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I. INTRODUCCION

Definir supone siempre sustraer: encuadrar en un concepto la idea de lo
definido implica necesariamente una labor de seleccion en cuyos resultados
es inevitable la desatencién de ciertas magnitudes y matices o, cuando menos,
la atencién insuficiente. Clasificar en funcién de previas definiciones supone,
ademads, que las sustracciones sucesivas terminen por desdibujar la esencia
misma de lo que se pretende definir. Elaborar diversos conceptos de Consti-
tucidn y proceder a la clasificacién de los mismos con arreglo a los criterios
mds variados —practica ésta en la que C. Schmitt no es sino el mds sefiero
de los adelantados— constituye por ello la mejor evidencia de las intenciones
desjuridificadoras que para con las normas constitucionales albergan quienes
en apariencia sélo pretenden matizar, ordenar y... definir hasta el vaciamien-
to, esto es, hasta que de la progresiva definicién no resulte mas que el descon-
cierto (1).

(1) Una exhaustiva exposicién de los distintos conceptos de Constitucién habitualmente
manejados puede verse en K. STERN: Das Staatsrecht der Bundesrepublik Deutschland, vol. 1,
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En modo alguno se pretende dar con estas paginas, si ain cabe, mayor
pabulo al rito de la confusién. Se trata en ellas, simplemente, de destacar,
por un lado, la necesidad de operar en todo caso con un concepto unitario de
Constitucion —unidad que sélo se alcanza con su definicién en términos de
pura forma y a la que, como habré de verse, en nada perjudica la pluralidad
de contenidos que, decididos por los 6rganos tutelares del sistema, a ella
pueden imputarse—, y por otro, de cohonestar con el anterior punto de partida
las soluciones requeridas por la dificultad que para un concepto como el
propuesto representa la existencia en nuestro Ordenamiento de un régimen
privilegiado de enjuiciamiento para ciertas formas normativas, en cuya veri-
ficacién el érgano al que se encomienda su ejercicio ha de servirse en no
pocas ocasiones de pardmetros de fiscalizacién situados extramuros de la
forma normativa constitucional. El objeto de este trabajo tiene, por tanto, un
doble contenido: de una parte, analizar la naturaleza juridica del denominado
«bloque de la constitucionalidad», no en forma casuistica o excesivamente
apegada a los términos en los que este conjunto de normas aparece y opera
en el Derecho positivo espafiol, sino en el marco de la Teorfa general de las
normas, tnico modo, a mi juicio, de aprehender en su totalidad el problema
como paso previo a su adecuada tipificacion jurfdica y a la consiguiente
elaboracion de los mecanismos de articulacién entre estas normas y las que
no se integran en el citado «bloque». De otro lado, y como consecuencia del
anterior punto de partida, la unidad del concepto de Constitucién manejado
y la interpretacion del «bloque de constitucionalidad» a partir de la categoria
de la remisién normativa obliga a centrarse en un segundo aspecto aparente-
mente distinto del primero, pero intimamente conectado con €l en su origen
y en sus consecuencias. Se trata de las facultades creativas, no ya de simples
normas, sino de verdaderas normas constitucionales, que la técnica de la
remision normativa confiere a los 6rganos encargados de ejercer la jurisdiccién
constitucional. Segiin habri de verse, el proceso de concrecién de las normas
constitucionales puede discurrir por cauces muy diversos; en unos casos a
través de remisiones realizadas expresamente por la propia Constitucién a
favor de determinadas formas inferiores, ya con cardcter imperativo (supuesto
en el que se encuadran, por ejemplo, las leyes orgdnicas), ya de forma
contingente (caso de los Estatutos de Autonomia), y en otros, los que aqui
habran de llamarse de «remisién implicita», en beneficio de aquellos 6rganos
que, por desempenar funciones tutelares del conjunto del Ordenamiento, se
erigen en destinatarios dltimos de la mds relevante de las remisiones: la
consistente en decidir de modo definitivo la forma en la que las prescripciones
abstractas se convierten en mandatos especificos, concretados en el espacio,
en el tiempo y en la figura de los sujetos afectados. Se pretende, en suma,
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conjugar la unidad de la Constitucién como forma juridica con la pluralidad
de contenidos que en dicha forma pueden albergarse, tratando de explicar
que si bien no es correcto escindir el concepto de Constitucién en dos catego-
rias, la formal y la material, tampoco es acertado exagerar dicha unidad
formal hasta el extremo de olvidar la inevitable pluralidad de contenidos que
toda forma constitucional ;presenta. La pluralidad se da en todo caso en el
interior de 1a forma, no en su entorno ni a costa de su unidad como tal forma.

La configuracién de ciertas normas formalmente infraconstitucionales
como pardmetros del enjuiciamiento de la constitucionalidad de normas que
revisten su misma forma se presenta, en efecto, como argumento de no poco
calibre en favor de la dualidad conceptual de la Constitucién; dualidad de
conceptos de la que terminan por deducirse, alternativamente, dos 6rdenes
de consecuencias: la extensién a estadios inferiores de cualidades que propia-
mente deben residenciarse en el constitucional o la disolucién de este primer
estadio como efecto ineludible de la identificacion de normas constitucionales
en niveles subsiguientes (2).

Juridicamente, la identificacién de la Constitucién no plantea, en princi-
pio, dificultad alguna en aquellos Ordenamientos en los que, entre las distintas
formas normativas positivamente instauradas, existe una forma denominada
expresamente Constitucién (3). Con todo, tal denominacién resulta de todo

Munich, 1977, pdgs. 51 y sigs.; asimismo, cfr- M. GARCIA PELAYO: Derecho constitucional
comparado, Madrid, 1984, caps. II, IIl y IV. Ejemplo cldsico de una diversificacién de conceptos
tan prolija como intencionada es la ofrecida por C. SCHMITT en su Verfassungslehre, Berlin,
1928, §8 1 a5y § 7, autor en quien «se encontrard una variedad de conceptos de Constitucién
tan extraordinaria y desorientadora que s6lo puede explicarse como resultado del intento consciente
de negar la supremacia de la Constitucién misma» (I. DE OTTO: Derecho constitucional. Sistema
de fuentes, 2.* ed., Barcelona, 1989, pag. 23). ’

(2) Disolucién que permite hablar de una «desconstitucionalizacién del Estado» (P. CrRuz
VILLALON: La estructura del Estado o la curiosidad del jurista persa, «Revista de la Facultad’
de Derecho de 1a Universidad Complutense», 4, 1982, pags. 53 y sigs.), en el sentido —destacado
por F. RuBIO LLORENTE: El blogue de constitucionalidad, REDC, 27, 1989, pig. 24— de que
en nuestro sistema se ha «sustraido a la Constitucién formal una parte, la mds importante, de
las normas de delimitacién competencial», con lo que la «Constitucién» total de nuestro Estado
compuesto se encuentra escindida en dos partes.

(3) La denominacién es propiamente irrelevante. En realidad, lo decisivo es tan sélo que
su reforma deba ser en todo caso expresa, nunca implicita. Con ello se hace posible identificar
en todo momento a la Constitucién; de lo contrario —permitiendo implicitamente su reforma—
seria imposible determinar su contenido, convirtiéndose la Constitucién en una ley mds, dado
que las normas de este ltimo tipo nunca podrian ser tildadas de inconstitucionales, al no poder
calificarse como antijuridicas a las leyes que la contradigan, sino Gnicamente como normas que
la reforman. La contradiccién entre Constitucién y ley nunca se resolveria con la nulidad de esta
itltima, sino con la reforma de aquélla. Al respecto, cfr. I. DE OTTO: Derecho constitucional.
Sistema de fuentes, cit., pags. 62 y sigs.
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punto irrelevante (4) si con ella no se formaliza norma juridica alguna, es
decir, si bajo la expresién Constitucién no se albergan prescripciones, sino,
en el mejor de los casos, meras directrices incapaces de generar vinculaciones
juridicas o, mis cominmente, simples declaraciones programéticas de impo-
sibles consecuencias normativas (5). De forma constitucional —como, por
lo demds, de forma juridica stricto sensu— puede tnicamente hablarse por
relacién a normas juridicas cuya peculiar expresién positiva no persigue otros
efectos que su instalacién en un determinado estadio del proceso de produccién
de normas, con la consiguiente atribucién, en funcién del estadio ocupado,
de un peculiar régimen de relaciones internormativas que se traduce bésica-
mente en la imposibilidad de su alteracién por las que le siguen y en la posible
modificacion de éstas por aquélla (6). La forma Constitucién no es sino la
expresion positiva de un conjunto de normas juridicas ubicadas en la primera
de las fases de todo Ordenamiento en el que se haya verificado la diferencia-
.cién, en el proceso de produccién de normas, entre fases de creacion y fases
de aplicacion (7). Presupuesto necesario de la forma es, pues, el carcter
juridico de lo formalizado y, a su vez, condicién necesaria de esto ultimo es
la sancién juridica de su contravencién. En este sentido, nada distingue a las
normas constitucionales de las que le siguen en el curso del proceso de
produccién de normas. La tnica peculiaridad entre una y otras radica estric-

(4) Irrelevante desde el punto de vista puramente juridico, ya que, como forma de organi-
zacién del poder, la Constitucién ha cumplido histéricamente su cometido garantista de las
libertades individuales aun antes de convertirse en una verdadera norma de Derecho. Como sefiala
1. DE OTTO: op. ult. cit., pdg. 13, «la finalidad garantista del constitucionalismo (europeo) se
persigue por una via interna (...) al aparato del poder del Estado, de modo que Estado constitu-
cional significa Estado drganizado con arreglo a ciertos principios, pero no necesariamente
sumision de los poderes del Estado a normas situadas por encima de ellos...».

(5) Histéricamente, la Constitucién, al menos en Europa, ha realizado un ejercicio tan
imposible como iniitil: ha alcanzado su estar en el Ordenamiento antes de llegar a ser parte del
mismo. Se ha localizado hasta hace relativamente poco tiempo «por encima» del Ordenamiento,
lo que es muy distinto a colocarse en su parte superior. Al respecto, cfr. R. WaHL: Der Vorrang
der Verfassung, «Der Staat», 20, 1981, pags. 485 y sigs.

(6) Al respecto, cfr. K. STERN: Das Staatsrecht der Bundesrepublik Deutschland, cit.,
pag. 86.

(7) Asi, 1. bE OTTO: Derecho constitucional. Sistema de fuentes, cit., pig. 14, quien sefiala
que «el concepto de Constitucién sélo es comprensible si se parte de un dato bésico de los
ordenamientos juridicos modernos: la distincién entre creacién y aplicacién de normas y la
atribucién de la primera funcién a uno o varios érganos que ocupan una posicién de supremacia
en la organizacion juridica y que desarrollan su funcién normadora de un modo mis o menos
permanente. El presupuesto primero de la Constitucién es, por tanto, la existencia de la funcién
legisladora en el sentido amplio de este término, como funcién de crear normas. Esa funcién
normadora puede, a su vez, dividirse en varios planos subordinados entre si, supuesto en el cual
el término legislacién se reserva para el que ocupa una posicién superiors.
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tamente en la posicién de superioridad absoluta en que las primeras se encuen-
tran respecto de las segundas. Alli donde hay jerarquia, esto es, alli donde
existen distintas. modalidades de formalizacién de las normas juridicas (8),
hay Constitucién, por no ser la Constitucién més que aquella norma que ocupa
el primer lugar entre las jerdrquicamente organizadas. La Constitucién serd
aquella forma que, denominada o no con tal expresién, se encuentre jerarqui-
camente por encima de las restantes formas. Todas las subsiguientes, con
independencia de su objeto y procedimientos de elaboracién, le estdn subor-
dinadas (9).

Obviamente, la relevancia que para la jurisdiccion constitucional tienen
ciertas formas infraconstitucionales (10) requiere una explicacién; no, sin
embargo, la que pueda extraerse de la cualificacién de las mismas como
formas no constitucionales encubridoras de normas que materialmente tienen
tal condicion. La explicacién mds conveniente, a mi juicio, pasa por la previa
indagacion del modo en el que se opera en los Ordenamientos positivos el

(8) La jerarquia constituye el mejor indicio de la existencia de distintas v{as de formalizacién
de normas juridicas, dado que en esencia aquélla no es méds que un criterio —bdésico, pero no
tinico— de resolucidn de las contradicciones que pueden surgir entre formas juridicas distintas.
Sobre el principio jerarquico, cfr. H. KELSEN: Die Funktion der Verfassung, en Die Wiener
rechtstheoretische Schule, vol. 11, Viena, 1968, pags. 1971-1979 (1978 y sig.).

(9) Lo definitorio de las normas constitucionales no es su materia, sino la posicién que
ocupan en el Ordenamiento, lo que supone que «su destinatario no es necesariamente el legislador,
sino que pueden ser también inmediata y directamente vinculantes para érganos cuya funcién es
aplicar las normas que el legislador crea», de lo contrario, «si dijéramos que la Constitucién es
el conjunto de normas cuyo objeto es la legislacion, los érganos cuya funcién es aplicar las leyes
solo estarian mediata o indirectamente sujetos a la Constitucién, que tnicamente les vincularia
en la medida en que las leyes hubiesen cumplido los preceptos constitucionales (...). La Consti-
tucién seria una norma acerca de la ley como fuente del Derecho, pero no seria ella misma
fuente del Derecho» (I. DE OTTO: Derecho constitucional. Sistema de fuentes, cit., pag. 16).
Asimismo, cfr. H. KeLSEN: Wesen und Entwicklung der Staatsgerichtsbarkeit, VVDSIRL 35,
1929, péags. 35 y sigs.

(10) Se trata de aquellas formas que, junto a la Constitucién formal, sirven a los drganos
tutelares del Ordenamiento para verificar la constitucionalidad de las restantes formas del mismo.
En puridad debiera hablarse de «juridicidad» antes que de «constitucionalidad», ya que este
Gltimo término debe reservarse para los enjuiciamientos cuyo (nico pardmetro sea la forma
constitucional. Si se califica de inconstitucional a una norma estatal de rango legal que contradice
a otra de rango inferior al de la Constitucién —un Estatuto de Autonomfa, por ejemplo—
aduciendo que con dicha contradiccidn se est4 atentando «mediatamente» contra esta dltima, no
hay entonces razén alguna que impida calificar del mismo modo a una norma reglamentaria que
contradiga a una ley ordinaria, ya que aquélia estd vulnerando «indirectamente» la Constitucion
al no respetar la ordenacién jerarquica que en ella se establece entre las distintas normas. Es
evidente que la existencia del Tribunal Constitucional distorsiona en muchos casos la identidad
de 1a Constitucion, ya que se suele concebir por tal todo lo que sirva a aquél para el desarrolio
de sus funciones.
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transito desde la més absoluta indeterminacién de sus normas iniciales hasta
la mds absoluta concrecién de sus dltimas normas. El precipitado final del
Ordenamiento es siempre fruto de un proceso de decisiones sucesivas enmar-
cadas en el 4mbito procedimental disefiado por el conjunto del sistema norma-
tivo. Este dmbito procedimental —que alberga, a su vez, en su seno tantos
ambitos particulares de procedimientos de produccién de normas como enun-
ciados resulten de las actuaciones normativas verificadas en cada una de sus
fases (11)— ofrece en todo caso un margen mas o menos amplio para cada
concreta decision, en definitiva, para que en él se comprendan distintas normas
particulares. Entendida la Constitucién como el marco procedimental de la
generacién de todos los ambitos procesales de produccién de normas juridicas
particulares, la existencia de formas infraconstitucionales a ias que se reconoce
el cardcter de pardmetro de la constitucionalidad de otras formas idénticas o
similares puede entonces explicarse como la consecuencia de las habilitaciones
constitucionalmente realizadas en orden a la utilizacién de los diferentes
procedimientos que en ella se establecen. Estas habilitaciones constituciona-
les, inevitables en todo Ordenamiento en el que la generacién de sus normas
es el resultado de un proceso de progresiva concrecién de las condiciones
desencadenantes de la fuerza por él organizada, confieren al sistema normativo
una dinamicidad caracteristica mediante la cual pueden llegar a desdibujarse
los contornos —perfectamente nitidos desde el punto de vista estitico— de
las diferentes fases por las que discurren sus normas desde el inicio del
Ordenamiento hasta sus estadios terminales y con la que, de otra parte, puede
verse dificultada la identificacién en cada momento de los contenidos norma-
tivos, que, siendo constitucionalmente posibles, son, ademas, juridicamente
relevantes. Entre estas habilitaciones, por ultimo, ocupan lugar preferente
—y a ellas se dedica la iltima parte de este trabajo— las implicitamente
realizadas a favor de los 6rganos tutelares del Ordenamiento, en concreto,
del Tribunal Constitucional. La abstracci6n de las prescripciones constitucio-
nales se concreta, pues, mediante sucesivas decisiones, realizables unas en
determinadas formas juridicas a las que la propia Constitucion se remite
expresamente —sea imperativamente para que sélo en ellas se decidan ciertos
aspectos de sus mandatos (por ejemplo, la reserva de ley), sea de forma
contingente en la medida en que se habilita a algunas formas para la realizacion
de actividades de concrecién que en otro caso habran de verificarse por formas
subsidiarias (por ejemplo, Estatutos de Autonomia y leyes del articulo 150
de la Constitucién)— y realizables a la postre todas ellas, incluidas las con-

(11) Sobre la dinamicidad de los Ordenamientos, cfr. H. KELSEN: Reine Rechislehre,
2.2 ed., Viena, 1960, pags. 198 y sigs.
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creciones ultimas de los mandatos para cuya determinacién la Constitucién
no se remite a forma alguna, por las formas juridicas elaboradas en el iltimo
-estadio del proceso de produccién de normas.

. FORMA Y JERARQUIA

1. Jerarquia légica jerarquia positiva. .
Remisiones explicitas y determinacion de las normas constitucionales

El de Constitucién ha-de ser siempre un concepto referencial (12), toda
vez que la existencia de diferentes formas positivas de exteriorizacién de las
normas integrantes del Ordenamiento requiere una ordenacidn jerdrquica de
las mismas a los efectos de resolver cuantas contradicciones internormativas
pudieran derivarse por causa de los diferentes contenidos con los que los
habilitados para producir dichas formas doten definitivamente a las mis-
mas (13). En tal ordenacién jerdrquica, la Constitucién es siempre aquella
forma localizada en la cispide del sistema; forma ésta que, en la medida en
que a su través se manifiesta una verdadera norma de Derecho, ve asegurada
su observancia por las formas que le suceden mediante la sancién juridica
con la que el Ordenamiento reacciona ante sus contravenciones, esto es, ante
las inmisiones que en su dmbito de actuacién se verifiquen desde formas
juridicas subordinadas.

Ello no obstante, el concepto de Constitucién como norma suprema de la

(12) Cardcter relativo que le viene dado por su condicién de norma fundamentadora de las
restantes. Al respecto, cfr. H. KELSEN: Die Funktionen der Verfassung, cit., pag. 1978.

(13) Sobre los conflictos entre normas y sus formas de resolucién, cfr. H. KELSEN: Reine
Rechislehre, cit., pags. 209 y sigs. y 271 y sigs.; en su obra Derogation, en Die Wiener
Rechtstheoretische Schule, vol. 11, cit., pags. 1429 y sigs., KELSEN sostiene —revisando la
postura mantenida en la Reine Rechtslehre— que un conflicto normativo no es una contradiccién

“ l6gica y que para resolverlo no puede aplicarse el principio 16gico de la no contradiccién. La
razén estriba en que dos normas sélo pueden entrar en conflicto si ambas son igualmente vilidas;
el conflicto normativo al que aqui se hace referencia no es al que puede surgir entre dos normas
juridicamente correctas, sino al existente entre normas que positivamente se encuentran en dife-
rentes planos de validez, condicionando la una la existencia juridica de la otra. Seria por ello
més acertado hablar de conflicto entre una norma vélida y un proyecto de norma cuya validez,
esto es, cuya conversién en norma se hace depender de su respeto a lo en aquélla dispuesto. De
interés para el conocimiento de las tesis de H. KELSEN al respecto en sus dltimos afios es su
Allgemeine Theorie der Normen, Viena, 1979, asi como las discusiones epistolares que sobre el
problema de la aplicacién de la 16gica al Derecho mantuvieron este autor y U. KLUG, y que se
ofrecen en una cuidada edicién del Centro de Estudios Constitucionales bajo el titulo Normas
Juridicas y andlisis 16gico, con un estudio preliminar de E. BULYGIN.
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que deriva la validez de las restantes normas integrantes de un Ordenamiento
positivo lleva en ocasiones a considerar que si lo decisivo en tal concepto es
la condici6n causal de la Constitucidn respecto de las normas que le estdn
subordinadas, participan igualmente del cardcter constitucional todas aquellas
normas que condicionan, desde el punto de vista l6gico, la existencia de las
restantes.

La atribucién a cada norma de una peculiar forma de exteriorizacién
positiva de su contenido —o, mds precisamente, de exteriorizacién del ambito
procedimental de produccién de normas concretas a partir de enunciados de
mayor o menor abstraccién y generalidad— genera en los Ordenamientos més
complejos, o puede al menos generar en ellos, una alteracién mas o menos
sustancial de los esquemas légicos de relacidn existentes entre las normas
que lo componen, dado que las modalidades de positivacién adoptadas por
cada sistema pueden no corresponderse con el régimen de relaciones norma-
tivas imperantes desde el punto de vista 16gico. Esta posible asimetria, que
en modo alguno puede, por demds, ignorar ciertos limites (14), suscita en
ocasiones la impresién de que en los Ordenamientos positivos las relaciones
internormativas estdn sometidas a un doble régimen: por un lado, al que
resulta de los condicionamientos 16gicos que a toda norma le imponen aquéllas
de las que légicamente trae su causa, y por otro, al derivado de los limites
que a su contenido confieren las formas positivas superiores y con respecto
a las cuales puede no existir relacién l6gica alguna. Juridicamente, sin embar-
go, la tinica relacién internormativa relevante es la positivamente creada por
cada Ordenamiento; de lo contrario, si se atribuye relevancia juridica a rela-
ciones de cualquier otra especie, se incurre —bien que por una via distinta
a la tradicionalmente utilizada para estos fines— en puro y simple iusnatura-
lismo, entendiendo genéricamente por tal todo intento de explicar las relacio-

(14) Seria absurdo, por ejemplo (absurdo sélo permitido al poder —omnimodo— constitu-
yente, como lo demuestra la Disposicién derogatoria de la Constitucidn, en la que se sustrac la
vigencia a la norma de la que l6gicamente procede el texto constitucional: 1a Ley para la Reforma
Politica) invertir positivamente la relacion de dependencia l6gica existente entre dos normas
haciendo que la lGgicamente superior pase a estar subordinada a las que le estin supeditadas
desde el punto de vista 16gico. Con ello las normas Iégicamente superiores resultarian juridica-
mente irrelevantes (como efectivamente lo es la Ley para la Reforma Politica respecto de la
Constitucién vigente, positivamente huérfana de causa), toda vez que en, uitimo término, la
creacién de nuevas normas dependera finalmente de lo decidido por la positivamente superior.
La derivacion ilégica de una norma respecto de su superior en nada afectaria a su juridicidad,
ya que ésta debe constatarse mediante su cotejo con aquella a la que estd subordinada desde el
punto de vista positivo. Si se quiere que la relacion l6gica tenga alguna trascendencia, las normas
entre las que se establece deben, cuando menos, tener asignada una posicion positiva de distribu-
cién de competencias.
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nes entre normas al margen de los criterios positivamente instaurados para
ello por cada Ordenamiento (15). La asimetria, evidente en muchos casos,
entre los condicionamientos normativos légicos y los positivos no deja de
producir, -obviamente, significativas consecuencias, sefialadamente en lo que
al régimen de fiscalizacién de la juridicidad de las normas se refiere. Con
todo, su significacién se limita a los supuestos en los que una norma formal-
mente superior haya decidido conferirles relevancia alguna, siendo, pues, tal
relevancia consecuencia directa de dicha decision y no teniendo, también por
ello, mayor extension que la que ésta decida atribuirle. En ningiin caso cabe
deducir de esta atribucién cualificaciones que alteren juridicamente la natura-
leza que positivamente tiene reconocida la norma en cuestion.

En todo sistema organizado de normas es posible identificar una que
constituye el presupuesto 16gico de las restantes. En puridad, de Ordenamiento
puede hablarse siempre que se identifiquen dos normas: la norma primera,
condicionante in abstracto de la actuacién de la fuerza, y la norma dltima,
configuradora in concreto —por referencia a un ambito espacio-temporal
determinado y a unos sujetos igualmente determinados— de las condiciones
abstractamente prefiguradas por aquélla. Ningtn Ordenamiento, sin embargo,
se limita a formalizar positivamente un esquema tan sencillo; antes al contra-
rio, las exigencias que a él se dirigen desde el entorno cuya regulacién se
pretende requieren mayor complejidad en su estructura. Se exige asi, en
principio, una dilacién en lo que al momento de aplicacién efectiva de la
fuerza organizada se refiere, lo que se consigue con el establecimiento de
nuevas fases positivas entre las dos légicamente necesarias (16). Con ello
aparecen en el Ordenamiento una pluralidad de normas —tantas como fases
de concrecion instauradas entre la primera y Ia dltima del proceso normativo—
habilitadas por la primera de todas ellas para concretar con determinada
intensidad el contenido recibido de las que les anteceden y, en algunos casos,
para realizar tales tareas de concrecidén con caricter exclusivo. En cualquier
caso, la existencia de diferentes normas hace preciso singularizarlas formal-
mente al objeto de poder determinar el estadio del proceso normativo del que
resultan, asi como, en su caso, el 4mbito de actuacion que en él mismo se
le tiene reservado. Esta pluralidad de formas (de concreciones —si se quiere—
de una misma norma en diferentes grados) exige ordenar las relaciones entre
las diferentes formas de manera que cualquier posible conflicto entre ellas se

(15) En cierto modo, la Constitucién ha sido durante largo tiempo en Europa un limite
metajuridico (véase supra, pig. 118, nota 5).

(16) Al respecto, cft. J. L. REQUEIO PAGES: Jurisdiccion e independencia judicial, Madrid,
1989, pag. 113, nota 38.
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resuelva con la prevalencia de una sola norma en cada caso. Si se trata de
conflictos resultantes de la concrecién normativa simultdnea y contradictoria-
mente realizada por dos formas distintas, la solucién ha de venir por la via
de la prevalencia de la forma elaborada en la fase anterior sobre la generada
en las sucesivas; si, por el contrario, el conflicto surge entre formas a las
cuales se han atribuido en principio dmbitos de actuacién diferentes y de
imposible confusién, el conflicto habra de resolverse ateniéndose a los térmi-
nos en los que la forma superior a las ahora en conflicto ha delimitado el
marco de actuacién de cada forma. Tanto en uno como en otro casos el
conflicto entre normas se resuelve por otra formalmente superior: en el primero
de los supuestos es la forma suprema, ordenadora de las restantes, la que
confiere a una forma (que por ello es superior) la habilitacién para causar la
invalidez de otra que proceda a concretar el contenido normativo excediendo
el limite o desconociendo las condiciones que para la realizacion de tal come-
tido le impone la superior; en el segundo caso, la solucién viene dada direc-
tamente por la norma delimitadora de los dmbitos de actuacidn de cada forma.
No es una de estas formas, por tanto, la que provoca per se la invalidez de
la contradictoria, aunque tampoco propiamente en el primer caso la invalidez
deriva de modo inmediato de la norma formalmente superior, sino de la norma
primera que dispone que en caso de conflicto éste ha de resolverse con la
prevalencia de una forma sobre otra (17).

En definitiva, la ordenacion jerarquica de las distintas formas positivas
se realiza comtinmente respetando las relaciones 16gicas de dependencia exis-
tentes entre cada norma y aquellas de las que trae su causa. Con todo, la
jerarquia positiva no tiene por qué ser mera traduccién de los condicionamien-
tos 16gicos a que toda norma estd sometida en el proceso de su generacion.
Y ello basicamente porque positivamente es posible que la generacién de
normas esté condicionada a la satisfaccion de requisitos que desde el punto
de vista l16gico pueden ser perfectamente irrelevantes, al tiempo que la depen-
dencia légica de una norma respecto de otra no tiene por qué sustanciarse
necesariamente en una relacion de dependencia positiva. Juridicamente, toda
norma depende de las que formalmente le son superiores, por mas que, desde
el punto de vista 1gico, pueda haber formas que condicionan su existencia,
pero que revisten formas juridicas de idéntico rango jerdrquico o con las que
no existe relacion jerarquica de ninguna especie; estas dltimas no tendran mas
relevancia juridica, a los efectos de condicionar positivamente la validez de
las normas por ellas légicamente condicionadas, que la que en cada caso
decida afribuirles una forma superior a ambas; en ausencia de decision de

(17) Véase infra, pags. 142 y sigs.

124



CONSTITUCION Y REMISION NORMATIVA

esta especie la superioridad légica no produce consecuencias juridicas de
ningin género.

2. Abstraccién y concrecion de normas.
Enunciado formal, contenido normativo
y remisiones implicitas

Con la ordenacién jerarquica de las distintas formas positivas el Ordena-
miento organiza las relaciones entre los productos normativos resultantes de
la actuacién, en cada fase del proceso de produccion de normas, de los sujetos
juridicos habilitados para ello. Sin embargo, en cada una de las fases interme-
dias que, junto con los estadios primero y dltimo, conforman la totalidad del
proceso normativo, los operadores del sistema juridico no hacen sino concretar
progresivamente, mediante sucesivas decisiones, el marco de generacion de
normas disefado por las fases precedentes. En efecto, en cada una de dichas
fases los sujetos actuantes concurren en la tarea de configurar en términos
generales y abstractos el enunciado de las normas que integran el Ordenamien-
to. Con todo, sera el destinatario dltimo de tales enunciados, esto es, el 6rgano
tutelar del conjunto del Ordenamiento, el que habra de decidir, esta vez con
cardcter definitivo, cudl es el contenido dltimo de la norma establecida en
cada uno de los enunciados anteriormente elaborados. Puede cabalmente de-
cirse que es éste el 6rgano potencialmente destinatario de toda norma dado
que, como garante del sistema, es decir, como érgano habilitado para la
verificacién de la correccion juridica de las normas finalmente proyectadas
sobre el entorno que el Ordenamiento estd llamado a regular, a él compete
examinar el contenido decidido por cada uno de los érganos que le preceden
en su actuacion. Esta fiscalizacién, sin embargo, implica evidentes momentos
de decision, toda vez que tanto en la identificacién de la norma enjuiciada
como en la de la que constituye pardmetro de su enjuiciamiento el érgano
Jjurisdiccional ha de seleccionar una sola norma de entre todas las potencial-
mente encerradas en los respectivos enunciados. Esta actuacién selectiva
supone que, en ultimo término, sea el 6rgano jurisdiccional el que decida,
con carécter definitivo, cudl es el contenido dltimo y juridicamente relevante
de cada una de las normas que integran el Ordenamiento. E implica, ademas,
que el contenido de este Gltimo pueda ir alterdndose en su sustancia sin que
formalmente los enunciados que lo encierran experimenten modificacién algu-
na (18).

Asfi las cosas, la identificacién en cada caso de las normas de un Ordena-

(18) Véase infra, pags. 145 y sigs. y 150 y sigs.
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miento no es tarea que se agote en el conocimiento de sus enunciados (19).
Antes bien, con tal conocimiento se alcanza poco mas que la determinaci6n
de los marcos de generacién de las diferentes decisiones que, en cada estadio
del Ordenamiento, han de ir configurando el contenido de sus singulares
normas. La configuracién iltima, no obstante, le vendrd atribuida a cada
enunciado por el érgano encargado de verificar la adecuacién juridica de cada
decisién normativa a la totalidad del sistema normativo. Para llevar a cabo
esta verificacién es preciso tener en cuenta las distintas formas en las que el
Ordenamiento organiza el conjunto de habilitaciones que se suceden a lo largo
de todo el proceso de generacién de normas. Tales formas se encuentran,
obviamente, en la primera de las formas del Ordenamiento, esto es, en la
Constitucién.

Al desarrollo de las cuestiones esbozadas en este apartado se dedica el
epigrafe siguiente.

III. LA DETERMINACION CONSTITUCIONAL DE LOS CONTENIDOS
NORMATIVOS JURIDICAMENTE POSIBLES

La Constitucién no es —estrictamente— mas que un conjunto de normas
procesales (20). Como norma primera del Ordenamiento, en ella se encuentran
perfilados —unas veces de manera exhaustiva y detallada, otras, en cambio,
poco mas que pergeflados— todos los cauces de generacién de las normas
potencialmente integrantes del sistema juridico. Ello no obstante, lo definitivo
de su esencia no es tanto la funcion reguladora de la produccidn de las restantes
normas cuanto la posicién que a su forma reserva el Ordenamiento respecto
de las formas que jerdrquicamente le estdn subordinadas.

Desde un punto de vista 16gico, la primera norma de todo Ordenamiento
es aquélla de la cual resultan por derivacion todas las normas condicionadas

(19) Sobre los problemas que ello plantea, cfr. F. RuBIlO LLORENTE: La jurisdiccion cons-
titucional como forma de creacion de Derecho, REDC, 22, 1988, pag. 50.

(20) En realidad, toda norma es un cauce de procedimiento, un marco en cuyo interior se
posibilita la adopcién de decisiones tendentes en tltimo término a la aplicacién de la fuerza al
objeto de ordenar las conductas y circunstancias sobre las que el Ordenamiento quiere proyectarse.
E! origen del Derecho romano, con el papel fundamental que en €l desempenaba el edicto del
pretor, es un buen ejemplo de la posibilidad de reducir a términos procesales la estructura de
cualquier sistema normativo. Los condicionamientos materiales con los que tales procedimientos
pueden verse modulados —los derechos fundamentales son prueba de ello— no son a la postre
mads que criterios determinantes de los procedimientos que en cada caso deben seguirse para la
formalizacién juridica de ciertas decisiones, es decir, son también simples presupuestos procesa-
les. Sobre esto, véase infra, pags. 139 y sigs.
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por ella en su existencia, razén por la cual es posible identificar una Consti-
tucion Iégica en cualquier sistema normativo, incluso en aquéllos en los que
su estructura responde alin a los esquemas propios de la logica més sim-
ple (21). Sin embargo de lo anterior, la instauracién positiva de estadios
intermedios entre las dos fases terminales del sistema da lugar —segiin se ha
visto (22)— a la aparicién de diferentes formas bajo las cuales se albergan
" los productos normativos resultantes de la actuacién, en cada sucesivo estadio,
de los érganos habilitados al efecto. Esta pluralidad de formas ha de ser
articulada jerarquicamente al objeto de garantizar en todo caso la observancia
de las actuaciones precedentes por parte de las verificadas en instancias pos-
teriores. EI hecho, sin embargo, de que el Ordenamiento se organice en
funcién de distintas formas, creadas —cada una de ellas— en determinadas
fases del proceso normativo, y no lo haga en funcién de normas juridicas
susceptibles de produccién en cualesquiera de éstas implica inevitablemente
dos 6rdenes de consecuencias: de un lado, la pluralidad de estadios normativos
generadores de formas juridicas diferenciadas da lugar a la dilacién en el
tiempo de la produccién de normas definitivas, esto es, de mandatos concre-
tados espacio-temporal y subjetivamente, toda vez que las normas sélo alcan-
zan su configuracién final al término del proceso de las sucesivas concreciones
verificadas en las fases interpuestas entre las dos I6gicamente necesarias; de
otro, la atribucion a cada singular estadio normativo de una o varias formas
especificas de exteriorizacién de las actuaciones en ellos acometidas hace
imposible organizar las relaciones entre las distintas formas a partir del criterio
de la localizacién de la fase normativa en la que han sido generadas, dado
que en un mismo estadio pueden originarse diferentes formas; por més que

(21) La Constitucién es juridicamente una forma absolutamente aséptica, localizable, por
tanto, en cualquier sistema organizado de normas. Cosa distinta es que, por lo comin, quiera
reservarse el término «Constitucién» para aquellas formas que satisfagan ciertas peticiones de
principio, por lo general, su aptitud para asegurar la libertad de los individuos sometidos al orden
juridico que de ella se derive. El articulo 16 de la Declaracién de los Derechos del Hombre y
del Ciudadano de 1789 es quizd el punto de arranque de una concepcién que con los siglos no
ha hecho sino extenderse. Desde una perspectiva juridica, distinta de la de corte politico habitual-
mente empleada, se reserva la denominacién constitucional para aquellas normas primeras que
efectivamente limiten la accién del poder piblico; tal es el caso de M. ARAGON REYEs: Consti-
tucién y democracia, Madrid, 1989, pdg. 25, quien desarrolla esta idea en otros dos trabajos:
El control como elemento inseparable del concepto de Constitucion, REDC, 19, 1987, pégs. 15
y sigs.; Sobre las nociones de supremacia y supralegalidad constitucional, «Revista de Estudios
Politicos», 50, 1986, pdgs. 9 y sigs., y Constitucién y Estado de Derecho, en €l libro colectivo
Esparia: un presente para el futuro, dirigido por J. Linz y E. GARC{A DE ENTERRIA, vol. HI,
Madrid, 1984. Ello no obstante, entiendo que la Constitucién, para serlo juridicamente, no
precisa de adjetivos.

(22) Véase supra, pags. 124 y sigs.
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el criterio geografico sea cominmente suficiente a estos fines, en numerosas
ocasiones habrd de resultar poco menos que inoperante. La primacia de la
forma en la organizacién de las relaciones internas del Ordenamiento hace
obligada la asuncién por éste del principio de jerarquia formal como clave
de béveda de su estructura. Jerarquia formal que, en lo sustantivo, habrd de
corresponderse con la jerarquia l6gica ordenadora de las relaciones entre las
distintas formas juridicas en atencién a la naturaleza condicionada de las unas
frentes a las otras, pero jerarquia, ésta de las formas, que en modo alguno
tiene prima facie por qué respetar enteramente tal correspondencia. En primer
lugar, porque la posibilidad de que el Ordenamiento atribuya a especificas
formas el cometido de regular determinadas funciones puede traer como con-
secuencia —si tal funcién consiste, por ejemplo, en determinar la produccién
de otras formas juridicas— que la evidente dependencia l6gica entre la forma
condicionada y aquélla constitutiva de su existencia no se traduzca en una
correlativa dependencia jerdrquica positiva. Con todo, esta independencia
jerdrquica entre ambas formas descansa, obviamente, en una dependencia
comtn respecto de la forma superior a ambas y determinante de las funciones
propias de cada forma (23). Si bien la jerarquia I6gica no informa inmediata-
mente las relaciones entre todas y cada una de las formas integrantes del
Ordenamiento, al poder éste ordenarlas con arreglo a criterios que aparente-
mente pueden incluso contradecirla, tal principio constituye en tltimo término
la médula misma del sistema, toda vez que sélo a su través puede reducirse
a unidad la pluralidad de las formas y de los principios configuradores de
Ordenamientos positivos tan complejos como los actuales. La jerarquia formal
puede disociarse de las exigencias de la ldgica en la medida en que sus
alteraciones traigan causa de una norma formal y légicamente superior a
aquéllas en cuya ordenacién se verifiquen tales alteraciones, esto es, en tanto
en cuanto una norma légicamente superior determine la posibilidad de orga-
nizar las que le siguen en términos distintos de los puramente 16gicos.

La forma Constitucién, esto es, el conjunto de normas formalizadas en
el primero de los estadios del Ordenamiento, ha de albergar obviamente buen
niimero de normas légicamente condicionantes —y por ello superiores— de
la produccién juridica de normas que formalmente le estin subordinadas.
Junto a ellas pueden, no obstante, encontrarse normas respecto de las cuales
las formalizadas en estadios inferiores no presentan vinculacién légica de

(23) Cfr. 1. pE OTTO: Derecho constitucional. Sistema de fuentes, cit., pags. 90-91. Critico,
y acertado, con la moderna obsesion por el principio de competencia en detrimento del —impres-
cindible— de la jerarquia se muestra L. M. Dfez PICAZO en Ley autonémica y ley estatal (Sobre
el significado del principio de competencia en el Estado autonémico), REDC, 25, 1989, paginas
65 y sigs.
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‘ninguna especie. Con todo, estas tltimas se encuentran positivamente subor-
dinadas a las primeras en virtud del principio de jerarquia formal, principio
éste que encuentra su fundamentacién en la norma 16gica fundamental —no
positiva, sino meramente hipotética— que determina la ordenacién de las
formas juridicas con arreglo a criterios de subordinacién de unas formas frente
aotras. Es, pues, la propia 16gica la que justifica el establecimiento de criterios
no légicos de ordenacién, toda vez que de mantenerse estrictamente la articu-
lacién l6gica entre las distintas normas del Ordenamiento careceria de sentido
la instauracién de diferentes cauces de formalizacién normativa, dado que las
dependencias instauradas entre tales cauces se verian desvirtuadas por unas
dependencias de caracter 16gico que, ademds de no corresponderse simétrica-
mente con las formales, privarfan a éstas de toda virtualidad en el proceso
de organizacidn de las relaciones internormativas. Cada forma, en consecuen-
cia, condiciona positivamente a las subsiguientes, y tal condicionamiento
viene impuesto por un principio positivo —el de la jerarquia formal-— funda-
mentado —como todo el Ordenamiento— en una norma l6gica hipotética.

La forma Constitucién no alberga, por tanto, ni puede por ello definirse
en funcién de criterios tales, el conjunto de las normas 16gicamente superiores
del conjunto (24), sino que, junto a normas que indudablemente tienen tal
caricter, puede haber otras muchas cuya superioridad frente a las restantes
deriva simplemente de su localizacion en la forma superior del Ordenamiento.
Desde el punto de vista positivo, y habida cuenta de que juridicamente es
dicha superioridad formal la tnica propiamente relevante, ambos tipos de
normas disfrutan en comiin de una posicién suprema en cuya definicién para
nada importa el calificativo —Ilégica o positiva— que a tal supremacia deba
estrictamente acompaiar.

Todo ello significa que en la produccién de las restantes normas del
Ordenamiento habra de estarse a las condiciones que a su generacién se
imponen desde la Constitucién. El hecho, sin embargo, de que el Ordenamien-
to se organice en sucesivos estadios y la circunstancia de que el contenido
Gltimo de cada norma sélo se determine con cardcter definitivo al alcanzarse
la dltima fase del sistema, unido todo ello a la enunciacién abstracta y general
de los contenidos de las normas en sus primeras fases de elaboracién, supone
que el condicionamiento constitucional no se presente en todos los casos con
un mismo grado de uniformidad. En efecto, aun cuando la configuracién

(24) Por més que tal definici6n pueda ser de alguna utilidad a la hora de perfilar el contenido
de la asignatura en la que se estudia la rama del Derecho denominada «constitucional». Como
toda clasificacién, también la que se encuentra en la base de las diferentes asignaturas juridicas
es en cierto modo fruto de la arbitrariedad. El carécter unitario, por definicién, de los sistemas
normativos no deja por ello de resentirse de unas divisiones tan admitidas como discutibles.
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tltima de toda norma, incluidas las formalmente constitucionales (25), es
tarea propia de los 6rganos habilitados para el ejercicio de funciones jurisdic-
cionales, las pre-figuraciones que anteceden a este ultimo estadio no vienen
condicionadas con igual intensidad por las formas anteriores. En unos casos,
es la propia Constitucién la que decide, con las posibilidades que aun asi
permite a los 6rganos jurisdiccionales, el contenido sustancial de sus prescrip-
ciones; en otros, por el contrario, la Constitucién no hace sino remitir pro
futuro, esto es, a instancias inferiores (no sélo a las jurisdiccionales), la tarea
de perfilar en mayor o menor grado el contenido de normas cuya generacién
estd potencialmente prevista en la primera del Ordenamiento (26). En ambos
supuestos la Constitucién aparece como un marco de procedimientos, es decir,
como el 4mbito de produccién de nuevas formas en cuyos limites —que han
de respetar a su vez, obviamente, los 1imites que la Constitucién impone—
se habilita a ciertos 6rganos para la configuracién de diferentes normas que,
finalmente, habrdn de ser seleccionadas para su aplicacién por el érgano
jurisdiccional competente. La diferencia estriba en que en unos casos la propia
Constitucién determina de modo directo ¢l contenido de las normas inscritas
en sus enunciados (27), en tanto que en otros supuestos —la mayoria— se
limita a crear habilitaciones para la produccién de normas deducibles de sus
propios enunciados y para la creacién misma de nuevos enunciados en los
que, a su vez, se enmarquen distintas normas para cuya definitiva seleccién
inicamente son competentes los 6rganos encargados de la tutela del Ordena-
miento en su conjunto. '

La determinacién constitucional de los contenidos normativos juridica-
mente posibles es, por tanto, tarea que se realiza con arreglo a dos grandes
sistemnas: en primer lugar, directamente por la propia Constitucion, en aquellos
casos en los que la norma deducible de sus enunciados es tnica, definida en
todos sus términos por la Constitucién misma; en segundo término, por remi-
sién constitucional a estadios inferiores en los que se habilita a diferentes

érganos para la progresiva conformacién de las normas encuadrables en los

(25) Véase infra, pags. 145 y sigs.

(26) Segiin habrd de verse, en el caso de las denominadas «normas de programacion final»
la remisién efectuada a favor del legislador, primero, y del Tribunal Constitucional, en dltima
instancia, alcanza cotas de discrecionalidad formidables.

(27) Suele afirmarse, ademds, que la Constitucién no s6lo impone en ocasiones determinados
contenidos al enunciar sus prescripciones de manera inequivoca, sino que en otros casos, sin
llegar a esa precision, condiciona las prescripciones de las normas que le siguen al imponerles
ciertos limites de cardcter material. Sin embargo, ello es asi sélo aparentemente, dado que toda
condicién material puede, en dltimo término, explicarse como un criterio de asignacion de
procedimiento para la formalizacién del contenido que se pretende juridificar. El condicionamien-
to, desde luego, existe, pero su naturaleza es siempre procedimental.
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distintos enunciados constitucionales, conformacién que puede llevarse a cabo

mediante la creacién de nuevos enunciados —infraconstitucionales— en cuyo

seno se habilita a 6rganos sucesivos para nuevas selecciones normativas. Aun

cuando la determinacién por remisién responde sustancialmente a un nico

esquema, es posible distinguir varios tipos fundamentales en atencién a las

formas a través de las cuales se desarrollan ciertas remisiones. En cualquier

caso, y con independencia del cardcter arbitrario de esta tltima diferenciacion,
procede ahora referirse al primero de los modelos de determinacién constitu-

cional, dejando para un momento posterior las cuestiones relativas a lo que

ahora simplemente se ha querido dejar apuntado.

1. Determinacién directa y principal:
la Constitucién en sentido formal

Hablar de «Constitucién en sentido formal» y, por contraste, de «Consti-
tucion en sentido material» es, juridicamente, tan incorrecto —por mds que
académicamente resulte inevitable al objeto de identificar adecuadamente el
objeto de la asignatura denominada «Derecho Constitucional»— como referir-
se, teolégicamente, a la Trinidad disociando la terna, indisoluble, que la
compone. En términos juridicos y en un Ordenamiento organizado en funcién
de formas, no hay més Constitucién que la que formalmente tiene tal caracter.
No hay norma al margen de la forma ni normas revestidas de una forma
especifica que, en virtud de sus funciones «materiales», puedan recabar para
si las cualidades propias de normas albergadas en formas distintas. Admitir
la existencia de normas que, sin serlo formalmente, son materialmente cons-
titucionales por tener como objeto la produccién de normas por los érganos
superiores del Estado supone partir del presupuesto de que, en primer lugar,
lo definitivo de las Constituciones es precisamente tal objeto y de que, en
segundo término, el que positivamente no se formalicen como constitucionales
normas que inequivocamente lo son desde el punto de vista 16gico (28) no
tiene mayor trascendencia que la dificultad que con ello se genera a la hora
de identificar las verdaderas normas constitucionales de un Ordenamiento,
algo que, con mayor alcance, termina redundando en la consiguiente desjuri-
dificacién de aquellas normas formalmente constitucionales que no pueden
ser calificadas l6gicamente como tales en sentido propio por tener atribuidos
objetos diferentes. No se repara, sin embargo, en el hecho de que si las
normas calificadas como materialmente constitucionales pueden desarrollar

(28) Véase supra, pags. 128 y sigs.
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con alguna eficacia —juridica— su cometido ello es Unicamente porque la
Constitucién —formal— se lo permite.

La eventual identificacién de normas materialmente constitucionales al
margen de la Constitucién formal puede perfectamente explicarse en razén
de los modos en los que juridicamente se encuentra predeterminado el conte-
nido ultimo de las normas que han de sucederse hasta alcanzar el umbral de
la fuerza organizada por el conjunto del sistema normativo. En unos casos
es la propia Constitucién la que, mediante la enunciacién de sus prescripciones
en términos concretos y singulares, establece normas definitivamente perfila-
das. Tal es el caso, por ejemplo, de los preceptos que atribuyen a determinados
6rganos la facultad de crear ciertas formas juridicas, de aquéllos que determi-
nan la capitalidad del Estado, la lengua oficial o el orden sucesorio en la
Jefatura mondrquica del Estado o, por dltimo, de los que instauran principios
tales como el de la irretroactividad de las disposiciones sancionadoras o el
de la publicidad de las normas. En ocasiones, sin embargo —las mds de las
veces—, la Constitucién no hace mds que habilitar a sucesivas instancias para
que, a través de las distintas formas que en ellas pueden generarse, conformen
definitivamente los mandatos, apenas perfilados, contenidos en unos enuncia-
dos construidos alrededor de las notas de la abstraccién y la generalidad mas
difusas. Con estas habilitaciones la Constitucién pospone la definicién de sus
prescripciones a estadios posteriores; estadios, no obstante, en los que, por
amplio que sea el margen de decisién constitucionalmente concedido, en
modo alguno se elaboran normas de caricter constitucional. Todo lo més se
decide la seleccién de uno o varios contenidos juridicamente posibles de entre
los permitidos, en mayor o menor nimero, por la propia Constitucién. Algo,
por otra parte, que, lejos de constituir una excepcion tinicamente perceptible
en las primeras fases del Ordenamiento, constituye lo comin en todo sistema
organizado a partir de formas diversas y de enunciados necesitados de concre-
cién. En aquellos casos en los que constitucionalmente se pospone a formas
inferiores la configuracién de buena parte del Ordenamiento —como sucede,
por ejemplo, cuando se encomienda a determinadas formas la delimitacién
dltima de las competencias juridicas atribuidas a diferentes conjuntos organi-
cos—, la generosa habilitacién que con ello se produce no presenta mds
peculiaridades que las meramente cuantitativas, toda vez que, cualitativamen-
te, las diferencias entre estas habilitaciones y las que cifien a sus destinatarios
en el marco de prescripciones constitucionalmente més definidas son absolu-
tamente irrelevantes. Por imperativo del principio de unidad del Ordenamien-
to, todos sus mandatos —al margen del estadio en que su definicién dltima
se verifique— han de reconducirse, por imputacién, a la primera de todas
sus formas. El que esta tltima delegue en otras formas, incluso con la mayor
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de las larguezas, el cometido de estructurar en la practica la mayor parte del
conjunto no autoriza en ningtin caso, al menos desde una perspectiva estric-
tamente juridica, a calificar al fenémeno como sintoma de la progresiva
desconstitucionalizacién de los Ordenamientos modernos (29). Obviamente,
semejante fendmeno no deja de producir evidentes consecuencias, sefialada-
mente en lo que a la operatividad de los mecanismos de rigidez constitucional
se refiere, dado que la Constitucién, lejos de decidir antecedentemente el
contenido de las restantes formas permite a los actores del Ordenamiento un
margen de decision tan flexible como para que en su realizacién se alteren
sustancialmente contenidos normativos que en otro caso sélo serian viables
mediando la oportuna reforma constitucional (30). Esta técnica, sin embargo,
no deja de responder al entendimiento de las Constituciones como normas de
procedimiento a cuyo través se configuran las restantes normas del Ordena-
miento. El relajamiento en la vinculacién a los contenidos constitucionales
—en ningln caso a su forma— se explica en virtud de la conveniencia de
conferir un amplio margen a las posibilidades decisorias de instancias inferio-
res generadoras de normas formalmente menos estrictas en sus mecanismos
de revision. Con la desconstitucionalizacién material del Estado, esto es, con
la habilitacién realizada a favor de formas no constitucionales para que sea
en éstas en las que se decidan los contenidos normativos tradicionalmente
decididos en las Constituciones formales, los Ordenamientos positivos mds
complejos no hacen sino extender el 4mbito de lo hoy tenido por cuestionable
y antafio por indiscutible. En modo alguno, sin embargo, esa desconstitucio-
nalizacién de las decisiones materiales supone que la constitucionalidad formal
vea afectadas ni sus funciones ni su posicién respecto de las restantes formas:
esta (ltima. continda siendo la superior de todas y por ello las decisiones
pospuestas a sedes subsiguientes se ven en todo caso condicionadas tanto por
los procedimientos normativos en ella establecidos como por las decisiones
materiales que en la misma hayan querido realizarse. La desconstitucionaliza-
cién no es, en dltimo término, més que la prueba evidente de que la Consti-
tucién no es sino un conjunto de procedimientos sobre la elaboracién de otros
procedimientos de adopcién de decisiones.

Aun cuando buena parte de las decisiones normativas hayan de adoptarse
en estadios inferiores al ocupado por las normas constitucionales, éstas deciden

(29) Véase supra, nota 2.

(30) En esta misma linea cabe destacar el hecho de que el instituto de la reforma constitu-
cional pierde precisamente importancia a partir del momento en el que la concepcién de la
Constitucién como norma juridica y la consiguiente judicializacién de sus mecanismos de defensa
hace posible la alteracién de sus contenidos conservando inc6lume la literalidad de sus enunciados.
Alrespecto, cfr. J. PEREZ RoYO: La reforma de la Constitucion, RDP, 22, 1986, pags. 7 y sigs.
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tanto acerca de los contenidos en ellas mismas establecidos como sobre los
cauces de formalizacién y los contenidos albergables en cada especifica forma.
Con todo, y segtin habré de verse, tanto en uno como en otro caso la aparente
simplicidad de las consecugncias que para el Ordenamiento ocasiona la exis- -
tencia de normas de caracteristicas se ve profundamente alterada si se
paran mientes en la necesaria funcién selectiva que ineludiblemente acompaiia
a las labores tutelares con las que los 6rganos jurisdiccionales aseguran juri-
dicamente la observancia de las prescripciones del conjunto del sistema. Baste
dejar ahora esto apuntado (31). Veamos antes el modo en el que la determi-
nacién de los contenidos juridicamente posibles puede llevarse a cabo no en,
sino desde la Constitucién.

2. Determinacion por remision

La Constitucién siempre se remite a otras formas para la configuracion
de sus contenidos (32). No obstante, la trascendencia de algunas de estas
remisiones permite reservar el término «remisién» para referirse a aquellas
delegaciones mediante las cuales la Constitucion confiere a sus habilitados
-un considerable margen de discrecionalidad en la utilizacién de tales apode-
ramientos. Ello no obstante, la libertad permitida a los titulares de una habi-
litacién tan genérica a los efectos de modular el sentido de los contenidos del
Ordenamiento como es la atribuida a sus 6rganos tutelares supera muchas
veces en trascendencia a la propia de las que aqui denominamos «remisiones»
" en sentido estricto.

En ocasiones, la Constitucion se remite expresamente a determinadas
. formas para la regulacion de ciertas materias. En unos casos encomienda a
. ciertas formas —de existencia no necesaria— la tarea de ordenar eventualmen-
te entre distintos sujetos la produccién, bajo determinadas formas, de concretas
materias con determinado alcance; tal es el caso, por ejemplo, de los Estatutos
~de Autonomia, normas habilitadas para crear sujetos juridicos que habran de
ser titulares de las competencias normativas que aquéllos les concedan. En
otros, la remisién se efectda en beneficio de formas de existencia indisponible

(31) Véase infra, pags. 145 y sigs.
(32) Tratdndose de normas constitucionales, la remisién siempre se halla presente de uno
" u otro modo. Sea expresa o ticitamente, las determinaciones constitucionales sélo alcanzan su
definitivo estado tras la sucesiva serie de decisiones con las que los actores por ellas apoderados
en las fases inferiores terminan por definir sus contenidos. En la iltima de estas definiciones,
esto es, en la realizada por los 6rganos jurisdiccionales a través de 1a forma juridica «sentencia»,
es en la unica en la que pueden identificarse las verdaderas normas constitucionales en cada
momento histérico. Véase infra, pigs. 150 y sigs.
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a las que se encomienda la regulacién de algunas materias con caricter exclu-
sivo, como sucede con las remisiones que afectan a la definicién y articulacién
de los derechos y garantias constitucionalmente reconocidos. En cualquier
caso, tanto estos tipos de remisiones expresas como las que sélo se efectian
implicitamente responden en esencia a un mismo esquema. Las diferencias
“surgen tan sélo en lo que al cardcter —necesario o contingente— de la
remision se refiere (33), por un lado, y en lo que afecta al margen de discre-
cionalidad permitido a los sujetos titulares de la delegacién, por otro.
La més importante de las remisiones es, sin duda, la general en favor de
los 6rganos tutelares del Ordenamiento. Con todo, son las expresamente
realizadas las que suelen acaparar el mayor interés —si no el tinico— en todo
andlisis sobre los modos de realizacion de las prescripciones constitucionales.
Obviamente, la relevancia juridica de tales remisiones expresas es punto
menos que formidable, no siéndolo, sin embargo, en menor medida —si cabe,
siéndolo en medida de mayor calado— las remisiones decisorias que, no ya
la Constitucion, sino toda norma juridica necesariamente realiza en favor de
aquellos érganos que, por tener asignada como funcién la tutela del Ordena-
“miento, han de decidir en el ejercicio de sus cometidos fiscalizadores tanto
sobre el contenido normativo de las formas enjuiciadas como, inevitablemen-
te, sobre el de las prescripciones constitucionales que en tal enjuiciamiento
han de utilizar como pardmetro. En ultimo término, todas las remisiones
expresas —Yy con ellas todo el Ordenamiento— encuentran en estas Gltimas
y definitivas remisiones t4citas su ideal reduccién a unidad. Antes de ocupar-
nos de estas dltimas, valgan algunos apuntes sobre las primeras.

a) Determinacion por remision expresa a determinadas formas.
Los derechos fundamentales y el bloque
de la constitucionalidad

De entre las remisiones expresamente efectuadas por la Constitucién a
favor de determinadas formas son, sin duda—al menos en un Estado compues-
to—, las que tienen por objeto la distribucién de competencias normadoras
entre diversos entes las que mayores problemas suscitan. En principio, las
remisiones constitucionales de esta especie podrian explicarse con arreglo a
un dnico esquema, dado que, en cualquiera de sus posibles formas, toda
remisién normativa responde en esencia a la misma estructura: norma delegan-
te, objeto y condiciones de la delegacién, norma beneficiaria de la delegacion
y mecanismos de aseguramiento de la misma. Sin embargo, aun cuando

(33) Segiin habr4 de verse, las tnicas remisiones necesarias son las implicitamente confe-
_ridas a favor de los érganos jurisdiccionales. Véase infra, pigs. 145 y sigs.
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ninguna variedad puede, en sus peculiaridades, llegar a alterar la vinculacién
de dependencia existente entre la norma delegante y la delegada, el objeto y
las condiciones de la delegacién imbuyen a las diversas modalidades diferen-
cias que superan holgadamente la condicién de matiz. En efecto, en lo que
al objeto y condiciones de la remisién se refiere, pueden distinguirse dos
grandes categorias, cada una de las cuales presenta sustanciales diferencias
en punto al régimen de 1as relaciones imperantes entre las normas destinatarias
de la remision y las restantes que con ellas integran el Ordenamiento a partir
de la Constitucién. En unos casos, el objeto de la remisioén consiste en la
habilitacién para regular determinadas materias, bien con caracter exclusi-
vo (34), bien compartidamente con otras formas juridicas cuya elaboracién
compete a Organos distintos de los apoderados en primer término, supuesto
éste en el que la delimitacién del d4mbito normativo atribuido a cada sujeto
puede estructurarse de muy diversas formas, sea confiriendo a cada uno de
ellos potestad para normar en forma sucesiva o para hacerlo simultdneamente
sobre vertientes distintas de la misma materia (35). En otros casos, por el
contrario, la remisién lo es con mayores consecuencias. Tal sucede cuando
la Constitucién delega en formas inferiores la funcion de distribuir entre varios
sujetos —pluralidad ésta constitucionalmente posible, pero no necesaria—
competencias normativas, cuya existencia la Constitucién no impone, sobre
determinadas materias (36). Dichas formas infraconstitucionales deben enton-
ces proceder, en primer lugar, a la creacién de los sujetos normativos cons-
titucionalmente contingentes y destinatarios —junto al sujeto tnico necesario
{esto es, el mal denominado «Estado central»)— de las habilitaciones a través
de las cuales tales formas decidan —dentro, obviamente, de los limites que
a tal efecto haya podido establecer la Constitucién— que han de realizarse
las configuraciones normativas pertinentes. Tarea ésta de generacién de suje-
tos normadores y de asignacién de competencias normativas a la que ha de
acompafar la imprescindible determinacién del régimen de garantias adecuado
al aseguramiento de lo decidido en estas formas infraconstitucionales; régimen
de garantias disefiado, obviamente, no en éstas, sino en la forma constitucional
que las hace beneficiarias de la delegacién.

Cada una de estas dos modalidades de remisién expresa conlleva, segin

(34) Un supuesto en el que se reserva a una determinada forma la regulacién en exclusiva
de determinadas materias es el de las reservas de ley orgén'ica establecidas en el articulo 81 de
la Constitucién.

(35) Asi, por ejemplo, en los casos de materias cuya regulacién no estd reservada expresa-
mente a la ley. En estas condiciones, la prelacién en el orden de regulacién vendrd dada por el
rango jerdrquico de cada una de las formas que pretendan realizarla.

(36) Se trata aqui de las normas referidas en el articulo 28.1 de la LOTC.
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se ha dicho, consecuencias de muy diversa indole en lo que a la ordenacién
jerérquica entre los contenidos resultantes de su actuacién y los derivados de
las formas que les subsiguien —o acompafian— se refiere. Cuando la Consti-
tucién se remite expresamente a otras formas para la regulacion —imperati-
va— de ciertas materias, sea exclusiva o compartidamente y de manera suce-
siva o simultdnea, las relaciones entre tales formas y las restantes del Orde-
namiento transcurren en todo caso por los cauces jerarquicos impuestos desde
la Constitucion. Esta atribuye la regulacién de determinadas materias a formas
juridicas cuya ubicacién en el Ordenamiento y régimen internormativo esta
perfectamente configurado desde la norma fundamental, razén por la cual el
contenido normativo que a dicha regulacién se otorgue en cada forma se
encuentra inicialmente calificado en lo que a su régimen juridico se refiere,
esto es, en lo atinente a sus condiciones de juridicidad. Al remitirse la regu-
lacién de ciertas materias a formas necesarias en su existencia y antecedente-
mente localizadas por la Constitucién en concretos estadios del proceso nor-
mativo, la calificacién de la actividad normadora verificada en cada uno de
tales estadios no presenta otras dificultades que las que son propias a la
calificacién juridica de las formas en la que dicha actividad se verifica.
Estando clara la posicion jerdrquica de cada forma y, consiguientemente, las
condiciones de actuacidén del criterio de resolucién de conflictos normativos
que con la ordenacién jerarquica de las normas se establece en la Constitucién
misma, la dificultad que las remisiones de esta naturaleza pueden plantear se
reduce a la verificaciéon de la correcta puesta en planta de la delegacién
conferida, es decir, en definitiva, a los medios de aseguramiento de la misma.
A este respecto, ha de ser el 6rgano jurisdiccional competente el que, de un
lado, determine si la remisién ha sido correcta o incorrectamente satisfecha
en las formas a las que ha sido realizada, descalificando, de otro, por antiju-
ridicas, la regulacién que a la materia remitida haya podido darse desde
formas no autorizadas para ello, con independencia —dato éste particularmen-
te significativo— de que las habilitadas al efecto la hayan o no realizado. En
cualquier caso, el érgano jurisdiccional debe limitarse a verificar la correccién
de la remisién, operando en lo restante, sefialadamente en punto a las relacio-
nes entre las formas habilitadas y las que no lo estén, esto es, en lo que a la
solucion de los conflictos entre formas se refiere, el principio de jerarquia
formal.

Ejemplo de este tipo de remisién lo constituyen las delegaciones constitu-
cionales realizadas en favor de determinadas formas para la regulacién o
desarrollo normativo de los derechos fundamentales (37). Con tales remisiones

(37) Sobre los conceptos «desarrollo» y «regulacién del ejercicio», referidos a los derechos
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la Constitucién encomienda a formas inferiores la tarea de perfilar, con mayor
nitidez que la constitucionalmente alcanzada, los mecanismos sustantivos de
articulacion del procedimiento de produccién de normas (38). Remitiéndose
expresamente a formas claramente identificables a las que s6lo compete regu-
lar per se 1a materia encomendada, las colisiones entre estas formas habilitadas
y las restantes vienen ya resueltas por el principio jerrquico, cifrdndose la

fundamentales, cfr. I. DE OtT0: La regulacion del ejercicio de los derechos y libertades. La
garantia de su contenido esencial en el articulo 53.1 de la Constitucion, en L. MARTIN-RETOR-
TILLO BAQUER/L. DE OTTO Y PARDO: Derechos fundamentales y Constitucion, Madrid, Civitas,
1988; F. J. BasTipa FREUEDO: La libertad de antena (El art. 20 CE y el derecho a crear
television), Barcelona, 1990, pags. 32 y sigs., con una exhaustiva exposicién de las posiciones
doctrinales y jurisprudenciales al respecto.

(38) En esencia, los derechos fundamentales no son sino normas de procedimiento, pensadas
en, por y para el proceso de conversion de las voluntades particulares en voluntad del Estado,
esto es, en contenido de normas juridicas; su formalizacién constitucional como normas sustan-
tivas no es imprescindible para la instauracién de un Estado de Derecho; antes bien su sustanti-
vacion, esto es, su juridificacién como limites materiales —no simplemente de procedimiento—
a la actuacidn de los poderes piiblicos obedece a la intencién de elevarlos a la categoria de limites
absolutos e indisponibles. En cualquier caso, la historia de los derechos fundamentales en su
conjunto y, sefialadamente, la formalizaci6n en el tiempo de cada derecho en particular demuestra
que la finalidad dltima que inspiraba el proceso de su progresiva implantacién era, de un lado,
el asegurar la existencia de procedimientos juridicos suficientes para convertir en juridica cualquier
voluntad particular, y de otro, garantizar la efectiva utilizacién de tales cauces normativos por
parte de todos los posibles destinatarios de sus contenidos, particularmente por parte de las
minorias. La distinta suerte padecida por estos derechos en Europa y en los Estados Unidos
——alli como derechos humanos, en éstos como derechos constitucionales—, asi como el hecho
de que entre los primeros derechos constitucionalizados figurara el de habeas corpus, por ejemplo,
y no el de la libertad religiosa, es 1a mejor evidencia de que lo pretendido era asegurar la existencia
de procedimientos normativos y la participacién efectiva de todos en todos ellos. Asegurado
esto, el disfrute de derechos tales como el de la libertad de expresion o de creencia se alcanzaba
de suyo, toda vez que, entendidos estos derechos como instrumentos necesarios para la consecu-
cién de lo pretendido —y no como fines—, su disfrute por los particulares se aseguraba sin
mayores dificultades. El que para el individuo estos derechos instrumentales le sean de singular
relevancia no puede obviar el hecho de que juridicamente un Ordenamiento no conoce mis fin
que el de la administracién de la fuerza, por més que el empleo que de ésta se haga sea susceptible
de orientaciones diversas. En un sistema que no reconociera formalmente la libertad religiosa,
los individuos podrian disfrutarla sin inconveniente alguno siempre que tal sistema garantizara
la libre participacién de todos ellos en el proceso de produccién de normas. Sobre estas cuestiones,
cfr. M. KRIELE: Einfiihrung in die Staatslehre, Hamburgo, 1975; P. CRUZ VILLALON: Formacién
y evolucion de los derechos fundamentales, REDC, 25, 1989, pags. 35 y sigs. Sobre las diferentes
técnicas de interpretacion de los derechos fundamentales y, en especial, sobre la necesidad de
un método interpretativo que se fundamente en una concepcién general de la Constitucién y de
sus fines, cfr. E.-W. BOECKENFOERDE: Grundrechistheorie und Grundrechtsinterpretation, NJW,
35, 1974, pags. 1529 y sigs. Un estudio de los derechos fundamentales como garantias procesales
puede verse en H. GOERLICH: Grundrechte als Verfahrensgarantien, Baden-Baden, 1981.

138



CONSTITUCION Y REMISION NORMATIVA

mayor complejidad en la determinacién de los términos en los que la Consti-
tucién realiza la remisién por un lado y en el examen de la correccion con
la que ésta ha sido recogida por las formas a las que se ha erigido en sus
destinatarias por otro. En lo que al aseguramiento de la remisién se refiere,
los eventuales conflictos entre las formas habilitadas y las que no lo estan
vienen condicionados en su resolucién, en el supuesto de que la forma desti-
nataria de la delegacion la haya actualizado, por la localizacién jerarquica de
cada forma y solventados por la propia norma delegante en el caso de que
aquélla no la hubiere llevado a cabo. Realizada la remisién, sé6lo las formas
habilitadas pueden desarrollarla, no constituyendo titulo suficiente para su
desarrollo por formas distintas el que las primeras no hayan hecho uso de la
delegacién que se les confiere (39).

Tratdndose de remisiones cuyo contenido consiste en la habilitacién de
ciertas formas para la creacién de sujetos normativos competentes para la
produccién de nuevas formas a cuyo través pueden regularse ciertas materias
en régimen de exclusividad o de concurrencia con otros sujetos normativos
establecidos por la propia Constitucién, las relaciones entre las formas a las
que la Constitucién se remite y las restantes formas juridicas ofrecen mayores
dificultades no tanto en lo que a los criterios de ordenacién normativa se
refiere —perfectamente establecidos en la Constitucion— cuanto en lo que
afecta a la identificacién de los cauces por los que tales criterios transcurren.
Tales dificultades vienen dadas por el hecho de que la remision se hace en
términos potestativos y no de forma imperativa, como sucede con las remisio-
nes sobre materias de regulacion necesaria y constitucionalmente indisponibles
en su realizacion.

Las normas que integran el denominado «bloque de la constitucionalidad»
responden basicamente al esquema propio de este tipo de remisiones. Se trata
de formas juridicas a las que la Constitucién encomienda la tarea de crear
determinados sujetos normativos dotados de las competencias normadoras
que tales formas decidan conferirles de consuno con aquélla. Aun cuando en
el «bloque» se incluyen también con frecuencia todas las formas destinatarias
de remisiones constitucionales expresas (40), sélo las del tipo ahora analizado
pueden encuadrarse en el mismo, toda vez que la amplitud de la remision de
la que son objeto —amplitud que se sustancia en el cardcter potestativo de

(39) Asi, F. RuBio LLORENTE: El bloque de constitucionalidad, cit., pag. 22, critico, en
la misma linea que L. M. DIez PicAzo: Ley autonémica y ley estatal...), cit., con la utilizacién
abusiva del principio de competencia para explicar las relaciones internormativas.

(40) Seiialadamente, en nuestro caso, las leyes orgdnicas. Una exposicién de las diferentes
posturas doctrinales al respecto puede verse en el estudio de F. RuBio LLORENTE: EI bloque de
constitucionalidad, cit., autor que concibe al «bloque» como «conjunto de normas de delimitacién

139



JUAN LUIS REQUEJO PAGES

la remision, por un lado, y en la potestad conferida en orden a la creacién y
distribucién de competencias normativas (41), por otro— hace de ellas un
elemento indispensable para la verificacién de la juridicidad de las formas
Juridicas no habilitadas para la regulacién de la materia objeto de remisién.
Tal relevancia en el enjuiciamiento de otras formas, incluso de formas que
se localicen en el mismo escalafén jerdrquico, no hace de ellas, sin embargo,
formas constitucionales, por mis que se constituyan en parametro de enjuicia-
miento para el érgano jurisdiccional encargado de tutelar el sistema normativo
en las fases inmediatamente posteriores a la constitucional. Su integracién en
el «bloque de la constitucionalidad» obedece, de una parte y segin se ha
dicho, al carédcter potestativo de la remisién (42) —lo que implica amplios
mirgenes de discrecionalidad a la hora de crear y distribuir competencias
normativas no impuestas inicialmente por la Constitucién— y, de otra y sobre
todo, al desdoblamiento del poder judicial en dos 6rdenes diversos, uno de
los cuales es competente para verificar la juridicidad de las formas juridicas
legales. Es este desdoblamiento el que puede hacer pensar en el caricter
constitucional de las normas que integran el «bloque», dado que el Tribunal
Constitucional utiliza habitualmente como pardmetro de sus enjuiciamientos
Gnicamente a la Constitucién (43). El hecho, sin embargo, de que ésta se
remita tan ampliamente a formas inferiores para la creacién de sujetos y la

competencial entre el Estado y las Comunidades Auténomas» (pag. 15); en contra, defendiendo
un contenido més amplio, I. DE OTTO: Derecho constitucional. Sistema de fuentes, cit., pags.
94-95. ;

(41) En cierto modo, la concepcién de la ley orgédnica defendida por el Tribunal Constitu-
cional hace de ella una norma delimitadora de competencias, integrante, por ello, del «bloque
de constitucionalidad». En efecto, al dejar en manos del legislador la decisién acerca del cardcter
organico u ordinario de los preceptos incluidos formalmente en una ley organica (linea jurispru-
dencial iniciada con la STC 5/81), las Cortes determinan pro futuro el procedimiento legislativo
a seguir para la modificacién o derogacién de la regulacién efectuada en los preceptos calificados
de organicos, configurando as{ el ejercicio de tal regulacién como el contenido de una competencia
que sélo corresponde al legislador orgénico y nunca al ordinario. Sobre los problemas planteados
por este entendimiento de las leyes orgénicas, cfr. I. bE OTTO: Derecho constitucional. Sistema
de fuentes, cit., pags. 113-116 y 120-122.

(42) Enel caso de las leyes orgénicas, al menos en la concepcién que de estas leyes mantiene
el Tribunal Constitucional, podria hablarse de remisién «cuasi-potestativa».

(43) La atribucién al Tribunal Constitucional de competencias que exceden el dmbito de
actuacién inicialmente conferido a este tipo de érganos hace que en ocasiones se califiquen como
constitucionales normas juridicas que, sin tener tal caricter, son, sin embargo, utilizadas por el
Tribunal para el desarrollo de sus enjuiciamientos. Con todo, la localizacién juridica de una
norma no depende de su eventual utilizacién como criterio de enjuiciamiento por parte de un
determinado 6rgano, sino exclusivamente de la posicién que en el conjunto le haya atribuido la
Constitucién. El problema adquiere cada vez mayores dimensiones dada la paulatina atribucién
de competencias a estos Tribunales, 1o que quiz4 confirme la idea de que en el futuro el desdo-
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distribucién de competencias constitucionalmente posibles pero no necesarias,
obliga obviamente al Tribunal Constitucional a servirse en sus enjuiciamientos
de dichas formas infraconstitucionales, no porque éstas se encuentren en una
posicidn de superioridad jerdrquica frente a cualquier otra forma no habilitada
por Ia Constitucién y que pretenda regular la materia remitida, sino porque
tratdndose de remisiones cuyo objeto es constitucionalmente sélo posible y -
convirtiéndose tal posibilidad en imperativo Gnicamente si asi lo deciden las
formas inferiores autorizadas, resulta inevitable la utilizacion de éstas como
pardmetro de enjuiciamiento de las restantes formas al objeto de poder deter-
minar si lo que inicialmente era posible es ahora necesario y, en consecuencia,
se altera con ello el esquema de distribucién de competencias normativas
establecido con cardcter imperativo en la Constitucién para el caso de que la
posibilidad permitida no se desarrolle. Al contrario de lo que sucede con las
remisiones expresas imperativas —en las que la imperatividad de la delegacién
le permite al 6rgano jurisdiccional ceifiirse al examen de la norma constitucio-
nal delegante, por un lado, y de 1a forma infraconstitucional delegada al objeto
de verificar su adecuacién a los términos de la remision, por otro, calificando
por demas como antijuridica cualquier regulacion de la materia delegada que
se haya llevado a cabo por una forma no autorizada o incorrectamente por la
destinataria de la remisién (44)— respecto de las remisiones posibles y no
imperativas, el cometido del érgano de enjuiciamiento no consiste inicamente
en el simple examen de los preceptos delegantes y en la constatacién de que
la remision ha sido desarrollada correctamente por la forma delegada, sino
que, ademds, en lo sucesivo el Tribunal ha de servirse de ésta para examinar
la juridicidad de todas las demas formas juridicas, dado que en ella se actua-
lizan disposiciones constitucionales que condicionan en toda su extensién la
correccion juridica de cualquier otra forma sucesiva. En cualquier caso, es
ésta una funcién que las normas destinatarias de la delegacién no desempefian
en virtud de una pretendida naturaleza constitucional, ni siquiera en razén de
su superioridad jerdrquica frente a las normas para cuyo enjuiciamiento pueden
ser utilizadas, sino estrictamente por causa de los términos en los que la
remision se realiza: dado que la Constitucidén no decide completamente ni la
competencia ni el &mbito y alcance de la regulacién de ciertas materias, sino
que encomienda a otras formas tal empresa, es imprescindible tener a estas
tltimas en cuenta para determinar con precisién los imperativos constitucio-

blamiento jurisdiccional realizado este siglo en Europa termine por desaparecer. La exigida
articulacion entre los dos 6rdenes jurisdiccionales ahora existentes quizd pueda alcanzarse unica-
mente con su refundicidn.

(44) La funcién del 6rgano jurisdiccional se dificulta, sin embargo, enormemente si se
sostiene una concepcién competencial de la Ley Organica. Véase supra, nota 42,
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nales. En las remisiones imperativas, por el contrario, tal atencién resuita
innecesaria, toda vez que la Constitucién, al establecer imperativamente y de
manera indisponible la titularidad de la delegacién, asi como su contenido y
alcance, perfila sus imperativos de modo suficiente, sin que para concretarlos
sea preciso acudir en auxilio de formas inferiores: éstas ni pueden crear sujetos
normativos distintos de los impuestos en la Constitucién ni pueden atribuirles
competencias que no sean las que, a su vez, la propia Constitucién haya ya
determinado. Por ello son de todo punto irrelevantes a la hora de fiscalizar
otras formas juridicas, ya que las condiciones de juridicidad de estas Gltimas
no se ven en absoluto condicionadas ni por la existencia ni por los contenidos
de aquéllas, sélo por la Constitucién, razén por la cual ni siquiera la inexis-
tencia de formas que actualicen la habilitacién constitucional puede validar
las regulaciones que de la materia remitida se hagan desde formas no autori-
zadas. '

La invalidacién de las formas no habilitadas que procedan a regular una
materia objeto de una remisidén de cardcter contingente encuentra su causa en
la infracci6n de la norma constitucional delegante en la que con tal regulacién
se incurre (supuesto del art. 28.1 de la LOTC); en ningiin caso es la forma
delegada la que produce dicha invalidacién. Esta forma es condicién, que no
causa, de la actuacién de la verdadera causa de la antijuridicidad: la inobser-
vancia de la remision efectuada por una norma constitucional. En las remisio-
nes iniperativas, en cambio, la forma delegada, ademas de no ser tampoco
en ninguln caso causa directa de la invalidacién, tampoco es siquiera condicién
de la puesta en marcha de la verdadera causa, dado que ésta —la norma
constitucional delegante— actiia siempre y en todo caso, aun cuando la remi-
sién no se hubiere actualizado (art. 28.2 de 1la LOTC). Las normas integrantes
del «bloque de la constitucionalidad» contienen, pues, a lo sumo, condiciones
de causas de invalidez, pero nunca causas inmediatas de descalificacién juri-
dica. Estas se encuentran sélo en la Constitucion. Su naturaleza condicional
de la actuacién de las normas constitucionales que sancionan la incorrecta
utilizacién de las remisiones efectuadas por la Constitucién es lo que explica
su empleo como pardmetro de enjuiciamiento de otras formas juridicas o,
més precisamente, como elemento necesario al objeto de determinar el ambito
normativo disponible por otras formas una vez desarrollada por las habilitadas
la delegacién de que han sido objeto.

Junto a las remisiones constitucionales expresas —en conjunto siempre
posibles, pero nunca légicamente inevitables— todo Ordenamiento presenta
remisiones implicitas de caricter necesario a favor de los drganos tutelares
del sistema. Tales remisiones implicitas son las que, en Gltimo término,
deciden los perfiles definitivos de todas las normas del Ordenamiento, tanto
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los de las condicionadas en su contenido por la primera de todas ellas como
el de la Constitucién misma. Veamos cémo.

b) Determinacion por remision implicita.
Enunciado y norma

La instauracién de fases positivas intermedias entre los dos términos 16gi-
camente necesarios de todo Ordenamiento conlleva la dilacién en el tiempo
de la conformaci6n definitiva de las normas con cuya actuacién se da paso
a la administracién de la fuerza previamente organizada (45). Estos estadios
de obligado trénsito entre la primera y la dltima de las normas del sistema
han de configurarse inevitablemente en términos de generalidad y abstraccién,
al objeto de no vaciar de contenido la actuacién de las fases subsiguientes,
en las cuales debe procederse siempre a concretar de modo progresivo lo
decidido en las fases anteriores de las que traen causa. La concrecién dltima
de las normas, esto es, la definicién final de sus contenidos en términos
especificamente referidos a conductas y circunstancias determinadas, es tarea
que compete en todo caso a los érganos tutelares del Ordenamiento. Y ello
porque éste, para ser realmente tal, debe asegurar con las més severas garantias
que las proyecciones normativas sobre el entorno que aspira a organizar
responden con la mayor de las fidelidades al contenido abstractamente formu-
lado por el propio Ordenamiento para situaciones similares a aquéllas sobre
las que tales proyecciones pretenden incidir. Un aseguramiento de esta especie
s6lo se alcanza si se habilita a ciertos érganos para la fiscalizacién de las
actuaciones realizadas en cada estadio precedente por los 6rganos autorizados
al efecto; fiscalizacion en la que cada producto normativo resultante de aque-
llas actuaciones ha de ser contrastado con las formas juridicas localizadas en
estadios anteriores al objeto de comprobar si en ellas se ha estado en todo
punto a lo en aquéllas preceptuado. En estas labores de enjuiciamiento los
organos tutelares se ven inevitablemente forzados a seleccionar un tGnico
contenido normativo de entre los varios potencialmente contenidos en las
formas enjuiciadas, por un lado, y en las propias formas de las que se sirven
como pardmetro del enjuiciamiento, por otro, dado que, tratdndose de formas
necesitadas de su tltima y definitiva concrecién, ha de ser uno solo el conte-
nido que se atribuya en este trance a cada actuacién normativa sometida a
control y uno solo ha de ser también el sentido de las formas con las que
dicha actuacion debe cotejarse a los efectos de verificar su exigida juridicidad.
En tal enjuiciamiento el 6rgano jurisdiccional decide pues el sentido final de

(45) Cfr. J. L. ReQUEIO PAGES: Jurisdiccidn e independencia judicial, cit., pags. 113,
nota 38.
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cada forma, ya que inicamente uno -—configurado en términos singulares y
concretos— de los encerrados en la forma que sirve de pardmetro puede
proyectarse sobre la norma enjuiciada para analizar su correccion y, a su vez,
solo uno de los sentidos de esta tltima —en los mismos términos singulares
y concretos— puede aplicarse a las conductas y circunstancias cuya existencia
es tenida por el Ordenamiento como condicién desencadenante de la fuerza
por éste administrada.

La enunciacién abstracta de las sucesivas concreciones normativas verifi-
cadas en cada estadio del proceso de produccién de normas, junto con la
vertiente creativa que acompafia a las fiscalizaciones finales de las normas
realizadas en los estadios terminales del Ordenamiento, hace obligado destacar
la existencia de una dualidad insalvable ahi donde comiinmente suele apreciar-
se una unidad punto menos que inescindible. Se trata de la contraposicién
entre enunciado y norma, elementos inevitables para el adecuado entendimien-
to de los cauces por los que discurren en los sistemas normativos mas com-
plejos los distintos procedimientos de generacién de normas.

Enunciado y norma se refieren, y en ello se agota su concordancia, a dos
momentos distintos de un fenémeno unitario: el de la procesalizacién de la
fuerza mediante su encauzamiento a través de normas condicionantes de su
ejercicio (46). Son precisamente las necesidades derivadas de esa procesaliza-
cién las que explican el inevitable establecimiento de dos niveles de procesa-

(46) La dualidad enunciado/norma pudiera quizd encontrar un paralelo en otra dualidad
igualmente con frecuencia inadvertida: la de Estado/Ordenamiento. Sélo en un sentido muy
concreto es correcta la identificacién positivista entre el Estado y el Ordenamiento juridico, pues
sélo una vertiente del Ordenamiento en su conjunto alcanza a personificarse en el primero de
los conceptos. La asimetria entre ambos términos no aparece tan slo —o no lo hace Gnicamente
entonces de manera manifiesta— cuando, reservando el primero de ellos a los Ordenamientos
minimamente centralizados, el concepto «Estado» se ve entonces superado por el de «Ordenamien-
to» como sistema de normas no necesariamente centralizado en todas sus fases iniciales y si s6lo
en la primera de ellas, en la estrictamente constitucional, sino que se hace patente incluso en el
dmbito de lo habitualmente tenido por comiin a ambas expresiones, esto es, en el de los sistemas
normativos en los que la centralizacién excede el minimum 16gicamente necesario para extenderse
a estadios infraconstitucionales en los que la centralizacién es puramente contingente.

Con el término «Estado» perece hacerse referencia al conjunto de las condiciones abstractas
determinantes del ejercicio de la fuerza, esto es, al 4mbito procedimental del sistema normativo
—del Ordenamiento— en el que se establecen las condiciones con las que, a su vez, se condiciona
la generacion de las condiciones concretas del ejercicio de la fuerza, la conditio conditionis. La
sola etimologfa del término indica con claridad el caricter estdtico, de lo que permanece frente
a lo que es, insito en el concepto de Estado. Mientras éste representa lo que estd, 1o que no hace
referencia a esencia alguna, sino sélo a la circunstancia (o que estd en ningin caso define
sustancialmente a lo que es, sino que —presuponiendo el ser— lo inscribe en su circunstancia), .
las normas que constituyen la condicién iltima del ejercicio de la fuerza implican un momento
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miento o, al menos, las que lo explican en aquellos Ordenamientos organiza-
dos a partir de la abstraccién con la que se formulan las normas condicionantes
de la aplicaci6n de la fuerza (47). Es evidente que ésta sélo puede hacer acto
de presencia una vez verificadas las condiciones antecedentemente estableci-
das en orden a su posible aplicacién, y lo es, asimismo, que esta iiltima,
como acto de concrecién necesariamente realizado en un determinado 4mbito
espacio-temporal, ha de ser siempre el resultado de la verificacion concreta

dindmico de decision en el que se define el ser dltimo del deber-ser, es decir, la esencia definitiva,
concreta, del deber-ser finalmente proyectado sobre la realidad de ser. En esta Gltima fase se
configura el ser del deber-ser en el marco de la circunstancia, del estar, definido en las fases
precedentes de condicionamiento abstracto. Si el Estado se refiere a la circunstancia de las
condiciones de ejercicio de la fuerza, Tas normas Gltimas del sistema normativo —1as destinadas
a ordenar el ser externo al Ordenamiento— deciden en el 4mbito de tal circunstancia el ser de
la condicién final del procedimiento.

(47) La abstraccion caracteristica de los enunciados juridicos de los Ordenamientos mis
complejos alcanza hoy dia en muchos casos niveles que rayan propiamente en la disolucién més
absoluta. La necesidad de acomodar al maximo las previsiones del Ordenamiento a las demandas
que se le pueden oponer lleva frecuentemente a la conformacién de sus enunciados no ya en
términos de generalidad y abstraccién, sino de pura y simple habilitacién en blanco para la
determinacién en cada supuesto de la solucién mas adecuada. En efecto, como he seialado en
otro lugar —La nueva configuracion del arbitraje (consideraciones en torno al titulo I de la
Ley 36/1988, de 5 de diciembre), «Revista de la Corte Espafiola de Arbitraje», vol. V, 1988-1989,
pags. 65-66—, «superado ya de antiguo el ideal racionalista que desde 1a Ilustracién permitia
pensar en la posibilidad de resolver (la) dialéctica confrontacién entre la préactica y las soluciones
normativas mediante la construccién more geometrico de Ordenamientos juridicos sustentados
en la mds pura racionalidad, se ha hecho inevitable flexibilizar las rigidas estructuras de tales
Ordenamientos albergando en su interior elementos correctivos inspirados antes en la idea de
concrecion que en la tipicamente racional de la generalidad y la abstraccién, lo que necesariamente
implica una alteracién sustancial en el esquema de 1a relacién en el tiempo entre los conflictos
a resolver y los instrumentos ideados para tal resolucién, toda vez que la deseada solucién
particularizada del conflicto planteado sélo puede alcanzarse sacrificando el establecimiento
anticipado de las posibles soluciones. De este modo se produce una «remisién al futuro» en el
proceso de satisfaccion juridica de los conflictos, dando entrada en la determinacion de la
respuesta juridicamente més adecuada a las peculiaridades que caracterizan cada supuesto de
hecho en particular. No interesa tanto asegurar ab initio la infalibilidad del Ordenamiento —algo
en s{ mismo inalcanzable— cuanto condicionar sus contenidos en atencién a los supuestos sobre
los que debe proyectarse.

Ello explica la cada vez m4s acusada tendencia a la constituciéon de modelos normativos
«abiertos» o indeterminados que operan como simples coordenadas en cuyo interior se habilita
al operador juridico para elaborar la respuesta normativa mds apropiada en cada caso. Los
denominados «conceptos juridicos indeterminados» constituyen acaso el mejor de los ejemplos.
Ejemplos indicativos del progresivo descreimiento en el mito de la racionalidad del legislador y
en la posibilidad de concebir soluciones anticipadas tan genéricas que sean capaces de absorber
la infinidad de matices que pueden presentar las realidades sobre las que aquéllas habrian de
incidir.
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y particular de condiciones de realizacién igualmente particulares y concretas.
Aun cuando las fases precedentes del proceso de administracion de la fuerza
puedan ordenarse alrededor de normas condicionantes caracterizadas por su
abstraccion y generalidad, el estadio dltimo y definitivo, aquél en el que la
fuerza se hace finalmente patente, ha de estar constituido por normas concre-
tas, esto es, normas en las que las condiciones abstractas antecedentes se
circunscriban en un determinado dmbito espacial y temporal. Sélo asi se hace
posible el obligado trdnsito desde el deber-ser ideal y abstracto hasta el
deber-ser concreto y realmente condicionante del ser cuya configuracién se
pretende estructurar. Siendo l6gicamente imposible el transito del deber-ser
al ser, resulta, sin embargo, inexcusable —si de Ordenamiento quiere hablar-
se— la traduccidn del deber-ser abstracto en un deber-ser concreto que permita
la modulacién del ser en los términos pretendidos idealmente por aquél. Si
el deber-ser no se identifica con el ser, si, en cambio, y en ello radica su
propia esencia, se proyecta sobre el mismo al objeto de afectarlo, sea en su
propia condicién de ser o en sus cualidades como tal. La aplicacién dltima
de la fuerza trae en todo caso su causa de un deber-ser concreto para cuya
definitiva configuracién han podido establecerse condiciones abstractas de
aplicacidn cuyo exclusivo cometido consiste en constituir el marco adecuado
de referencia para la generacién de normas condicionantes concretas, es decir,
normas que establecen un deber-ser referido a circunstancias concretas y
determinadas y que hacen de éstas la condicién necesaria para la verificacién
igualmente concreta de una determinada sancién.

Pues bien, mediante el binomio enunciado-norma se manifiesta la dualidad
abstraccidén-concrecién propia de los sistemas normativos en los que la cate-
goria del deber-ser suele presentarse de modo aparentemente unitario pero
claramente escindida en dos niveles diferenciables: el de la abstraccién de las
condiciones ideales de aplicacién de la fuerza y el de la concrecién de las
mismas por referencia a supuestos de hecho y consecuencias juridicas Gnicos
¢ irrepetibles. Sin embargo, y en realidad, el dmbito de las condiciones
abstractas de aplicacién de la fuerza no se refiere propia y primariamente al
ejercicio tltimo de ésta, sino a las condiciones de tal ejercicio, mds concre-
tamente, a los procedimientos a través de los cuales los sujetos por ellas
habilitados estin autorizados para la configuracién de normas condicionantes
concretas de aplicacién efectiva de la fuerza. El deber-ser abstracto no sirve
a otros fines que a la habilitacién para la produccién del deber-ser concreto.
Habilitacién que, lejos de condicionar en todos sus extremos el contenido del
deber-ser concreto, esto es, lejos de conllevar implicitamente la condicion
tltima, no sirve sino de marco procedimental para la gestacién de ésta. La
condicidn dltima de ejercicio de la fuerza no es meramente derivable de las
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condiciones abstractas a través de un proceso légico de deduccién, sino que
sOlo aparece como tal, como condicién concreta, en la medida en que el
marco procedimental abstracto se colma con elementos decididos, en el 4mbito
de lo permitido, por el titular de la habilitacién. El paso de lo abstracto a lo
concreto nunca es fruto de la deduccidn, sino sélo, y en mayor o menor
medida, de la decision (48).

No se trata ya, o tan sélo, de que toda aplicacién normativa lleve consigo
un inevitable margen de creacién, sino de que la aplicacién de normas es
siempre una actividad creativa, por decisoria. Naturaleza decisoria que, por
lo demds, no afecta dnicamente a las aplicaciones realizadas en las tGltimas
fases del Ordenamiento, sino también a las verificadas en las que a éstas
preceden, y naturaleza decisoria, por dltimo, que no se manifiesta de manera
unidireccional, esto es, incidiendo Gnicamente en la configuracién definitiva

(48) En palabras de A. Ross: Theorie der Rechtsquellen, Leipzig, 1929, pag. 332, «una
actividad de esa indole es imposible que descanse sobre un proceso légico objetivo, ya que desde
lo abstracto no hay camino alguno hacia lo concreto... Entre lo abstracto y lo concreto hay un
hiato que ninguna légica, sino sélo un hecho, puede superar» (citado per U. KLUG, en H. KELSEN
y U. KLuc: Normas juridicas y andlisis logico, cit., pdg. 139. En la misma linea, H. L. A.
HART: The Ascription of Responsability and Rights, en Logic and Language (A. Flew ed.),
sostiene que, «dado el derecho existente —se diri—, la comprobacién de los hechos hallados
por €l juez acarrea la conclusién legal. Esto s6lo podréd decirse, por supuesto, en los casos mas
simples (...), pero incluso aqui seria bastante equivocado decir que el juez estaba haciendo una
inferencia deductiva; la conclusién intemporal de Derecho (Smith es culpable de homicidio) no
es acarreada por las gomprobaciones del hecho temporal (Smith puso arsénico en el café de su

- mujer el 1 de mayo de 1944), que estd probado; y las reglas juridicas, incluso cuando estin

incorporadas en estatutos, no son reglas lingiifsticas o IGgicas, sino en gran parte reglas de
decisién» (cit. también por U. KLUG: op. dlt. cit., pdg. 138). Sobre la dualidad enunciado y
norma, bien que con otras expresiones, cfr. R. DWORKIN: Los derechos en serio, Barcelona,
1984, y R. ALEXY: Theorie der Grundrechte, Baden-Baden, 1985.

Resulta, cuando menos, sintomético que la expresién «Estado» no haya prendido histéricamen-
te en el lenguaje juridico de aquellos paises en los que la configuracién del deber-ser normativo
proyectado sobre los hechos no es el fruto de un proceso de concrecién de un deber-ser abstracta
y antecedentemente enunciado de forma positiva, sino resultado de una elaboracién casuistica
en la que cada caso a resolver judicialmente implica el supuesto de hecho al tiempo que la
consecuencia juridica derivable, por decision, del mismo. En aquellos ordenamientos en los que
el supuesto de hecho no viene definido abstracta y antecedentemente, sino configurado por el
mismo hecho sobre cuya cualificacién juridica se oponen las partes, la decisién judicial conlleva,
de un lado, la cualificacién del hecho como supuesto juridicamente relevante o irrelevante y, en
el primero de los casos, la imposicién al mismo de la consecuencia juridica decidida por el juez.
El caricter decisorio del proceso de conformacién del deber-ser en su conjunto aparece asi con
una claridad dificilmente trasladable a aquellos sistemas en los que, merced a la determinacién
antecedente del deber-ser, la concrecién del mismo se pretende un proceso de mera deduccién,
no habiendo lugar a la decision si no es en el estadio de la configuracién abstracta del deber-ser,
por un lado, y del supuesto de hecho cuya verificacion conlleva la actuacion de aquél, por otro.

147



JUAN LUIS REQUEJO PAGES

de las normas a aplicar sobre cada supuesto de hecho singular e irrepetible,
sino que lo hace afectando de regreso a las formas juridicas anteriores con
las que los contenidos normativos definitivos deben cotejarse con anterioridad
a su aplicacién final al objeto de comprobar su adecuacidn a las prescripciones
procedimentales del conjunto. ‘

Esta actuacién pluridireccional del componente decisorio insito a toda
aplicacion normativa resulta de seialada trascendencia para la identificacién
en cada momento de los contenidos juridicamente efectivos de las formas
constitucionales. Estas dltimas albergan potencialmente multitud de posibles
contenidos, los cuales se irdn progresivamente seleccionando en las sucesivas
fases de concrecién que han de transitarse hasta llegar a la ultima de todas
ellas. Es en ésta, sin embargo, en donde se conferird a cada norma aplicable
su particalar fisonomia y donde también, por reflejo, habrd de decidirse el
tinico contenido juridicamente relevante, en cada caso, de entre los inicialmen-
te contemplados en la primera forma del Ordenamiento. Todo ello hace del
drgano competente para el aseguramiento de la totalidad del sistema normativo
un verdadero artifice de la Constitucién. Un 6rgano que siendo, como todos,
constituido, no deja por eso de realizar funciones constituyentes, no tanto por
crear formas constitucionales —algo que obviamente le estd vedado— cuanto
por decidir los contenidos ultimos de las formas que con tal caracter le
corresponde salvaguardar.

IV. EL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL
COMO PODER CONSTITUIDO CONSTITUYENTE

A la estaticidad propia de las formas juridicas se opone la dinamicidad
caracteristica de los contenidos normativos en ellas encerrados (49). En orden
a la identificacién de las normas constitucionales de un Ordenamiento, tan
importante como la localizacién de las formas que las encubren —tarea ésta
ya resuelta en los sistemas que prevén especificamente tales formas— lo es
el conocimiento de una pluralidad de formas en cuyos limites se encierran
aquellos contenidos que, ademds de ser en principio constitucionalmente po-
sibles, resultan en cada momento, por decididos, juridicamente relevantes:
las sentencias (y autos resolutorios) emitidas por los drganos a los que se
encomienda la jurisdiccién constitucional (50).

(49) Mis precisamente, la dinamicidad que a tales formas confiere la necesaria seleccién
de algunos de sus posibles contenidos.
(50) Aun cuando, en principio, la referencia debiera hacerse en singular, dado que en los
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La jurisdiccién constitucional, esto es, el enjuiciamiento de todas las
normas de un Ordenamiento a partir de su cotejo con las normas constitucio-
nales, es, por tanto, aquella funcién juridica mediante la cual se procede a
la configuracién definitiva de toda norma, tanto de las enjuiciadas como de
las utilizadas como criterio de enjuiciamiento. Ello es asf, fundamentalmente,
en razén de la singularidad de cada acto de verificacién de la constitucionalidad
de las normas, dado que, tratdndose de proyecciones externas del Ordenamien-
to sobre determinadas conductas y circunstancias, se hace preciso, de un lado,
aplicar sobre estas tltimas normas absolutamente concretizadas que cualifi-
quen juridicamente el supuesto sobre el que se proyectan y al tiempo determi-
nen en los mismos términos de singularidad y concrecién las consecuencias
juridicas desencadenadas por dicha cualificacién previa; y resulta, ademads,
obligado, de otra parte, que para la fiscalizacién de la correccidn juridica de
la norma que para cada supuesto de hecho particular se seleccione de entre
todas las potencialmente albergadas en la forma aplicable se utilice como
parametro una norma igualmente singular —o, cuando menos, un conjunto
de normas tales— discrecional, que no arbitrariamente, elegida por el érgano
de enjuiciamiento. La mecénica propia de este tipo de controles arroja como
precipitado final el conjunto de las normas constitucionales verdaderamente

“-relevantes en un Ordenamiento dado, conjunto siempre mas reducido que el
integrado por la totalidad de las normas que podrian véalidamente deducirse
(con mayor precision, decidirse) (51) en el d4mbito de los enunciados forma-
lizados con el rango constitucional.

Las facultades que en orden a la realizacion de sus cometidos se atribuyen
a los 6rganos de Ia jurisdiccién constitucional no hacen sino destacar de modo
evidente el cardcter creativo —constitucionalmente creativo— de su funcién.

. La creatividad, con todo, se extiende en muchos casos més alla de lo que en
apariencia —con ser mucho— permite ya generosamente una estructura de

sistemas continentales tal funcién se encomienda a un érgano tinico —los Tribunales Constitucio-
nales—, en puridad la jurisdiccién constitucional es ejercida por todos los érganos judiciales, y
no sélo por el que se califica con aquel adjetivo. El enjuiciamiento constitucional de las normas
es tarea propia de todos los drganos tutelares, viniendo delimitada la diferencia entre uno y otros
érganos jurisdiccionales por el hecho de que, pudiendo todos verificar la constitucionalidad de
una norma, sélo el Tribunal Constitucional puede decidir —como consecuencia de un juicio
negativo— la expulsion del Ordenamiento de las normas con rango de ley. Al respecto, véase
F. RuBio LLORENTE: Sobre la relacién entre Tribunal Constitucional y poder judicial en el
ejercicio de la funcién jurisdiccional, REDC, 4, 1982, pigs. 35 y sigs. En la misma linea, cfr.
el voto particular de este autor, en su condicion de Magistrado del Tribunal Constitucional, a la
STC 4/81; sobre el particular he tenido oportunidad de pronunciarme en mi trabajo Jurisdiccion
e independencia judicial, cit., pags. 139 y sigs., especialmente nota 38.
(51) Véase supra, nota 49.
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enjuiciamieritos normativos como la que se acaba de describir. En efecto, el
hecho. de que por encima de los érganos de la jurisdiccién constitucional no
exista instancia alguna habilitada para fiscalizar sus actuaciones (52) les per-
mite ampliar sus facultades creativas hasta limites con frecuencia insospecha-
dos. Prueba de ello puede encontrarse, por ejemplo, en las diferentes técnicas
utilizadas por este tipo de érganos para modular los efectos juridicos que el
Ordenamiento anuda a sus resoluciones. Estas, si con ellas no se quiere
desvirtuar la competencia propia de otros érganos, s6lo pueden producir,
alternativamente, dos érdenes de consecuencias: la nulidad de la norma par-
ticular enjuiciada, en el caso de que se constate (mejor, decida) su incompa-
tibilidad con la norma o normas inferidas de las formas constitucionales por
el 6rgano de fiscalizacidn, o bien la declaracion de conformidad entre los dos
términos del enjuiciamiento mediante la desestimacién de la pretension de
inconstitucionalidad de 1a norma enjuiciada. Tan limitado margen de maniobra
deja sentir sus inconvenientes a poco que se piense en la evidente asimetria
que ineludiblemente resulta entre los verdaderos objetos del enjuiciamiento
(normas) y las formas sobre las cuales —conteniendo aquellos objetos— se
ven obligados a pronunciarse los 6rganos de la jurisdiccién constitucional en
- aquellos sistemas en los que se identifican sin mds los términos enunciado y
norma debido al caricter abstracto de los enjuiciamientos realizados por el
tinico 6rgano jurisdiccional competente para la verificacién de la constitucio-
nalidad de las formas juridicas instaladas en las primeras fases del Ordena-
miento (53). La necesidad de acomodar la rigida estructura de estos sistemas
a las exigencias derivadas de la obligada conjuncién entre los inexcusables
controles constitucionales, de una parte, y el respeto a las funciones encomen-
dadas por el Ordenamiento a otros 6rganos —sefnaladamente a aquéllos cuya
tarea consiste en la elaboracién de las formas juridicas susceptibles de tales
controles—, de otra, ha hecho que los Tribunales Constitucionales del conti-
nente hayan ideado todo un arsenal de medidas correctoras de cuya practica

(52) Circunstancia que tal vez pueda verse como una deficiencia imperdonable, pero que
es, velis nolis, de todo punto inevitable. Quiérase o no, todo Ordenamiento, incluso el mas
democritico, encuentra siempre en su origen un principio de autoridad. Sin Estado, esto es, sin
fuerza y dominacién, la libertad y los derechos resultan imposibles. Una magnifica ejemplificacion
histérica de lo anterior puede verse en M. KRIELE: Einfiihrung in die Staatslehre, cit., passim.

(53) Tal abstraccién viene impuesta por el modo en el que se ha articulado en el Continente
la jurisdiccién constitucional. Segin F. RuBIO LLORENTE: La jurisdiccion constitucional como
forma de creacion de Derecho, cit., pag. 23, «en esta concepcién de la jurisdiccién constitucional
como control abstracto de la actuacién del legislador, el objeto inmediato y Gnico del juicio no
es ni puede ser otro que el enunciado promulgado por el legislador positivo, y la dnica decisién
posible del juez es la de mantenerlo o anularlo». .
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no ha resultado otra cosa que la ampliacién de sus facultades creativas (54).

Un primer paso en la pretendida acomodacién de las exigencias que acaban
de mencionarse consiste en la atribucién de relevancia juridica, ademds de
al fallo de las resoluciones del Tribunal Constitucional, a los fundamentos de
las mismas (55). Ello permite que los efectos juridicos conferidos en principio
a las formas enjuiciadas se apliquen en realidad a las normas decididas en el
marco de tales enunciados, predicandose, por tanto, de éstas la nulidad que
en estos sistemas la inconstitucionalidad implica. Ello no obstante, la correc-
cién del sistema en este punto no deja de encerrar considerables riesgos en
1o que a la extensién de las facultades de los 6rganos de control se refiere.
Y ello porque a esta inicial desconexién entre enunciado y norma acompafia
de seguido otra de mayor alcance: la que, motivada por el necesario respeto
a las competencias de los 6rganos legislativos, disocia el binomio inconstitu-
cionalidad/nulidad, bisico en la estructura de los modelos jurisdiccionales de
planta continental (56). Tal disociacién, de consecuencias normativas eviden-
tes, se articula alrededor de una diferenciacién harto discutible en las causas
que motivan la inconstitucionalidad: la distincion entre la inconstitucionalidad

(54) En su trabajo La jurisdiccién constitucional como forma de creacion de Derecho, cit.,
el profesor RUBIO LLORENTE expone (p4g. 42, nota 86) el siguiente esquema clasificatorio de las
sentencias que contienen un juicio negativo sobre la constitucionalidad de una ley:

«A) Sentencias exhortativas.

B) Declaraciones de inconstitucionalidad:
— Del enunciado: Sentencias de “simple inconstitucionalidad”.
— De una norma derivada: Sentencias interpretativas desestimatorias.

C) Sentencias anulatorias:

— Del enunciado: Anulacién total. Anulacién parcial.
— De normas derivadas: Sentencias interpretativas estimatorias. Sentencias que anulan
la interpretacién de la ley con referencia a un caso concreto.»

Sobre el particular, cfr. A. Ptzzorusso: Las sentencias manipulativas del Tribunal Consti-
tucional italiano, en El Tribunal Constitucional, vol. 1, Madrid, 1981, péags. 275 y sigs.;
G. ZAGREBELSKY: La giustizia costituzionale, Bolonia, 1977, pags. 156 y sigs.

(55) La relevancia se da en todo caso cuando se trata de sentencias contra resoluciones
judiciales, si bien en este supuesto la resolucién del Tribunal Constitucional s6lo produce efectos
inter partes. Cfr. F. RuBio LLORENTE: La jurisdiccién constitucional como forma de creacion
de Derecho, cit., pags. 25 y sigs. '

(56) Aparecen de este modo las llamadas «sentencias de mera inconstitucionalidad», utili-
zadas en la prictica por cada vez mayor nimero de Tribunales Constitucionales, si bien sélo el
alemdn disfruta de cobertura legal para ello desde 1a Ley de 21 de diciembre de 1970, modificadora
de los articulos 31.2 y 79.1 de la Ley del Tribunal Constitucional Federal. Al respecto, véase
F. RuBIO LLORENTE: op. #lt. cit., pag. 36. En Espaiia la prictica parece haberse asentado a partir
de la STC 45/89.
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por comisién y la originada por omisién (57), generadora aquélla de nulidad
y ésta, en cambio, de una declaracién —no anulatoria— de mera inconstitu-
cionalidad (58). Con independencia de las razones —generalmente de caracter
practico— que habitualmente se alegan en apoyo de esta distincién, con ella
el Tribunal Constitucional ve incrementadas sus facultades normativas de
forma mds que notable. Parece evidente: toda inconstitucionalidad en particu-
lar y toda antijuridicidad en general puede encontrar su causa, indistintamente,
en una comision o en una omisién; serd en dltimo término la interpretacién
del 6rgano de enjuiciamiento la que destaque como causa de aquélla uno de
los dos factores. La tacha de inconstitucionalidad de una norma que atente
contra el principio de igualdad —esto es, que atribuya infundadamente rele-
vancia juridica a ciertas diferencias— al disponer, por ejemplo, que las per-
sonas de determinados credos religiosos quedan obligadas a la satisfaccién
de ciertas cargas tributarias, puede, en efecto, fundamentarse tanto en una
omisién como en una comisién. Puede, asi, sostenerse que la referida norma
es inconstitucional por «cometer» la discriminacion de referirse sélo a deter-
minados credos y puede también afirmarse que la antijuridicidad proviene de
la «omisién» —discriminatoria por reflejo— de todos aquellos credos que,
efectivamente existentes, no aparecen en cambio contenidos en la norma
cuestionada. Tanto una como otra causas pueden explicar perfectamente la
inconstitucionalidad con la que la indebida diferenciacién se sanciona; tan

(57) No se trata de lo que hasta el presente se ha venido entendiendo por «inconstituciona-
lidad por omisién» en sentido estricto, esto es, la inconstitucionalidad producida cuando no se
procede a la regulacion imperativamente impuesta de alguna materia. En este caso la inconstitu-
cionalidad siempre produce la nulidad de los actos dictados al amparo de una normativa (en su
caso también de ésta) en la que no se regula cierta materia en los términos previstos por la
Constitucion. Asi, la STC 15/82 senala (FJ 8.°) que «el que la objecién de conciencia sea un
derecho que para su desarrollo y plena eficacia requiera la interpositio legislatoris no significa
que sea exigible tan sélo cuando el legislador lo haya desarrollado, de modo que su reconocimiento
constitucional no tendria otra consecuencia que la de establecer un mandato dirigido al legisiador
sin virtualidad para amparar por si mismo pretensiones individuales (...). Es cierto que cuando
se opera con esa reserva de configuracién legal el mandato constitucional puede no tener, hasta
que la regulacion se produzca, més que un minimo contenido (...), pero ese minimo contenido
ha de ser protegido, ya que de otro modo el amparo previsto en el articulo 53.2 de la Constitucién
careceria de efectividad y se produciria la negacién radical de un derecho que goza de la maxima
proteccién constitucional en nuestro ordenamiento juridico. La dilaci6n en el cumplimiento del
deber que la Constitucién impone al legislador no puede lesionar el derecho reconocido en ellax».
En la misma linea, cfr. STC 24/82.

La «omisién» a la que se hace referencia ahora en el texto es de muy diversa especie.

(58) Ejemplo ya cldsico es la STC 45/89. Sobre esta trascendental sentencia, cfr. E. GARCIa
DE ENTERRIA: Un paso importante en el desarrollo de nuestra justicia constitucional: la doctrina
prospectiva en la declaracién de ineficacia de las Leyes inconstitucionales, REDA, 61, 1989,

pags. 5y sigs.
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s6lo una cuestion de perspectiva permite identificar dos tipos aparentes de
fundamentacién allf donde en realidad sélo existe una: la inobservancia —omi-
siva 0 no, €s ese un punto en principio irrelevante— de las prescripciones
contenidas en la Constitucion.

La pretendida diversidad en las causas de inconstitucionalidad ocasiona,
sin embargo, mayores consecuencias si a cada tipo de causa se hace corres-
ponder efectos también distintos en punto a la suerte juridica que han de
correr las normas enjuiciadas segiin cudl sea la causa de antijuridicidad por
la que decida pronunciarse el érgano de control. Si se admite que sélo la
inconstitucionalidad por comisién produce nulidad, en tanto que la omisiva-
mente causada no lleva aparejada tal consecuencia, es evidente que queda en
manos del Tribunal (como se declara en la STC 45/89) la decisién dltima
acerca de la continuidad en el Ordenamiento de las normas inconstitucionales,
toda vez que, pudiendo elegir en su argumentacién entre una u otra causas,
puede con ello decidir el efecto, anulatorio o no, que ha de acompaiar a su
pronunciamiento sobre la constitucionalidad de las normas sometidas a su
enjuiciamiento. De este modo, el caracter constitutivo de su funcién se hace
indiscutible. Las formas constitucionales tendrdn a la postre el contenido
normativo que el Tribunal Constitucional quiera darles, dado que al contrastar
cada singular norma con aquéllas, el pardmetro de enjuiciamiento vendrad
configurado por los contenidos que el Tribunal vea integrados en la primera
forma del Ordenamiento; y, ademas, pudiendo decidir, en caso de apreciar
alguna contradiccién entre ambos preceptos, si la divergencia se resuelve en
términos de anulacion o de mera inconstitucionalidad, el Tribunal Constitucio-
nal aparece como un érgano habilitado para, yendo més alla de lo formalmente
permitido —esto es, rebasando el limite que a su discrecionalidad impone la
obligacién de anular todo precepto contrario a la forma constitucional (lo que
sucede cuando no es posible utilizar un contenido encerrado en la forma
Constitucion al que pueda acomodarse la norma enjuiciada)— poder incluir
en la primera forma del Ordenamiento practicamente cualquier contenido.

Con todo, calificar al Tribunal Constitucional como poder constituido
constituyente (59) obedece también a razones de mayor alcance, y no preci-
samente derivadas de los instrumentos con los que este tipo de érganos se ha

(59) No quiere decirse con ello, obviamente, que el Tribunal Constitucional sea el verdadero
titular de la soberania, ya que, por definicién, en ¢l interior de un Estado constitucional no puede
haber soberano (M. KRIELE). Si aqui se le califica como «constituyente» ello es después de
haberlo adjetivado previamente como «constituido». Estiticamente su caricter constituido es
evidente; dindmicamente, en cambio —esto es, desde la perspectiva del proceso de concrecién
de las normas de un Ordenamiento—, este tipo de drganos disfruta de tales facultades que bien
se les puede definir como «constituyentes». i
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ido dotando para conjugar los efectos de sus resoluciones con la disociacién
entre enunciado y normas imperante en los Ordenamientos continentales. Si
estos mecanismos han agudizado la tendencia estructural a convertir a los
organos tutelares del sistema en verdaderos artifices del contenido de las
normas que lo integran, el fenémeno de la «socializacién» del Estado lo ha
hecho de modo mds contundente y, quizds también, mds larvado. En efecto,
la insercion en la Constitucién de normas de programacién final ha convertido
al Tribunal Constitucional en un érgano cuyas facultades de control se extien-
den desde su primitivo objeto (las normas con rango de ley) hasta el sujeto
habilitado para la produccién del mismo (el Parlamento y, en su caso, el
Gobierno) (60). Con este tipo de normas —cuyo contenido no es una accién,
sino un fin— el problema radica en determinar la conducta juridicamente
exigible (61). En su intento de adaptar el sistema juridico a una realidad
social necesitada de intervenciones estatales, el Estado social no se conforma
con la mera juridificacién de derechos y libertades, sino que exige la efectiva
realizacién material de lo juridicamente formalizado, haciendo as{, por un
lado, que la «imposibilidad econémica» se presente como el limite —necesa-
rio— de la garantia de las prestaciones en el ambito de los derechos fundamen-
tales (62) y, por otro, que las decisiones tomadas bajo el signo de la escasez
de recursos en torno a las prioridades en el empleo y distribucién de los
medios financieros del Estado dejen de ser una cuestién de discrecionalidad
politica para convertirse en otra de concurrencia y conflicto entre derechos
fundamentales, esto es, se transformen en un problema de interpretacion, con
lo que la competencia Gltima al respecto se desplaza del Parlamento al Tribunal
Constitucional (63). A este {iltimo, por tanto, se desplaza el centro juridico
y politico del Estado social de Derecho. Y ello porque las remisiones de las
que necesariamente debe servirse la Constitucién para la determinacién Gltima
del contenido de sus prescripciones dejan de cefiirse al 4mbito de lo juridico
para invadir el de lo especificamente politico. No se remite ya tnicamente
la configuracién de las condiciones normativas de administracién de la fuerza
organizada por el Ordenamiento, sino incluso la determinacién del fin a cuyo
servicio han de operar aquellas condiciones. La jurisdiccién constitucional
puede asi desjuridificarse, toda vez que hace suyos objetivos que transcienden
de manera evidente el tnico fin acorde con su naturaleza jurisdiccional: la

(60) Al respecto, cfr. E.-W. BOECKENFOERDE: Grundrechtstheorie und Grundrechtsinterpre-
tation, cit., pags. 1535 y sigs.

(61) Asi, L. bE OtTO: Derecho constitucional. Sistema de fuentes, cit., pags. 43 y sigs.

(62) E.-W. BOECKENFOERDE: op. ilt. cit., pag. 1536. Ello significa, en palabras de este
autor, el abandono de la incondicionalidad de las pretensiones basadas en derechos fundamentales.

(63) E.-W. BOECKENFOERDE: op. ilt. cit., pag. 1536.
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garantia de la observancia de los procedimientos de produccion de normas
establecidos por el Ordenamiento; determinando los fines que a través de tales
procedimientos pueden licitamente perseguirse, el Tribunal Constitucional
termina por hacer del sistema normativo un instrumento al servicio de otros
objetivos, algo perfectamente admisible en el caso de los restantes 6rganos
constitucionales, pero no para los érganos de naturaleza jurisdiccional, ya
que para estos ultimos el Ordenamiento nunca es instrumento, sino objeto
cuya tutela constituye el fin y el fundamento de su existencia (64).

V. CONCLUSIONES

Las conclusiones que pueden extracrse de estas paginas y que constituyen
la tesis que en ellas ha querido fundamentarse son las siguientes:

1. No hay mas norma constitucional que la formalizada en el primer
estadio de un Ordenamiento positivo. La distincién tradicional entre «Cons-
titucion en sentido formal» y «Constitucién en sentido material» se fundamenta

(64) La «socializacion» de las normas constitucionales redunda, en definitiva, en la desju-
ridificacién de todo el Ordenamiento, ya que con ella se mixturan dos tipos de realidades
inconfundibles: la del ser y la del deber-ser. Al entenderse que las prescripciones juridicas sélo
se respetan en la medida en que el deber-ser efectivamente sea, se erige a la eficacia en criterio
de verificacion de la validez. De este modo s6lo «valen» —sélo tienen existencia juridica—
aquellas prescripciones que alcancen a estructurar al ser en los términos idealmente establecidos
por el deber-ser. Juridicamente, sin embargo, un deber-ser no puede ser verificado en su correc-
cién si no es en virtud de un criterio de su misma naturaleza, en concreto mediante la imputacién
—juridica— de su contenido a una norma superior de Ia cual recibe su existencia. Si para que
una norma sea juridicamente correcta no es suficiente que se ajuste a las prescripciones de.la
norma superior en la que pretende fundamentar su validez, sino que es, ademds, necesario que
se presente como un deber-ser capaz de conseguir que la realidad de ser se acomode al deber-ser
ideado en aquella norma superior, entonces la frontera entre ambas realidades se hace impercep-
tible y con ella desaparece también el Iimite entre el Ordenamiento juridico y la realidad sobre
1a que éste pretende incidir. El sistema normativo no veria en €l ser aquella realidad de la que
debe servirse en sus primeros estadios para la conformacién de su propio instrumentario y sobre
la que debe proyectarse una vez dotado de sus propias categorias —y con arreglo exclusivamente
a las mismas—, sino que se veria condicionado por ella en todas sus fases, de manera que su
diferenciacién como sistema respecto del entorno desapareceria por completo. La identidad del
Ordenamiento exige que la validez de sus normas no esté condicionada en modo alguno por
criterios «reales». Otra cosa serd que sus contenidos puedan ser enjuiciados en términos de
eficacia para verificar si el deber-ser incide realmente y con qué alcance sobre el ser que pretende
organizar; pero es ésta una perspectiva sociol6gica que juridicamente resulta irrelevante. Con las
normas de programacién final el Ordenamiento se abre de tal modo a su entorno que a la postre
es éste el que decide la validez de sus prescripciones. El ser termina por condicionar al deber-ser
y no ala inversa, es decir, el Ordenamiento no ordena a la realidad, sino que es ordenado por ésta.

155



JUAN LUIS REQUEIOQ PAGES

en la idea de que lo definitivo de las normas constitucionales es, sin mds, su
condicién causal de las restantes, siendo practicamente indiferente que la
causalidad lo sea de cardcter 16gico o de naturaleza positiva. Sin embargo,
la dnica causalidad juridicamente relevante —a todos los efectos, y no sélo
a los de determinar el cardcter constitucional o constituido de las normas de
un Ordenamiento— es la positivamente instaurada por cada sistema normati-
vo, de manera que las relaciones internormativas de dependencia 1gica no
tendrdn mds virtualidad que la que positivamente se les atribuya.

2. Sin embargo de lo anterior, la relevancia que para la jurisdiccién
constitucional tienen ciertas formas infraconstitucionales a la hora de determi-
nar la juridicidad de otras formas idénticas o similares parece indicar que en
nuestro Ordenamiento las normas constitucionales se encuentran escindidas
en diferentes formas: la denominada expresamente «Constitucién» y las refe-
ridas en el articulo 28 de la LOTC. Dicha relevancia puede, no obstante,
explicarse sin perjuicio de la unidad formal de la Constitucién en virtud de
la categoria de la remision como instrumento que permite el trinsito desde
la formulacién abstracta de los mandatos constitucionales hasta su configura-
cién en términos concretos y singulares. El problema del «bloque de la cons-
titucionalidad» se enmarca asi en un 4mbito de mayor amplitud y no menos
dificultades: el de la identificacién en cada momento del contenido de la
forma constitucional, dado que a la unidad formal de la Constitucién se
contrapone la pluralidad de sus posibles contenidos y éstos sélo se perfilan
progresivamente en cada una de las formas destinatarias de una remisién
constitucional, configurdndose definitivamente en la forma habilitada para
desarrollar la remision definitiva: las resoluciones de los rganos titulares de
la jurisdiccién constitucional.

3. Las remisiones constitucionales, inevitables en un Ordenamiento cu-
yas normas se encuentran formuladas en términos de abstraccién y generali-
dad, pueden comprenderse en dos grandes categorias: las realizadas expresa-
mente a favor de determinadas formas y las verificadas de manera implicita
en beneficio de los drganos tutelares del Ordenamiento. Las primeras, por su
parte, pueden ser imperativas o dispositivas. Las imperativas obligan a que
la regulacién de ciertas materias —esto es, la progresiva concrecion de los
mandatos constitucionales abstractamente formulados al respecto— se realice
a través de determinadas formas, bien de forma exclusiva, bien compartida-
mente con otras formas también determinadas; ejemplo de este tipo de remi-
siones serian las efectuadas a favor de la ley organica en ¢l articulo 81 de la
Constitucién. Las dispositivas, por su parte, confieren a ciertas formas, de
existencia contingente, la facultad de atribuir a sujetos normativos de existen-
cia igualmente contingente competencias para desarrollar a través de formas
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especificas materias que en otro caso han de ser reguladas a través de formas
y sujetos subsidiariamente previstos por la propia Constitucién; seria el caso
de los Estatutos de Autonomia y de las leyes del articulo 150 de la Constitu-
cién. En ambos tipos de remisién, la infraccién de lo establecido en la forma
habilitada recibe su sancién juridica desde una sede distinta y superior a la
ocupada por la forma titular de la remisién y por la que invade su dmbito de
actuacién: desde la forma remitente, esto es, desde la Constitucién. La dnica
diferencia estriba en que en el caso de las remisiones imperativas la infraccion
se entiende producida siempre que una forma no habilitada entre a regular la
materia remitida a otra forma, aun cuando esta tltima no haya verificado la
remision de la que es destinataria; en el supuesto de las remisiones dispositivas,
la forma habilitada actiia como condicién de la actuacién de la causa sancio-
nadora de la infraccién (la Constitucién), ya que sin su existencia la infraccién
. no puede darse y, existiendo, el cardcter dispositivo de la remisién y de su
" contenido le autoriza a configurarse de maneras tan diversas que es preciso
tenerla en cuenta al objeto de determinar si lo que antes era s6lo posible ahora
se ha convertido en necesario y condiciona por ello el contenido de otras
formas juridicas. .

4. Las remisiones implicitas, es decir, aquellas realizadas a favor de los
drganos tutelares del Ordenamiento y, mds precisamente, en beneficio —en
nuestro caso— del Tribunal Constitucional, terminan por hacer de éste un
verdadero érgano constituido y, al tiempo, constituyente, no tanto por crear
formas constitucionales —algo que obviamente le estd vedado— cuanto por
decidir los contenidos tltimos de las formas que con tal carcter le corresponde
salvaguardar. El componente decisorio que acomparia a todo trinsito desde
lo abstracto hasta lo concreto no sélo se manifiesta de manera unidireccional,
es decir, incidiendo Unicamente en la configuracién definitiva de las normas
a aplicar sobre cada supuesto de hecho singular e irrepetible, sino que lo hace
afectando de regreso a las formas juridicas anteriores con las que los conte-
nidos normativos definitivos deben cotejarse con anterioridad a su aplicacién
final al objeto de comprobar su adecuacion a las prescripciones procedimen-
tales del conjunto. Esta actuacion pluridireccional del componente decisorio
insito a toda aplicacion normativa resulta de senalada trascendencia para la
identificacién en cada caso de los contenidos juridicamente efectivos de la
forma constitucional.

5. La funcién constitutiva del Tribunal Constitucional se ve considera-
blemente potenciada en virtud de los mecanismos correctores con los que este
drgano intenta escapar a las drasticas consecuencias derivadas de los efectos
de sus resoluciones al proyectarse sobre enunciados en los que se contiene
una pluralidad de normas juridicas. Entre ellos, Ia disociacion de la nulidad
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respecto de la inconstitucionalidad hace que quede en sus manos la decision
Gltima acerca de la juridicidad de las normas sometidas a su enjuiciamiento,
convirtiéndose en artifice no sélo de sus propias resoluciones, sino también
del pardmetro utilizado para realizar los enjuiciamientos sobre los que aquéllas
deciden. Junto a ello, la introduccién en Ia Constitucién de normas de progra-
macién final hace que sus facultades de decisi6n rebasen el marco de la
seleccion de normas para extenderse al de la seleccion de los fines que con
tales normas deben perseguirse.

En definitiva, siendo tnica la forma constitucional, sus contenidos se
deciden eventualmente en diferentes formas y lo hacen de manera definitiva
en las resoluciones de los érganos tutelares del Ordenamiento. Para conjurar
los riesgos que de ello pueden derivarse quizds no haya otro camino que el
andado por el constitucionalismo anglosajén: convenir en unas técnicas de
interpretacién de las normas constitucionales cuya utilizacion por parte de los
6rganos jurisdiccionales no puede a la postre ser juridicamente garantizada.
La elaboracidn de esas técnicas es, hoy por hoy, la tarea urgente del Derecho
Constitucional moderno.
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