de lo que a veces se piensa. Como dice el profesor Rusio (12), «si se
parte.de la idea de la soberania popular... para subrayar el caracter
germinal, no sélo en el tiempo, que es lo de menos, sino sobre todo
en el orden légico, de este poder, la incardinacién en la Constitucién
de los derechos ciudadanos y de los deberes del poder, o, lo que es lo
mismo, la’ afirmacién de la Constitucién como fuente del Derecho,
adquiere una firmeza granitica-. Y afiade, pensando probablemente
en la vieja dogmatica alemana, que entonces <esta limitacion no re-
sulta de un acto libre de esas instancias concretas de .poder o del
Estado..., sino de la depeﬁdencia en que esos 6rgano$ se encuentran
respecto del pueblo». Sin detenernos ahora en la exégesis de los pre-
ceptos,  digamos que la idea que la Constitucién tiene sobre si misma
se acomoda a la nocién originaria apuntada, y en tal sentido basta
recordar los articulos 1-2°, 98-1°, 53 y. sobre todo, los titulos IX y X,
cuya importancia para este tema es fundamental.

De esta auténtica decisiéon politica derivan al menos dos consecuen-
cias de importancia. Por un lado, el caracter normativo de la Consti-

(11) Vid. Rusio LomrentE: <La Constitucién como fuente del Derecho», en La
Constituciéon Espaiola y las fuentes del Derecho, Instituto de Estudios Fiscales,
Madrid, 1978, vol. I, pp. 53 y ss. Garcia pe ENTERRia: <La Constitucién como nor:
ma juridica», en A. Prepier1 y E. Garcia pe ENTRRRia: La Constitucién Espariola.
Un estudio sistemdtico, Civitas, Madrid, 1880, pp. 81 y ss.. y en Anuario de
Derecho Civil, 1970. ’ ’ .

(12) Rusio LorenTE; Lg Constitucidén como fuente del Derecho, cit., p. 59.
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tucién; ésta se concibe como norma juridica, como fuente del Dere-
cho, vinculante para los ciudadanos y para los poderes publicos, sin
que la ley represente una mediacién necesaria que cualifique juridi-
camente los preceptos constitucicnales. Hoy este punto de viste parece
una opinién pacifica sobre la que volveremos mas adelante. En se-
gundo lugar, derive también un cierto contenido para la propia Cons-
titucion, ye que junto a las disposiciones que organizan los poderes,
es decir, que atribuyen competencias y que, en definitiva, sefialan el
modo de creacién de normas juridicas, aparecen todo un conjunto de
normas meateriales que, si se nos permite evocar el contractualismo
liberal, representan aquella parte de libertad que el pueblo, en su
funciéon constituyente, se reserva como herencia intangible del estado
de naturaleza, cuya proteccién y garantia no sélo constituyen el limite
del poder constituido, sino que representan en el mundo secularizado
la unice razén de existir del propio Estado.

Pues bien, esas normas materiales (13) constituyen el eje sobre. el
que debe girar tode la, actividad judicial, y el-hecho de que sean muy
numerosas en le Constitucién de 1978 no hace mas que realzar la
funcién de los jueces en la interpretacion y aplicacién de nuestra ley
fundamental. Las normas materiales no organizan el modo de ser del
ordenamiento, sino que resueltamente :se integran en él, por lo que
su .consideracién por los érganos que aplican el Derecho representa
una condicién ineludible para su efectividad. La -opcién en favor de
un sistema de jurisdiccién concentrada siguiendo el modelo kelsenia-
ne, no: debe confundirnos: el Tribunal Constitucional no ha secues-
trado la Constitucién; es su intérprete supremo y. goza de alguna
competencia exclusiva, singularmente de la de expulsar del ordena-
miento las normas inconstitucionales, pera nada maés: La jurisdiccion
ordinarie -dispone de un extensisimo. campo en el que practicar su
interpretacién y aplicacién del texto constitucional; es m4s, si no lo
hiciese, dejaria un vacfo imposible. de salvar por .otros. érganos y la
Constitucién sufrirfa irremediablemente en su eficacia y, por. tanto,
¢omo indicabamos el principio, también en su validez..

Une explicacién detallads de las funciones que corresponde satis-
facer a la jurisdiccién ordinaria respecto de la Constitucién desbor-
darfa el propédsito de estas paginas introductorias, que en cierto modo
s6lo quieren servir de contrapunto. al inevitable casuismo de. estos

(13) Ruysto. clasifica las normas materiales de la Constitucién del siguiente
modo: derechos fundamentales, garantfas institucionales, mandatos al legisla-
dor y principios fundamentales y fines del Estado. Vid. Lo Constitucién como
fuente del Darecho, cit., pp. 62 y 8s.
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comentarios; pero, al menos, es preciso enunciar las manifestaciones
de esa competencia para comprender el sentido de los fallos que
luego expondremos (14). Ante todo, los Tribunales interpretan la Cons-
titucion para 4decidir si alguno de sus preceptos resulta o no aplicable
al caso debatido. En segundo lugar, enjuician la constitucionalidad
de las leyes, ya sea para concluir que no existe antinomia, ya sea; en
caso contrario, para plantear la cuestion de inconsitucionalidad o apli-
car, si procede, le disposicién derogatoria. tercera. En tercer lugar,
enjuician la constitucionalidad de los reglamentos y de los actos juri-
dicos publicos y privados. Finalmente, los jueces deben interpretar-las
normas juridicas a la luz de la Constitucién, rechazando toda cons-
truccion o doctrina que lleve a resultados incompatibles con el sen-
tido de los preceptos constitucionales. '

II. ANOTACIONES SOBRE LA EFICACIA DE LA CONSTITUCION

1. Las primeras manifestaciones de eficacia del texto constitucional.
Tres resoluciones de 1978.

No serfa correcto suponer que el espiritu constitucional haya lo-
grado impregnar todos los tejidos de la sociedad espafiola ni trans-
formar de la noche a la manana el comportamiento de la Administra-
cién civil y militar, de los Tribunales y de las relaciones juridico-
privadas. Tal vez ninguna norma juridica pueda alcanzar una vocacién
innovadora de esa naturaleza, pero’en el caso de la Constitucién es-
pafola de 1978 las dilicultades y obstéculos se hacen mas patentes,
no por esa pretendida retdrica constitucional que en modo alguno re-
presenta una caracteristica consubstancial a todos sus preceptos, sino
por muy diversos motivos de naturaleza polilica y no politica, pero
en cualquier forma ajenos & la estricta conmderacxén juridica sobre la
fuerza y valor de los textos constitucionales. Aqui nos vamos a ocupar
de las grandes decisiones, de la conducta del Tribunal Supremo, pero
es indudable que este trabajo no puede proporcionar una imagen to-
talmente certera acerca de la vigencia real de la Constitucién. ¢ Cuan-
tos conflictos llegan & conocimiento del méas. alto Tribunal? ;Cuan-
tas arbitrariedades y violaciones de los derechos fundamentales que-
dan sin respuesta 1ur1d1ca ya sea por ignorancia o escepticismo ante
la complejidad de esta delicada maquinaria que es el Estado de Dere-

(14) 'Vid. sobre este tema Garcia pe ENTERRfs, La Constitucién como norms ju-
ridica, cit., pp. 115 y ss.
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cho? Sabemos que estas reflexiones son casi una obviedad, pero con-
viene insistir en que estas paginas sélo pueden representar una pri-
mers, aproximacién, titubeante y difusa, al mas complejo problema
de la eficecia del nuevo Derecho y, en particular, de la Constitucion.
Veremos algunas sentencias ejemplares de la Audiencia Nacional y
del Tribunal Supremo, pero probablemente se obtendré una imagen
distorsionada si suponemos que en esas decisiones se resume el com-
portamiento de todas las instituciones. Un conocimiento empirico in-
mediato nos indica que la Constitucién halla dificultades a cada paso,
que sigue siendo una norma extrafa en algunos ambitos, .y no. preci-
samente porque los encargados de.aplicarla sientan un temor reve-
rencial a interpretar la voluntad general, no por miedo a invadir las
competencias, reales o supuestas, del Tribunal Constitucional.

Incluso la conducta del Gobierno y de las Cortes no siempre tiene
el rigor que fuese de desear. Se aprueban decretos-leyes que limitan
o suspenden el ejercicio de derechos fundamentales, se habla de leer
dos y tres veces el titulo VIII, etc lo que en el mejor de los ‘casos
supone une notable superficialidad en el tratamiento constitucional.
Decididamente, el poder ha tomado conciencia de que no es el guar-
dian del Derecho, sino su creador, su unico artifice, pero tal vez en
ocasiones no es muy consciente de que la primera condicién de legi-
timidad del ejercicio del poder en el Estado de Derecho radica en la
juriditicacién de las decisiones politicas, es decir, en el sometimiento
del Estado al Derecho, de los érganos del Estado a la voluntad general
que se formalizd en la Conshtucxén Nos hallamos, en definitiva, ante
una de las manifestaciones del Déclin du Droit denunciado por Ri-
PERT (15).

Las condiciones politicas del proceso constituyente creemos que no
-son ajenas al tema que nos ocupa. Tal vez no ha existido conciencia
de cambio politico en la medida necesaria, pero lo cierto es que, desde
la cuspide hasta la base de la Administracién, los mismos servidores
publicos han seguido aplicando el mismo ‘Derecho y conocida es la
inercia que acompaia a todo . proceso de aplicacién cotidiana de las
mismas normas, y también esa arraigada costumbre de. preferir la
Orden o Circular que resuelve el problema concreto y especifico en
detrimento de normas de mayor rango, pero mas generales, respecto
de las cuales todavia no se ha producido la «interpretacion de la supe-
rioridad». Por otra parte, debe tenerse en cuenta que antes de 1978 no
existia en Espafia el habito de aplicar las Leyes Fundamentales, pro-

(15) Le déclin du Droit, Etudes sur la légisiation contemporaing. LGDJ, Paris,
1849, p. 222.
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bablemente porque no eran una Constitucién en sentido riguroso. Asi;
pues, el problema de la inobservancia de la Constitucién no tiene
siempre su origen en una premeditada resistencia politica, sino que
existen otras causas, complejas y diversas, que probablemente se iran
superando con el paso del tiempo y, sobre todo, con la actuacién ejem-
plar de los Tribunales de Justicia y, en particular, del Tribunal Su-
premo.

Pese a todas las diﬁcultades, es perfectamente posible reconstruir
una historia constitucional de estos dos tultimos afios & través de nu-
merosas resoluciones y sentencias que hicieron de la Constitucién el
principal punto de referencia para fundar una decisién, para dirimir
un conflicto o para determinar el grado de legitimidaq de una pre-
tensién. Sin'embargo, seria injusto circunscribir- esta historia a las
tareas del Tribunal Supremo; en este primer comentario no podemos
silenciar algunos comportamientos. que tuvieron gran trascendencw.
no so6lo por su valor intrinseco, sino porque bien puede decirse que
iniciaron la aplicacién del texto constitucional.

Segun creemos, corresponde al Tribunal Econémico Administrativo
Central el mérito de haber reconocido por vez primera la eficacia in-
mediata de la Constitucién en una Circular de 12 de diciembre de
1978 (18), es decir, anterior a le entrada en vigor del texto Constitu-
cional, que ordenaba la puesta en libertad de los 'sancionados con pri-
sién subsidiaria como consecuencia del impago de’ multas impuestas
por los Tribunales de Contrabando. al amparo de la Ley de 15 de julio
de 1984. Con ello, se reconocia " la fuerza derogatoria del precepto
contenido en e! articulo 25, 3, de la Constitucién (17), asi como su efi-
cacia ‘retroactiva, por tratarse de una dispbsicién favora.ble

Con no.menor claridad que el Trlbunal Administrativo, la ‘Fiscalia
General del Estado Venia a reconocer, en C1rcu1ar de 30 de diciembre
de 1978, la naturaleza de la Constitucién como norma juridica o fuente
del Derecho directamente aplicable (18), en’ relacién prlmeramente
con los derechos fundamentales recogidos en dl capitulo II del titulo I,
pues «todos ellos constituyen el catalogo de vigencias, cuya tutela,
proteccién y defensa atafie al Ministerio Fiscal, no como concepcién
abstracta, sino de manera precisa, como misién dinamica fundamental

(18) Boletin Oficial del Ministerio de Hacienda de 25 de enero de-1979.

(17) <La Administraciéon civil no podra imponer sanciones que, directa o subsi-
diariamente, implique privacién de libertads.

(18) Circular de la Fiscalla General del Estado numero 7/1878 sobre el Minis-
terio Fiscal ante Ja Constitucién, Ministerio de Justicia, Centro de Publicaciones,
Madrid, 1879,
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para el mantenimiento del orden juridico...» (19). Y esta es una pro-
tecciébn que no se hace depender en principio de ningun desarrollo
legislativo, pues ante la violacién de las normas reguladoras de tales
derechos, corresponde al Ministerio Fiscal el ejercicio de las acciones
penales procedentes, sin perjuicio de que la ley pueda abrir nuevas
vias de recurso, de acuerdo con los articulos 53 y 161 de la Constitu-
cion. Una tesis analoga se mantiene por e] Fiscal general en lo rela-
tivo a la proteccién penal de la Corona (20) al afirmar que la libre
expresion consignada en el articulo 20,1.a) de la Constitucion, que
hace posible el ejercicio del derecho subjetivo sin que la mediacién
del legislador resulte imprescindible, debe interpretarse de acuerdo con
las limitaciones que para esa misma libertad previene el niumero 4
del citado precepto, «entre las que cobran primacia, como Ley de Leyes;
las declaraciones y principios de la propia Constitucién» (21). En este
aspecto, expresamente se afirma que, cualquiera que. sea la demora
en la publicacién de un nuevo Cédigo Penal, «no cabe aceptar que,
entre tanto, pueda quedar desprovista de proteccién pena] la forma
de Gobierno, la Corona y las personas e Instituciones que constitucio-
nalmente la integran» (22). Aunque la-forma de resolver la pretendida
antinomia entre la libertad de expresién y la necesaria tutela de las
instituciones constitucionales nos parece discutible, llena de ambigle-
dades y, en definitiva, peligrosa para la no menos necesaria garantia
del derecho fundamental, lo que sin duda queda claro y ahora interesa
destacar es la decidide actitud del Fiscal general en orden a la in-
mediata aplicacion del texto constitucional.

Por otra parte, merece destacarse que la Circular no formula pro-
piamente ningung distincién entre las normas constitucionales que se
funde en la eficacia de cada une de ellas. Se estima que todos los pre-
ceptos ostenten el mismo valor, si bien, como es comprensible desde
una perspectiva penal respetuosa con el principio de legalidad, se
llama la atencién del legislador acerca de la escasa o nula tutela
penal de algunos derechos reconocidos en la Constitucion (23). Pero
es importante sefialar que de esta constatacién no se deriva ningun
resultado devaluatorio para las normas constitucionales, sino en todo
caso para los derechos en ellas recogidos. El sentido de los preceptos
debe tomarse siempre en consideracidn para lograr una interpretacién

(19) Circular de la Fiscalia General, cit., p.-1.
(20) Circular de la Fisca.fa General, cit., pp. 2y 3.
(21) Circular de la Fiscalia General, cit., p. 3.
(22) Circular de la Fiscalia General, cit., p. 2.
(23) Circular de la Fiscalia General, cit., p. S.
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unitaria y coherente del ordenamiento y asi «en tanto se cuente con
las adecuadas medidas sancionadoras, esta Fiscalia recomienda muy
especialmente de una interpretacién rigurosa de los preceptos penales
relacionados con las declaraciones de los articulos 45 y 46 de la Cons-
titucién» (24), es decir, nada menos que con principios rectores del
capitulo III. Implicitamente, se alude aquf a la distincién entre normas
constitucionales y derechos subjetivos que juzgamos de gran importan-
cia a la hora de delimitar con rigor la eficacia de los derechos funda-
mentales recogidos en. el capitulo II y de los principios de la politica
social y econdémica del capitulo III, del titulo I. En particular, como
veremos, resulta util para salvar la desafortunada redaccion del inciso
final del articulo 53,3.°: «S6lo podran se a'egados (los prilncipios del
capftulo III) ante la jurisdiccién ordinaria de acuerdo con lo que dis-
pongan las leyes que los desarrollen.» Por el contrario, .pueden -ser
alegados 'y deben aplicarse por los Tribunales; lo que sucede es que
no puede pretenderse la tutela en cuanto que derechos subjetivos
mientras las normas constitucionales no obtengan un desarrollo legal
que precise su alcance y articule un sistema de proteccién (25).

Por ultimo, queremos recordar aquf una. breve Instruccién de .ls
Direccién General de los Registros y de] Notariado de 26 de diciembre
de 1978 (28), que juzgamos significativa al haber abierto las puertas
de nuestro. Derecho matrimonial a los -vientos de la secularizacién y
de la libertad religiosa (27). Esa secularizacién, que propician en es-
pecial los articulos 14 y 18 al proclamar la igualdad de todos los
espafioles sin discriminacién por motivos religiosos y la no confesiona-
lidad del Estado, habia de gozar l6gicamente de la eficacia inmediata
que deriva de los articulos 9,1.° y 53, asi como de la disposicion dero-
gatoria, sobre-todo en aquellos sectores del ordenamiento que, por su
incidencia en el ambito de la conciencia individual, parecen maés
sensibles a este tipo de modificaciones. En estos motivos se funda la
citada Instruccién, en cuya virtud se acuerda excluir de los expedien-
tes matrimoniales la acreditacion de heterodoxia, lo que implica re-
conocer que_la entrada en vigor de la Constitucion ha modificado los
articulos 42 y 88 del Cddigo Civil, asi como las disposiciones concor-
dantes del Reglamento del Registro Civil.

(24) Circular de la Fiscalia General, cit., p. 6.

(25) Vid. las apreciaciones de Ruslo sobre este precepto en La Constitucién
como fuente del Derecho, cit., pp. 62 ¥ ss.

(28) Boletin Oficial del Estado de 30 de diciembre de 1978.

(27) Do este tema nos hemos de ocupar mas adelante, ya que ha sido objeto
de varias e interesantes decisiones del Tribunal Supremo y de la propia Direccién
General,
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2. El Tribunal Supremo ante la Constitucion.

No parece necesario hacer demasiado hincapié sobre la importancia
que tiene la funcién judicial para la eficacia del Derecho y, en par-
ticular, de una Constitucién recién nacida; se ha llegado a escribir
incluso que una norma puede ser mas o menos valida de acuerdo
con el grado de probabilidad con el que puede predecirse que sera
aplicada (28) y si bien no compartimos esa opinién que, siguiendo a
Hart (29), puede calificarse como un «escepticismo ante las reg'as»,
debe reconocerse que al menos tiene la virtud de llamar la atencién
frente a toda mitificacién de la norma, que es caracteristica de la
ciencia juridica clasica, o sea, de la dogmatica del siglo x1x, que hizo
del trabajo juridico una especulacién casi metafisica alejada de la
realidad cotidiana del Derecho. No sin razoén los escépticos ante las
reglas se suelen denominar realistas. Su pretensién de fundar una
ciencia descriptiva sobre hechos representé y todavia representa un
notable esfuerzo para superar esa contradiccién que persigue al ju-
rista tedrico, siempre procurando describir prescripciones sin que su
propio ti‘abaio se transforme, ‘a su vez, en una prescripcién (30). No
procede detenerse en este tema, pero tampoco el realismo, anglosajén
o escandinavo, nos parece satisfactorio, al menos en sus versiones mas
radicales; ni el Derecho se agota en las decisiones de los Tribunales, ni
es propio de la ciencia juridica limitarse a predecir esas decisiones,
aunque solo sea porque unicamente nos muestra una de las dimen-
siones del Derecho o, mejor dicho, porque reduce todas ellas a una
sola perspectiva, y, lo que ta] vez es mas grave, elimina el momento
politico que tiene todo fendémeno )undlco para reducirlo a una in-
vestigacién particular de sociologia judicial. Frente a lo que pudiera
imaginarse, reducir la validez a eficacia no realza el papel del poder
en la creacion del Derecho, sino que particulariza esa relacion hasta
difuminarla.

No obstante, en este trabajo parece justificado un cierto realismo
juridico que nos impida dar por supuesto lo que en modo alguno pa-
rece una verdad incontrovertible, al menos en la evolucién de la doc-

(28) Vid. Ross, A.: On Law and Justice. London, 1958. Trad. de G. Carrié:
Sobre el Derecho y la Justicia. EUDEBA, Buenos Aires, 1863, p. 44.

(20) HarT: El.concepto de Derecho, cit., p. 170.

(30) Sobre este tema pueden hallarse interesantes reflexiones en la respuesta
de KeLSEN & Ross, de 1959, de la que existe versién castellana de E. Vizquez, Una
teoria erealista» y la Teoria Pura del Derecho, en Keisen, Contribuciones a la
Teoria Pura del Derecho. Centro Editor de América Latina, Buenos Aires, 1969,
paginas-12 y ss,
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trina y de la jurisprudencia clasicas, a saber: que la Constitucién sea
norma juridica, fuente del Derecho vinculante para los ciudadanos y
poderes publicos. En las paginas introductorias dimos sucinta noticia
de los argumentos juridicos, pero ahora, como dice Ross, hemos de ver
el grado de probabilidad con el que puede predecirse que la Consti-
tucion sera aplicada. Sin ninguna clase de escepticismo ante las reglas,
debe reconocerse, sin .embargo, que el comportamiento de los jueces
resulta de capital importancia para determinar el grado de’ eficacia’
del texto constitucional.” Por ello, trataremos en primer lugar el pro-
blema de su aplicacién por el Tribunal Supremo y seguidamente ex-
pondremos algunos casos que juzgamos ejemplares para conocer la
interpretacion jurisprudencial de los preceptos constitucionales.

En realidad, no puede decirse que los magistrados invoquen la
Constitucién con demasiada. frecuencia, pues, salvo error por nuestra
parte, la jurisprudencia constitucional del Tribunal Supremo del afio
1978 se reduce a una veintena de fallos, lo que ciertamente no es
mucho si tenemos en cuenta que en ese periodo se dictaron casi cinco
mil sentencias y que seguia vigente el bloque de la legalidad anterior;
algunas Salas, como la V y la VI, no registran un solo caso de apli-
cacién del texto. constitucional. Por otra parte, esos fallos tienen un
valor desigual, ya que algunos se refieren a la Constitucién sélo para
confirmar las soluciones ya obtenidas de la exégesis legal, sin que los
preceptos fundamentales jueguen un papel innovador o contradictorio
con la normativa vigente.. Asi sucede en la sentencia de 27 de enero
de 1979 (31), que declara la competencia de la jurisdiccién ordinaria
para la fiscalizacién de los Decretos-legislativos; en la 7 de febrero
de 1979 (32), que ofrece una superficial doctrina sobre el alcance del
«Estado social y democratico de Derechos; en la de 11 de junio. de
1979 (33), que invoca el principio de legalidad, consagrado en la Ley
de Régimen Juridico de la Administracion del Estado y que hoy «en-
cuentra su maxima expresién en la vigente Constituciéon de 1978...»;.
en las de 5 de noviembre de 1979 (34) y 30 de mayo de 1980 (35), etc:
No deja de ser meritorio que los Tribunales procuren ofrecer un blo-
que normativo coherente desde la Constitucion hasta la ultima Orden
ministerial, pero, en definitiva, estas sentencias no ayudan a dilucidar
el valor de la Constitucién, que ni siquiera modifica la interpretacion
que se venia haciendo de las leyes ordinarias.

(31) Numero 2/79 de nuestro Repertorio; 45 del Aranzadi.
(32) Numero 3/79 de nuestro Repertorio; 294 del Aranzadi.
(33) Numero 7/79 de nuestro Repertorio; 2380 del Aranzadi.
(34) Numero 15/79 de nuestro Repertorio; 3814 del Aranzadi.
(35)° Numero 5/80 de nuestro Repertorio; 2158 del Aranzadi.
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Aunque es justo reconocer que la mayor parte de las sentencias
atribuyen & le Constitucién un papel relevante como norme para la
resolucién de los conflictos, no podemos omitir el comentario de al-
gunos fallos que ofrecen tesis mas sconservadoras», entendiendo que
la Constitucién es un mero programa dirigido al legislador, o lo que
viene & ser lo mismo, que la ley constituye una mediacién necesaria
para que las disposiciones constitucionales encuentren' aplicacién en
la jurisdiccion ordinaria. La verdad es que esta ultima afirmacién
nuncg se encuentra formulada sin matizaciones en la jurisprudencia
del Supremo; siempre se reconoce €] caracter juridico y, por 1o tanto,
obligatorio de la preceptiva constitucional, incluso en aquellas sen-
tencias que parecen menos dispuestas a su directa aplicacién. Tal es
el caso de un fallo de la Sala III de 16 de octubre de 1979 (38) que,
«sin desconocer el superior rango que dentro de la jerarquia norma-
tiva tienen los preceptos constitucionales=, se negard mo obstante a
interpretar la Ley de Procedimiento Administrativo a la luz del ar.
ticulo 105 b) de la Constitucién, que reconoce el principio de publi-
cidad, por considerarlo unicamente como un mandato al legislador;
¥ lo mismo sucede en el Auto de 2 de mayo de 1980 {37), cuyo primer
considerando recuerda que «para la adecuada resolucién- del pro-
blema debatido =se han de tener en cuenta dos principios fundamen-
tales y de superior rango: el de unidad jurisdiccional, proclamado en
el namero 5 del articulo 117 de la Constitucién... y el emanado del
articulo 3-1 del Cédigo Civil-. Al margen del lapsus que supone atri-
buir a las normes del titulo preliminar del Cédigo Civil, constitucio-
nales s6lo desde la perspectiva material, un <superior rango», lo que
interesa destacar es que finalmente el TS no encuentra apoyatura sufi-
ciente en esos principios fundamentales para resolver un conflicto
jurisdiccionel en favor del juez crdinario.

El Tribuna] Supremo, légicamente més habituado a ofrecer solu-
ciones casuisticas que a formular grandes principios con pretensién
universal, no suele negar, en general, el caracter normativo de la
Constitucién, sino que sencillamente ¢onsidera el precepto constitucio-
nal invocado como no iddéneo para resolver el litigio debido a su
cualidad de norme programética. Un. Auto de 26 de noviembre
de 1979 (38) declara improcedente la ejecucién en Espafia de una sen-
tencia extranjera <por afectar & una relacién biolégica paterno-filial
atafie en alguna medida al orden publico interno... ya que no ha sido

(36) Numero 12/79 de nuestro Repertorio; 3369 del Aranzadi.
(370 Numero 3/80 de nuestro Repertorio; 1917 del Aranzadi.
(38) Numero 17/79 .de nuestro Repertorio; 3855 del Aranzadi.
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desarrollada todavia la norma programatica del artculo 39, parrafo 2.°,
proposicién segunda, de la Constitucién espafiolas; y la ya citada sen-
tencia de 18 de octubre de 1978 dira que cuando los preceptos cons-
titucionales «son declaratorios de.principios basicos y la propia norma
constitucional dispone que "una Ley regule”... se est4 manifestando
por el propio legislador que para la aplicacién de tal principio-cons-
titucional se requiere de preceptos complementarios que lo desarrollen
y limiten». Sélo excepcionalmente y sin mucho convencimiento, el Tri-
bunal Supremo se decide a definir la Constitucién en su conjunto como
norma programaética; asi, el Auto de 2 de mayo de 1980, que ya cono-
cemos, califica el articulo 117,5; inciso 2.°, de la Constituciéon de <man-
dato para que, en el futuro, se dicte una Ley que regu'e esta materia
conforme a las directrices emanadas de la Constitucién, acentuandose
asf, y puesto que ella misma lo previene, el caracter meramente pro-
gramético o de declaracién de principios que suelen tener los textos
constitucionales, y que precisa, para su aplicacién y efectividad, del
adecuado desarrollo legislativo...».

El examen de la jurisprudencia de estos dos afios pone de relieve
que las dificultades no surgen de todas las normas constitucionales,
sino s6lo de las programaticas (39), es decir, de aquellas que requieren
un desarrollo legislativo (40) como el articulo 39,2, ultima frase: «La
ley posibilitar4 la investigacién de la paternidad»; el articulo 105 b):
La ley regulars «el acceso de los ciudadanos a los archivos y registros
administrativos...»; o el articulo 117,5, segundo inciso: <La ley regu-
laréa el ejercicio de la jurisdiccién militar eén el &mbito estrictamente
castrense 'y en los supuestos de estado de sitio, de acuerdo con los
principios de la Constitucién.» Ahora bien, ¢en qué sentido son nor-
‘mas programéaticas?, ¢qué alcance tiene el desarrollo legislativo en
relacién con 'a norma constitucional? La actitud del Tribunal Supremo
en los tres fallos comentados exige una breve reflexién sobre este
punto.

"La idea pesitivista del Dereclio como orden coactivo, impérativo, cer-
tera desde e] punto de vista de la teoria del ordenamiento, no propicia

(39) La expresiéon <mandatos al legislador» no parece muy edecuada si tenemos
cn cuenta que todos los preceptos obligan al legislador y que también los -man-
datos»- vinculan, a nuestro juicio, a los demas poderes. Sobre este tema, vid. Cri-
saPULLI, Lag costituzione e le sue disposizioni di principio, Giuffré, Milano, 1852,

(40; Se trata sin duda de cldusulas de reserva, pero por regla general de re-
serva reforzada, en terminologia de Monrat1, Istituzioni di Diritto Pubblico, vol. I,
cit., p. 343, ya que no se dirigen sélo a excluir la intervencién del ejecutivo, sino
sobre todo a impulsar en un determinado sentido la actitud del legislador, prefi-
gurando el contenido de las normas futuras.
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resultados satisfactorios en el andlisis de la norma, ya que en cierta
medide supone que la norme, para ser juridica, ha de adoptar la forma
de un mandato. No es necesario explicar las insuficiencias de este pun-
to de vista (41), pues parece evidente que, cualquiera que sea la na-
turaleza del ordenamiento, la estructura lingiistica de la norma no
responde 2 un esquemea Unico (42), sino que, junto a las 6rdenes en
sentido propio (prohibiciones o mandatos) existen proposiciones des-
.criptivas, programaticas, juicios hipotéticos (43), etc. El estudio de
la norma puede indicarnos la formulacién que habitualmente presentan
los .preceptos juridicos, facilitando una primera distincion de otros
sistemas normativos, pero seria apresurado aceptar que la cualifica-
cién juridice tenga su crigen en la expresion linguistica de la norma,
de manera que aquellas que no se presentasen de determinada forma,
en apariencie, no imperativa, no serian Derecho, no serian obligatorias.
Como es légico, le cuestién ofrece una indudable transcendencia para
definir el alcence de muchos preceptos constitucionales que suponen
lo que Capella ha denominado un lenguaje no normativoe dentro del
lenguaje legal (44). ;Puede negarse la cualificacion juridica de un
precepto recogico en el texto constitucional?, o, dicho de otra forma,
¢la cualidad de lo juridico deriva del tipo de proposicién o de la per-
tenencia al ordenamiento? En el fondo, el problema sé debate entre un
estricto nominalismo, segun el cual es juridico todo lo que pertenece
al mundo del Derecho gracias a que su forma de exteriorizacién es
juridica, y una perspectiva, llamémosla realista, que exigiria como
elemento esencial de la cualificacion juridica una formulacion deter-
minada. Probablemente, ninguna de estas tesis en su estricta unilate-
ralidad resulta acertada: un sistema que se nutriese de recomendacio-
nes y consejos no mereceria el calificativo de juridico, pero, sin duda, un
Derecho sin dejar de serlo puede acoger en su seno todo un conjunto
de normas progrematicas, descriptivas, etc. En definitiva, lo que in
teresa destacar es que la estructura lingilistica de la norma no cons-
tituye la causa unica, ni siquiera principal, de .cualificacion juridica;

(41) Vid. RepeNnTI, <Variazioni sul tema del verbo comandare», en Riv. Trim.
Diritto e proc. civil, 1859, pp. 777-794; BoBslo, «Due variazioni sul tema dell’impe-
rativismo» y «Comandi e consigli», trabajos recogidos en Studi per una teoria
generale del Diritto, Giappichelli, Torino, 1870, pp. 31 y ss.

(42) Vid., por ejemplo, Boesio: Teoria della norma giuridica, cit., pp. 88 y ss.

(43) De juicios hipotéticos calificaba KELSEN las normas juridicas. Posterior-
mente, modificarfa esta opinion, distinguiendo entre norma juridica (imperativo,
orden) y regla de derecho (juicio hipotético). Vid. «El profesor Stone y la Teoria
Pura del Derecho», en Contribuciones a la Teoria Pura del Derecho, cit., pp. 58

7 siguientaes.
(44) El Derecho como lenguaje. Un andlisis logico. Ariel, Barcelona, 1968, p. 37.
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esta debe obtenerse a partir de una interpretaciéon sistematica del
enunciado (45).

Ya sabemos que la Constitucién recuerda en mas de una ocasién
su caracter de norma vinculante para todos los ¢iudadanos y érganos
del Estado y afirma con vigor sus efectos derogatorios, por 1o que, en
-principio, debemos sostener que-todos sus preceptos sin excepciéon son
juridiccs, aunque en-su formulaciéon puedan evocarnos otros érdenes
normativos, como la moral. Que las normas materiales de la Constitu-
cién sean, como dice Rubio (48) «en general esquematicas, abstractas,
indeterminadas y elasticas»' no representa ningin obstdculo a su
caricter vinculante. Requieren en muchos casos que el legislador las
desarrolle, pero no para entrar & formar parte del mundo juridico, sino
para alcanzar su plena garantia como aerechos subjetivos, en el su-
puesto de las libertades del titulo I, o para orientar todas y cada una
de las acciones del Estado, en los demas casos.

El capitulo de los derechos fundamentales puede presentarse como
ejemplo de la eficacia de las normas materiales. El articulo 53 define el
alcance juridico de los derechos, pero no el valor de las normas del
titulo I. La distincion es importante porque confundiendo ambas cues-
tiones se corre el riesgo de devaluar la eficacia de. los «principios»
del capitulo III, cuando en realidad parece que el legislador sélo ha
querido establecer algunas cautelas en. orden a la proteccién de los
derechos que pudieran -derivarse del capitulo citado. Las diferencias
de régimen juridico entre las tradicionales libertades publicas y los
llamados derechos econémicos, sociales y culturales no responden sélo
‘a motivos politicos o ideol6gicos, sino a ciertos imperativos de técnica
juridica propios del Derecho moderno, ‘abstracto y formalmente igua-
litario; se dira que el Derecho moderno és en realidad el Derecho libe-
ral, lo que es cierto s6lo en parte, pues hoy parecen haberse perdido
algunas de las «virtudes» del orden juridico decimonénico (47), pero
en cualquier caso no parece que podamos renunciar a sus postulados
bésicos si no es a costa de sacrificar la libertad y la seguridad juridica.
Los derechos que generan una, obligacioén de contenido positivo exigen
la adopcién de importantes decisiones. politicas que sélo pueden co-

45) Vid. CrisaFruiLt: Lezioni di Diritto costituzionale. Padova, 1976, vol. II,
pagina 43. ’

148) La Constitucién como fuente del Derecho, cit., p. 63.

(47 Toda la literatura sobre la crisis del Derecho se encarga de denunciar
esas transformaciones desde una perspectiva en cierto modo conservadora.. Vid.,
por_ejemplo, el volumen colectivo titulado «La crisi del Diritto», con trabajos de
Rrp?:n'r, CaLaMaNDREI, CarNeLuTI, etc., Cedam, Padova, 1953.
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sresponder ‘8l legislador, por lo :que laley resulta imprescindible
para la realizacién del derecho, no de la norma constitucional; esto
es, para obtener de los Tribunales la ejecucién de la obligacién in-
cumplida (48). Cuando el derecho o libertad se cifra en un ambito
de inmunidad personal también se precisa la articulacién de un sis-
tema, legal de tutele, pero en principio el derecho se satisface por la
mera abstencién de los poderes publicos, de manera que ninguna
ley ha de habilitar & la Administracién, ya que la conducta legitima
de ésta consiste en un «no hacer» (49)..

La obligatoriedad de los derechos del capftulo II, obtenida ya del
articulo 9,1, se ve confirmada por el articulo 53,1; pero no puede
compartirse la opinién de que el numero 3.° del mismo articulo 53
proporcione un argumento a contrario al condicionar <la aplicabili-
dad judicial de los principios rectores de la politica social y econé-
mica a su desarrollo por la ley» -(50); en nuestra opinién, desde la
perspective del articulo 9,1 no existe diferencia entre la secciéon 1.2
y 22 del capitulo II, ni entre éste y el capitulo III. Ciertamente, el
grado de eficacia de la norma dependeréd de la precisién de] mandato
en ella contenido; el juez la aplicar4 cuando regule el objeto del liti-
gio de forma mas o menos precisa. Se trata, pues, de un problema de
interpretacién y aplicacién del Derecho, de. eleccién de la norma
idénea, que en principio nada tiene que ver con su ubicacién dentro
de] texto constitucional. Por ello, creemos equivocada la tesis del pro-
fesor Garmipo Farra (51) cuando dice que el capitulo III del titulo I
«esta lleno de declaraciones retéricas... que por su propia vaguedad
son ineficaces desde el punto de vista juridico». Bien es verdad que
dicho sutor se mantiene en la posicién imperativista antes criticada,
segun la cual el criterio de cualificacion juridica exige que la norma

(48) Siguiendo el modelo propuesto por Keisen: Theorie pure du Droit, cit.,
péginas 170 y ss., los <principios» del capitulo III pueden calificarse de derechos
simplemente reflejos; para que de ellos surja yn derecho subjetivo en sentido
técnico ha de cumplirse la previsién del articulo 53,3: el desarrollo legislativo.

(49) No podemos dejar de recordar que las diferencias de tratamiento aludidas
en este paArrafo hallan importantes excepciones en nuestra Constitucién, como
sucede con el derecho a la educacién, recogido con cierto casuismo en el articu-
lo 27, ¥ que goza de la tutela smés fuerte», que deriva de su inclusién en la
seccion 1.° del capiiulo II del titulo primero. .

(50) Vid. Ganrcia pr EnTeERria: La Constitucion como norma )'urtdtca cit., pa-
gina 121. = )

(51) Vid. <Las fuentes del Derecho en la Constitucién espaiiolar, en La Cons-
titucién espaiola y las fuentes del Derecho, cit., vol. I, p. 48; Comentarios a la
Constitucién, Civitas, Madrid, 1880, comentario al articulo 53, antes aparecldo en
Revista Espafiola de Derecho Administrativo nim. 21, p, 176,
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adopte una cierta clase de estructura formal (52); pero e} error prin-
cipal consiste en no diferenciar entre la eficacia de la norma y la
posibilidad de hacer valer ante un Tribunal el derecho subjetivo que
eventualmente pueda hacerse derivar de esa norma. Que el precepto
sea ambiguo o contenga un simple programa o «norma de accién» (53),
no quiere decir que no sea juridico, que no deba ser considerado
por los Tribunales a la hora de interpretar el ordenamiento, de elegir
la norma idénea y de aplicarla. - ‘

Con las excepciones antes indicadas, la jurisprudencia del Tribunal
Supremo creemos que confirma este punto de vista, ya que si bien
en algunas sentencias se ‘aplican preceptos singulares de indudable
eficacia inmediata, en otros, en cambio, se invocan principios gene-
rales o normas programaticas llamadas a un posterior desarrollo
legislativo, pero . que satisfacen desde el principio una funcién de
interpretacién de todo el ordenamiento. Asi, encontramos expresas
referencias a principios generales del titulo preliminar y primero, que
son analizadas sin dificultad por el Tribunal Supremo; la sentencia
de 18 de mayo de 1879 de la Sala II (54) dira, por ejemplo, que el
principio de igualdad recogido en el articulo 14 es uno de los «fun-
damentos béasicos de justicia a tener en cuenta, no sélo en la elabo-
racion de las leyes futuras, sino también en la interpretacion y apli-
cacién de las presentes, por lo que debe ser comprendido aun sin
necesidad de posterior desarrollo entre aquellas normas juridicas sus-
tantivas mencionadas en el numero 1.° del articulo 849 LECrim., cuya
infraccién puede dar lugar a la interposicién del recurso de casa-
cién...»; punto de vista cuya importancia no es preciso resaltar y
que "lleva a la Sala II a interpretar en el mismo considerando el
alcance de dicho principio en relacién con el problema debatido, lo
que pone de manifiesto que la invocacion del articulo 14 no era sim-
plemente retérica. '

También sobre el principio de igualdad versa la sentencia de la
Salg I1I de 5 de mayo de 1980 (55), que aplica el articulo 14 y el 35,1.°,
estimando, en contra de una Ordenanza Laboral, que hoy «no resulta

(52) Dice Garripo FALLa que «para que una declaracién constitucional (o legal)
tenga naturaleza de norma juridica no basta con su inclusién en tal texto (cons-
titucional o legal), sino que resulta necesario ademas que tenga estructura l6gica
de norma juridica; es decir, que consista en un mandato, una prohibicién o una
correlativa delimitacién de esferas juridicas entre sujetos...», El art. 53 de la Cons-
titucion, cit., p. 176. )

(53) La expresién es del propic Garrmpo Faura: Vid. «La Administracién y la
Ley», en Revista de la Administracién Publica num. 8, 1851.

(5¢) Numero 6/79 de nuestro Repertorio: 2080 del Aranzadi.

(s5) Numero 4/80 de nuestro Repertorio; 1835 del Aranzadi.
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admisible la categoria laboral de "trabajos especificamente femeninos”
como fundamento de und reduccién salarials. Finalmente, la senten-
cia de 25 de junio de 1980 (58) se refiere al principo de irretroacti-
vidad de las disposiciones sancionadoras no favorables o restrictivas
de derechos individuales, consagrado en el articulo 9,3°, si. bien es
cierto que en este supuesto la Constitucién no resultaba polémica
con la legislacion precedente, sino que venia a confirfar sus criterios,
al menos en lo relativo al caso enjuiciado.

Otras veces, el Tribunal Supremo, mas que preceptos singulares,
invoca el espiritu constitucional; las sanciones de orden publico del
régimen anterior, dice la sentencia de 26 de enero de 1979 (57) «han
quedado desprovistas de toda validez y eficacia juridicas, pues las
mismas respondieron a unos objetivos y legalidad que son incompa-
tibles con los que constituyen el fundamento de la actual organizacion
juridico-politica del Estado espafiol, dotado de una Constitucién que
lo configura como un Estado sccial de Derecho basado en principios
democraticos, opuestos y superadores de los que sirvieron ‘de justi-
ficacién legal a dichas sanciones...».

En definitiva, con estos ejemplos, que no son los unicos, queremos
probar que el Tribunal Supremo no desprecia las llamadas normas
programaticas, sino que procura, con mas o menos fortuna, aplicar-
las de acuerdo con su verdadero valor; ciertamente, no pueden ofre-
cer un fundamento a las decisiones judiciales tan vigoroso como el
que se deriva de otros preceptos mas claros y rotundos., pero eso no
es motivo suficiente para devaluarlos a «pura retérica». Naturalmente,
cuando las disposiciones que conviene aplicar no tienen ese caracter
programatico, el Tribunal Supremo se muestra mucho méas decidido,
no ya para ofrecer una interpretaciéon coherente del ordenamiento a
la luz de la Constitucion, sino incluso para considerar derogadas
antiguas leyes o para resolver el caso con el unico apoyo de los
preceptos constitucionales. En este sentido, tal vez las dos sentencias
mas conocidas sean las de la Sala IV, que confirmaron sendos fallos
de la Audiencia Nacional, relativos a la inscripcién en el Registro
de dos sociedades masoénicas, pero ciertamente no son las unicas
ni las primeras. Asf, es justo recordar una capital sentencia de la
Sala III (58), en la que se declaraban extensibles a las sanciones de
contrabando los beneficios del Decreto de indulto de noviembre
de 1975, para lo cual se interpretaban y aplicaban directamente los

(58) Numero 8/80 de nuestro Repertorio; 2685 del Aranzadi.
(57) Numero 1/79 de nuestro Repertorio; 81 del Aranzadi.
(58) Numero 5/79 de nuestro Repertorio; 2030 del Aranzadi.
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preceptos’ constitucionales, de manera que en realidad ellos repre-
sentaban el unico fundamento de la - decisién; es mas, del citado
Decreto bien podia obtenerse la solucién contraria, ya que aludia
al Cédigo Penal, al de Justicia Militar y a las leyes penales especiales,
pero no se mencionaban las sanciones derivadas de potestades admi-
nistrativas (59). De ahi que el Tribunal, rechazando el criterio res-
trictivo de la Administracién, invoque los preceptos constitucionales
para declarar el caracter unico de la Jurisdiccién (art. 117,5) y la
imposibilidad de imponer sanciones que supongan privacién de liber-
tad al amparo de potestades administrativas (art. 25,3). Acertada-
mente, considera la sentencia que las sanciones de contrabando «son
sustancialmente idénticas» a las penas impuestas por la jurisdiccién,
por lo que no pueden excluirse del ambito del indulto y, si bien no
se refiere expresamente a la disposicion derogatoria, es evidente que
la tiene en cuenta.

Otra sentencia que reviste un notable interés para el tema que
nos ocupa es la dictada por la Sala de Vacaciones el 14 de agosto
de 1979 (80), pues en ella no se duda en interpretar, creemos que con
acierto, el alcance de un derecho fundamental todavia no desarrollado.
La verdad es que tal interpretacién resultaba imprescindible para re-
solver la cuestién planteada, pues la ley procesal aplicable recogia sin
definir una nocién constitucional de cuyo sentido dependia el fallo.
En sintesis, el proceso, seguido al amparo de la Ley de Proteccién Ju-
risdiccional de los Derechos Fundamentales, se circunscribia a diluci-
dar si el Decreto 1434/1979 y los acuerdos posteriores de supresion de
ciertos medios de prensa del Estado vulneraban o no la libertad de
expresion. Asi, pues, no se juzgaba en general la legalidad de la norma
administrativa, sino que exclusivamente se la confrontaba con un pre-
cepto constitucional, por lo que, en ausencia de una ley de desarrollo,
la sentencia ofrece su propio criterio acerca de la libertad de expresién,
-declarando que «el ejercicio de ese derecho comportea la correspondien-
te garantia de que el poder ha do abstenerse de coartar las manifesta-
ciones de opinién, catedra, creacién o pensamiento... (pero no garan-
tiza) la disponibilidad de un medio concreto y especifico de difusion».
‘Dé esta forma, la sentencia se adhiere a una concepcién clésica o
liberal del derecho reconocido en el articulo 20, al estimar que, el
mismo, s6lo genera una obligacién de contenido negativo, es decir, una

(50) Una Orden de 28 de noviembre de 1975 extendia el indulto & las sanciones
de contrabando, pero con unos efectos menos beneficiosos que los previstos en el
Decreto. Vid. mas adelante el comentario de esta sentencia.

(60) Numero 10/79 de nuestro Repertorio; 4678 del Aranzadi.
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abstencién, pero sin comprender también la facultad de exigir del
Estado un comportamiento positivo que ponga a disposiciéon de los
interesados unos medios de prensa concretos. Este punto de vista, con
parecernos razonable, no deja de ser polémico a la luz del propio ar-
ticulo 20 que en su numero tercero establece que «la ley regulara la
organizacién y el control parlamentario de los medios de comunicacién
social dependientes ‘del Estado o de cualquier ente publico y ga-
rantizara el acceso a dichos medios de los grupos sociales y poli-
ticos significativos, respetando el pluralismo de la sociedad y de las
diversas lenguas de Espafia». Ahora bien, ;por qué el Tribunal Supre-
mo no aplica este precepto para declarar la ilegitimidad del Decreto?
En principio, pudiera pensarse que la sentencia sigue la doctrina que
ya conocemos acerca de los mandatos al legislador: cuando las dispo-
siciones constitucionales son declaratorias de principios y ordenan al
legislador que regule una determinada cuestion, los Tribunales no
pueden sustituirle en dicha tarea y, por lo tanto, deben omitir la
aplicacién de esas disposiciones. Sin embargo, no hallamos tal argu-
mentacion, sino que sencillamente no se toma en consideracién el ar-
ticulo 20,3, tal vez porque la cuestion planteada no puede subsumirse
en el supuesto contemplado por la norma, pero también, segiin creemos,
porque & pesar de su ubicacién no se trata de una norma reconocedora
de verdaderos derechos fundamentales, sino de una regla de organi-
zacidn que requiere garantizar un cierto comportamiento del Estado,
pero que por si misma no es capaz de generar un derecho subjetivo.

Sin animo exhaustivo, la decidida aplicacion del texto constitucio-
nal en contra de la ley precedente o como fundamento unico del fallo
puede encontrarse también en el Auto de 24 de octubre de 1979, en
las sentencias de 27 de octubre y de 7 de diciembre de 1979, en la
de 21 de abril de 1980, etc.; todas ellas brevemente comentadas en
el siguiente epigrafe. Pero para finalizar estas consideraciones sobre
la competencig de la Jurisdiccién ordinaria en la interpretaciéon y
aplicacién de la Constitucién, problema que es tal vez el fundamental
de la jurisprudencia, al menos en estos primeros afios, debemos re-
cordar las dos sentencias sobre la masoneria, ya que probablemente
es en ellas donde se recoge con mayor detenimiento la doctrina del
Tribunal Supremo acerca del valor normativo del texto constitucio-
nal (61). Recoge el Tribunal una sutil distincién, ya conocida en el
Derecho comparado, entre derogacion e inconstitucionalidad, que nos
parece interesante y discutible, al menos en alguna de sus consecuen-

(61) Numeros 8/79 y 9/79 de nuestro Repertorio; 3182 y 3183 del Aranzadi.
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cias; dice la Sala IV que <no es necesario acudir a la tesis de la
inconstitucionalidad sobrevenida, usada en algunas ocasiones en situa-
ciones de transicion... por cuanto el punto tercero de la disposicién
derogatoria de ésta (la Constitucién) deja sin efecto cuantas disposi-
ciones se le opongan...». La distincién, muy dicutida en Italia. (82)
v que aparece en-la primera sentencia de la Corte Constitucional de
14 de junio de 1958, ha sido expuesta también por algun sector de la
doctrina espafiola (63) y, en principio, parece irreprochable si 10 que
se quiere indicar unicamente es que el juez ordinario puede consi:
derar .invdlida una ley anterior por efecto de la derogacién y, en
cambio, ha de plantear la cuestién ante el Tribunal Constitucional: si
la ley es posterior. Evidentemente, si la Ley de. Asociaciones de 1984
hubiese sido dictada en 1979 la jurisdiccién ordinaria hubiera tenido
que aplicar el articulo 163 de la Constitucién en lugar de la disposi¢ién
derogatoria tercera. Los argumentos de la Audiencia Nacional y:del
Tribunal Supremo parecen indiscutibles. La jurisdiccién ordinaria ha
de afirmar su competencia por la via de la disposicién derogatoria
para inaplicar la ley que se considera.ha perdido validez, pero:en
-ningun caso estaria a su alcance declarar esa invalidez con los efectos
propios que se atribuyen al acto de «legislacién negativa».

El problema surge cuando de este principio quiere derivarse alguna
de estas consecuencias, a saber: que €] Tribundl Constitucional no es
competente para aplicar el esquema derogatorio; que .la derogacién
juega en un &mbito mas limitado que la inconstitucionalidad, de ma-
néra que sélo ciertos preceptos - constitucionales gozarian del efecto
derogatorio, resultando entonces que algunas leyes podrian ser decla-
radas ilegitimas por el Tribunal Constitucional, pero no, en cambio,
derogadas por los jueces ordimarios. Con mas o menos matizaciones,
estas consideraciones pueden hallarse en la literatura italiana y es-
pariola.

Respecto de la primera cuestién, se quiere distinguir entre falta de

. (62) Vid. MorTatr: «Abrogazione legislativa e instaurazione di . un nuove’ or-
dinamento costituzionale» (1957), en Scritti sulle fonti del Diritto e sull'interpre-
tazione, Giuffrd, Milano, 1872; CRisaruLLi, <Incostituzionalitd o abrogaziones, en
Giur. cost., 1957, p. 261; Esposiro, <lllegittimitd costituzionale e abrogazione-; en
Giur. cost., 1958, p. 289; EsrosiTo, «Sul giudice competente a sindacare la invalidita
formale delle leggi anteriori alla Costituziones, en Giur. cost., 1831, p. 1117.

(63) Vid. JiMénez Campo y PorrEs Azcona: <Conflicto polftico, técnica juridica
v aplicacién inmediata en una Constitucién de compromiso: la Constitucién es-
pafiola de 1978>, en Revista de Derecho Publico num. 74, pp. 83 y 8.; Garcfa pE
Entenria, La Constitucion como norma juridica, cit.; vid. también Trummwo, G.,
<Juicio de legitimidad e interpretacién constitucional: cuestiones probleméticas
en el horizonte constitucional espafiol-, en Revigia de Estudios Politices num. 7,
paginas 145 y as, '
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validez y falta de vigencia o, dicho de otra forma, el criterio cronolégi-
co de solucién de antinomias (derogacion) se presenta como una a'ter-
nativa al jerdrquico (ilegitimidad constitucional). El razonamiento es
sutil, aunque no comprendemos muy bien sus consecuencias, ya que
en todo caso se requiere primariamente un juicio destinado a con-
frontar dos normas: la ley y la Constitucién, y ese juicio se verifica
de igual manera por el juez ordinario que por el constitucional; de
aceptarse la competencia de aquél para aplicar la disposicion deroga-
toria, debe también aceptarse su competencia para interpretar la
Constitucién, pues en otro caso, (cémo constatar la antinomia? A
nuestro juicio, este planteamiento resulta poco afortunado; ante todo,
porque conviene indicar que si la Constitucién deroga la legislacién
precedente no es sélo ni principalmente por su carécter de norma pos-
terior, sino sobre todo por su naturaleza de norma superior. En se-
gundo lugar, porque no debe derivarse ninguna ensefianza de la
distincién; pues, con Mortati, creemos que la aplicacién del esquema
derogatorio no excluye sin mas la competencia del Tribunal Constitu-
cional para conocer del conflicto. La ley contraria a la Constitucién
es una ley invalida, tanto si es anterior como si es posterior, pero esa
invalidez debe probarse y en principio ello sélo puede hacerlo el Tri-
bunal Constitucional; y lo puede hacer en cualquier supuesto, sin per-
juicio de que respecto de la legislacién precedente el juez ordinario
tenga también una competencia, que es sin dude distinta. El juicio
de inconstitucionalidad se atribuye al TC y consiste en comprobar
la validez de una norma (ley) tomando como parametro los preceptos
constitucionales; para verificar esta operacién el TC puede légicamente
servirse de cualquiera de los criterios que ponen de relieve la falta
de validez de la norma, esto es, del criterio jerarquico y del crono-
légico. ¢Por qué escindir su aplicacién entre dos jurisdicciones? Se
dira tal vez que al TC se le presentan normas vigentes y que la ley
derogada ya no est4 vigente, pero este es un enfoque equivocado; al
TC se llevan las normas de cuya validez se. duda, y para obtener la
certeza de la derogacién es preciso realizar un juicio que no es dife-
rente al que se realiza para declarar la inconstitucionalidad. En defi-
nitiva, «ninguna sutileza de razonamiento sobre la distinta fuerza
invalidante de ésta (la Constitucién) segun sea considerada como "lex
superior” o simplemente como "lex posterior” puede establecer dife-
rencias significativas entre los distintos modos de invalidacion» (64).

(84) Vid. Rusio LLoRENTE y ARAGON REvEs: <La Jurisdiccién Consitucionals, en
La Constitucién espaiola de 1978, estudio dirigido por Preprerr y Gamcta pe En-
TERR{A, cit., p. 808.
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Lo que verdaderamente distingue la fiscalizacion ejercida por el TC, lo
que le pertenece en exclusiva, es su naturaleza de control abstracto y
los efectos de la sentencia que consisten nada menos que en la ex-
pulsién de una ley del ordenamiento juridico. En relacién con la le-
gislacién precedente, juez ordinario y constitucional, no'son incompa-
tibles en razén del esquemae invalidante. .

El segundo problema antes enunciado no presenta menos interés.
¢Todos los preceptos constitucionales gozan de efectos derogatorios?
También este problema se planteé en Italia, seguramente porque la
Corte Constitucional tardé diez afios en formarse. En Espafia, Garcid
de Enterria ha escrito que la clausula derogatoria alcanza sélo a las
normas de contenido politico que regulan las mismas materias ‘que
aquellos preceptos constitucionales que son de aplicacién directa e
‘inmediata (85) y que efectian esa regulacién de manera opuesta e
incompatible (66). Por lo tanto, en cualquier otro caso la disposicién
derogatoria deberé ceder en favor del articulo 163, el juicio de vigencia
en favor del juicio de constitucionalidad. Por nuestra parte, creemos
que este punto de vista es inconsecuente con la tesis inicial. Las razo-
nes alegadas (67) no parecen convincentes, ya que cuando se estiman
derogadas cuantas disposiciones se opongan a lo establecido en la
Constitucién no se formulan distinciones en cuanto al tipo de oposicién
ni en cuanto al objeto, naturaleza o forma de redaccién del precepto
constitucional vulnerado.

Pero, sobre todo, creemos que la tesis combatida parte del error
de suponer que la invalidez que deriva de la jerarquia («lex superior»)
es més fuerte que la que deriva del criterio cronolégico («lex poste-
rior»), con lo que llegamos a la siguiente conclusién: una ley contraria
a la Constitucién no perdera validez ante el juez ordinario cuando
el precepto vulnerado no se beneficia de los efectos derogatorios v,
en cambio, podré ser declarada invalida por el Tribunal Constitucio-
nal. La antinomia es la misma, ¢por qué el juicio de validez ha de
llevar a resultados distintos? Ciertamente, parece que no todos los pre
ceptos constitucionales pueden tener virtudes derogatorias o, al me-

(65). Se tratarfa de los derechos fundamentales y de las normas organizativas
y habilitantes de los poderes publicos.

(68) Vid. Garcta pe EnTERRiA: La Constitucién como norma juridica, cit., pa-.
ginas 130 y ss. ]

(87) Sugiere Gancta pe ENTERRIA, La Constitucién como norma juridica, cita-
da, p. 133, que cuando el legislador constituyente utiliza la expresién sse opon-
gan» ha pretendido separarse conscientemente de la Ley Fundamental de Bonn,
cuyo articulo 123 habla de econtradiccién», que usa también el 183 de la espaiiola,
de donde atribuye al concepto de oposwu‘m un valor mds restringido, como de
regulacién directamente opuesta. o
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nos, tenerlas en la misma medida, pero ello es debido a que, de su
tenor literal, no cabe obtener la certeza de la contradiccién. Sabemos
que la legislacién anterior se inspir6 en principios distintos, pero no
siempre es facil establecer la antinomia en funcién de los principios
cuando las viejas normas no se oponen a disposiciones constitucionales
rotundas y de contenido indubitado. Se puede interpretar la ley prece-
dente a la luz de los nuevos principios, pero no sera razonable en
muchos casos declarar la contradiccién y, por tanto, la invalidez. Pero
lo que interesa destacar es que la fuerza invalidante de las normas
de la Constitucién es la misma en la jurisdiccién ordinaria que en la
constitucional o, dicho de otra forma, que los preceptos que no generan
la invalidez de leyes, en cuanto que normas anteriores, no pueden
tampoco producir la invalidez de esas mismas leyes, en cuanto que
normas inferiores.

Suponer ‘que no todos los preceptos constitucionales gozan de
efectos derogatorios puede conducir en primer lugar a discusiones
bizantinas acerca del valor relativo de cada precepto y, sobre todo, a
resultados insatisfactorios, porque si determinadas contradicciones ma-
teriales de la legislacién precedente con la Constitucién s6lo dan lugar
al planteamiento de la cuestién de inconstitucionalidad, qué sucede
cuando esa legislacién no est4a formada por leyes, sino por normas
de rango inferior? Sucederia entonces que una noria con rango de
ley podria ser considerada inconstitucional por el Tribunal de Garan-
tias, pero si esa misma norma tuviese rango inferior no podria juz-
garse derogada por los Tribunales ordinarios.

La fuerza derogatoria de los preceptos constitucionales parece, no
obstante, admitir una excepcién,‘a saber: cuando la norma precedente
no se ajusta a los modos y requisitos de la produccién normativa esta-
blecidos en la Constitucién. Pero nétese que no se trata de una verda-
dera excepcidén a nuestra tesis, ya que en los supuestos de ilegitimidad
formal sabrevenida la validez debera mantenerse por €] juez ordinario,
pero también por el Tribunal Constitucional, pues esas leyes que no
se ajustan al modelo de produccién normativa no deben considerarse
ni derogadas ni-incursas en motivo de inconstitucionalidad. Este punto
de vista encuentra confirmacién en la jurisprudencia del TS que, ha-
biendo tenido varias oportunidades, nunca ha hecho aplicacién de la
disposicién derogatoria frente a Decretos-leyes, Decretos-legislativos o
Reglamentos que vulnerasen el sistema de fuentes previsto en la Cons-
titucion; es mas, ni siquiera ha llegado a ‘explicar detenidamente esta
doctrina. Asi, por ejemplo, una sentencia de la Sala III de 24 de

B
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diciembre de 1979 (88), al juzgar sobre un Decreto-ley, no duda en
invocar la Constitucién, pero unicamente para constatar que esta cate-
goria normativa conserva hoy el rango de ley, sin plantearse la aco-
modacién del Decreto-ley a las condiciones formales y materiales esta-
blecidas en el articulo 86; en verdad, hubiese sido imposible que cum-
pliese el requisito del niumero 2. ya que el procedimiento ha sufrido
notables modificaciones, pero tampoco se analiza si el contenido de la
norma se ajusta al ambito material prescrito en el numero 1.°

Esta solucién no deja de ser insatisfactoria, en cuanto que la orga-
nizacién de las fuentes no es un problema «menos politico» que la tutela
de los derechos o la separacion de poderes; pero es también una solu-
cién necesaria para la conservacién del ordenamiento, es en cierto
modo una ultima concesion del Derecho valido al Derecho eficaz y que,
por otra parte, no carece de antecedentes teéricos, incluso en la depu-
rada doctrina kelseniana. En este aspecto, la cuestién nos recuerda la
tesis de las habilitaciones supuestas de la norma fundamental, que era
el medio técnico para solventar el conflicto de normas y justificar la
legitimidad de una sentencia firme pero ilegal (69); habilitaciones
que, en honor de la eficacia, era preciso suponer para salvar la validez
de una norma que, no obstante representar una quiebra en el sistema,
se consolidaba gracias a su aplicaciéon. El problema no es idéntico, pero
también aqui puede «suponerse» que la norma fundamental contiene
una habilitaciéon en favor de las leyes preconstitucionales, en cuya
virtud éstas conservan la legitimidad formal que originalmente tuvie-
ron. Por otra parte, desde una perspectiva teérica distinta, también
puede sostenerse que todo cambio constitucional profundo opera una
derogacién global del viejo ordenamiento, por lo que aplicar antiguas
leyes, que no se opongan materialmente a los nuevos principios, equi-
vale a una «novaciéon de la fuente de validez» de las mismas (70). En
cualquier caso, insistimos en que la cuestién ha de resolverse de igual
modo por el juez ordinario que por el constitucional.

Pero la actitud del! Tribunal Supremo ante el problema del valor
juridico de la Constitucién representa solo una parte de la jurispru-
dencia constitucional; la segunda parte, de no menor importancia, esta
formada por la interpretaciéon de los singulares preceptos constitu-
cionales; en este punto, légicamente, no todas las sentencias tienen el

(68) Numero 21/79 de nuestro Repertorio; 4427 del Aranzadi.

(89} Vid. KeLsen: Théorie pura du Droit, cit., p, 355. Vid. también sobre este
tema CarsamicLia: Kelsen y la crisis de la ciencia juridica, Ariel, Barcelona, 1977,
paginas 1688 y ss.

(70) Vid. MonrTari: Abrogazione legislativa e instaurazione di un nuovo ordi
namento costituzionale, cit., pp. 64 y ss.
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mismo interés, ya que algunas se limitan a invocar la disposiciéon per-
tinente, pero sin realizar su exégesis con un minimo de detalle. No
obstante, y selvo omisién, hemos querido recopilar aqui por orden
cronolégico todos los fallos del Tribunal Supremo que de una forme u
otra hacen alusién al texto constitucional; muchos han merecido ya
la. atencién .de autorizados comentaristas, cuye lectura recomenda-
mos (71).

(Continuard.)

(71) Un andlisis- general sobre la jurisprudencia constitucional del Tribunal
Supremo en 1978, estudiando las sentencias por orden cronolégico, en LiNbe Pa-
Niacua, E.: <Sentencias y Autos del Tribunal Supremo y resoluciones de la Di-
reccién General de los Registros en que -se citan, estudian o aplican preceptos
constitucionales “(afio 1979)», en. Revista del Departamento de Derecho- Politico
de la UNED num. 6, primavera 1880, pp. 2290 y ss. Este comentario ha tenido su
continuacién para los tres primeros meses de 1980 en el numero 7 de la misma
revista, pp. 231 y ss. También sobre la -jurisprudencia de 1879, vid. Ropricuez
Ouiver: <La Constitucién espafiola en la jurisprudencia del Tribunal Supremos, en
Revista de la Facultad de Derecho de la Universidad Complutense nam. 58, in-
vierno 1980, pp. 101 y ss. ) ’ )

Adem4s, cabe citar-el trabajo de Torno Mas: <Inaplicacién de la ley por los
Tribunales Contencioso-Administrativoss, REDA, 22, pp. 4563 y ss., comentando la
sentencia de la Sala IV de 28 de enero de 1979; SAncHEz MoORON: «La aplicacién
directa de la Constitucién en materia de derechos fundamentales; ‘el nuevo de-
recho de asociacioness, -sobre.la sentencia de la Audiencia- Nacional de 10 de
junio de 1979; SaiNz Moreno: <E]l acceso de los ciudadanos & los archivos y regis-
tros administrativoss, REDA, 24, comentando la sentencia de la Sala IIl de 16 de
octubre de 1979; Tomis ORTiz pE LA TORRE: <Primera sentencia de .divorcio exequa-
turada en Espaifa»,” en Revista General de Legislaciéon y Jurisprudencia, noviem-
bre 1979, donde se analiza el auto de 24 -de octubre de 1979,
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