El examen de la constitucionalidad de
las leyes y la soberania parlamentaria

Pablo Lucas Murillo de la Cueva

1. LAS GARANTIAS CONSTITUCIONALES

P.r"'l.l-lh ENCUADEAR SISTEMATICAMENTE ¢l examen de
constitucionalidad de las leyes es conveniente hacer sunas
referencias previas al contexto juridico-politico en el que se inserta,

A pesar de que pueden encontrarse antecedentes historicos de esta
institucion (1) no cabe duda de que dnicamente cobra su sentido com-
pleto en el seno del Estado de Derecho. En efecto, este Gitimo, en su
afin por realizar la seguridad juridica y ecliminar vodo vestigio de arbi-
trariedad en el funcionamiento del Estado, defiende su sometimiento
al Derecho, ln afirmacitin de los derechos de la persona y la pr&dityﬂsi-
@on de un sistema organizativo de las funciones estatales que elimine la
posibilidad de un ejercicio ilimitado del poder (2). No se trata, en defini-
riva, de otra cosa que de l racionalizacion juridica de la vida politica
{3} de la que el Estado de Derecho es la maxima expresion,

Pues bien, tales postulados encuentran su concrecion en la Constitu-

(1) Cfr. Marde BATTAGLIND Confribuditi alls stona del pontiolle di codifunioneiith defls fegg,
Cinsllre, Mikin, 1957,

(2} CFr. Elas DIAZ: Enade o Desicko p pocledad democrdticn, Edleuss, Madrid, 1972, pigs. 29
v s, v Fablo LUCAS VERDU Le fucha por of Ertado ofe Dereche, Publicacionss ded Real
Cobeglo de Espafia, Bolonia, 1975, pigs. 20 v sigs.

i3 Bocis MIRKINEGUETZEVICH: Ler s gonalitecione del mumdo, Estudic prelimina:,
Editnrial Eepaits, Madrkd, 1931, pdgs. 17 y 5687,
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cion que los expresa en su preambulo v en las partes dogmirica v orgdnica.
Ahora bien, coherentemente con la filosofia inspiradora del constituciona-
lismo occidental, centrads en la salvagnandia de los derechos v libertades
fundamentales y en la limitacion del poder politico, y para evitar que sean
conculcados, se afirma la Constitucion eomo orden juridico fundamental
del Estado y, cn consecuencia, se aprestan diversos instrumentos para
ascgurar su vigencia y perdurabilidad.

Dicho de otro modo, se establecen una serie de garantias consrirucio-
nales,

La nocion de garantia es ambigua. En efecto, puede referirse “ranto a
la cspecial proteccion proporcionada por la Constitucion a eiertos princi-
pios, institutos o situaciones subjetivas . . . como a determinados mecanis-
mos juridicos de seguridad establecidos por ¢l ordenamiento constitucio-
nal con la fimalidad de ﬂvaguardar su valor mormarivo Y s existenca
misma”™ (4). Es mis, resulta evidente que el ordenamiento juridico en s
conjuntoe desempena una funcidn garantizadora en la medida que se pro-
pone dar una minimo de fijeza a las relaciones soaales estableciendo unas
eriterios generales de referencia para la solucidn de conflictos de intereses
que surgen en la vida colectiva. Al hacerlo asi, pretende realizar Ia seguri-
dad juridica y promover la armonia v la estabilidad de la convivencia,

Ahora bien, ciiéndonos a nuestro campo especifico constitucional nos
encontramos con que la funcidn de garantia es esencial en ¢l Esmdo de
Derecho (5). Asi, resulta que todo su ordenamicnto juridico v la distri-
bucidn que realiza entre los drganos consutucionales de lus funciones
estatales estin orientadas a ese fin, por ejemplo: la funcién moderadora
del jefe del Estade, la estructura bicameral del Parlamento. la estructura
compleja de la funcion de direccion politica, ln distribucion del poder
legislativo, etc. En definitiva, no se trata de otra cosa que de estublecer
una serie de institutos juridicos idéneos para contener el poder de los
brganos estatales —incluse de los supremos— en el dmbito que les asigna la
Constitucion y de asegurar que su actividad se dirige a la satisfaccion de
los intereses generales que se les han confizdo (6).

(4] Gumersinds TRUJILL: Doy entwdios sebre b oot iomalidud de o teyes, Facultad de
Dierecha, la Laguna, 1970, pags, 11, nota 4,

(5] Alde BOVEL: Fbiiuriond J&f Dinito Pubdlice, Glalfre, Wikin, 1977, pips, 180 v s

(6} Comantino MORTATI: fetitucion df Divitie Pabblico, val i1, Codam, Padows, 1976, 95, d,,
Pl 1229- 1224
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Sin embargo, dado lo antenior, es posible coneretar mds y distinguir
entre garantias constitucionales en sentido amplio y garantias constitu-
cionales en sentido técnico o restringido. En el primer grupo habrin de
situarse, ademds de las garantias stricto semsu, aquellos principios organi-
zativos ¥ aquellos procedimientos que sin estar directamente encaminados
a ello concurren de manera ocasional e indirecta a limitar el ejercicio
del poder por parte de los drganos constitucionales, asegurando la estabi-
lidad del orden constitucional (principios organizativos como la separg-
cion de poderes, €l bicameralismo, el procedimiento de formacion de los
actos administrativos, etc.) Por ¢ contrario, en ¢l segunde grupe fnica-
mente sc encontrardn aquellos mecanismos institucionales objetivamente
predispuestos para asegurar €] respero de la Constitucion (7).

Por lo tanto, la idea de garantia constitucional supone un interés cons-
titucional tutelade, un potencial peligro de lesion de ese interés v una
organizacion instrumental adecuada a la salvaguardia del iterés que se
quiere proteger (8).

Ciicndonos al campo de las garantias constitucionales en sentido
estricto, ¢5 cvidente que revisten una fundamental importancia las que
conectan con la orgamizacion judicial. Er efecto, las garantias jurisdic-
cionales suponen el tipe mias perfeccionado v eficaz de estos medios de
proteccion de la Constitucion y de todo el ordepamiento juridico (9).

2. LA JUSTICIA CONSTITUCIONAL

Mo nos interesa examinar en este lugar la funcion de garantia que
realiza la jurisdiceidn ordinaria en sus diversas ramas, Nuestra intencion se
reduce a poner de manifiesto gque entre las garantias constitucionales de
paturalesa jurisdiccional gue concurren a realizar aquella funcion asegura-

{7} Cfr. Serds CALEOTTL: Fefmdeedons ofls deome di’ cortmll cortimeionall, Ghufled, Milin,
1963, phgs. P23 27, Precissmdo mis ol concepto idmico de grantia constitucional, apanta a
i canicter objetive o subjetive segibn incida sabre ol glercicie de las funciones eonetitsclo-
nales o sohre s opersdoeres de [ss mismas, distingue su carficier proventive o sEcesive ¥ =
luncionamieme direcio —cuando restablece €] orden violado— o imdirecto —ouando comporta
ancienes eonslituetonales o de pire tipe para Iod reapenables de la vielacidn de la Conei-
fucidn.

18] Serie GALEDTTL: La gorenes coiitugionede (preaippe sl ¢ coneetin), Glualfeg, Milin, 1950,
pegs, $h y sige. distingae tules elementos en el concepro de garast in constitucional en sentido
termice, Pablo LUCAS VERDU Curae e Devechio politico, val, 1L Tecnns, Madrid, 1974,
pigs, G T-660) se hace oo de tal distinc o,

(9} Cfr. MORTATL e, o, pdg. 1224



dore que hemos calificado como tipica v esencial del constitucionalismo
nccidental, ocupa un lugar sefiero 1a denominada justicia constitucional
(10, En efecto, supone la culminacion del edificio del Foaada de Dete-
cho (11} y su pencralizacion en el presente sigle obedece, de un lado, al
impacto que ha cjercido la formula de judicial review estudounidsnse,
¥, de otro. a las ransformaciones experimentadas por el Estado contem-
pnrinm, que han puesto de rehieve la necesidad Jde crear un Eﬂgﬂ,uu COTs.
titucional encargado de garantizar la observancia de la Constitucidn manto
por parte de los ciudadanos y sus grupos como por parte de los poderes
publicos. Es decir, de ascgurar la regularidad del ordenamiento juri-
dico (12},

No cabe duda de que en un Estado en el que la complejidad es cada
vez mayor, on el que los aparatos burocriticos adquieren constantemente
mas importancia, en el que el indniduo se encoentrs cada vez mis a mer
ced ranto de las estrucruras jurfdico-pablicas como de las socioecond-
micas {13), €s necesaria una tutela mds pencrrante de sus derechos v liber-
rades fundamenzales. Ademds, las caracteristicas modernas de 12 funcién

legislativa, el importante poder normative del Gobicrno junto con Ja

I:lD:I Mamyuel ARAGON: Bl contral de la consiihucds malidad pa ol Froyecte de Constducidn (Gos
mumtarios) —ponencia presentada en fas IV Jomadas Imernacionnles de Cirncin Politles ¥
D echo conntitucional; celebradas en Valenchs, del § a1 7 de octubre de 1978 - sitims inexmoe
ti esta demomiracion, Nosstroes b slaptamos por corslderarla suficienienente expreslva de

a naluraeza ¥ Tuciomamicnto jurisdiccional de los Tribunnles constitucionales, 457 como
ndecunds pars englobar unitariamente s distintas competencias que Ins Constituciones gue
ks extablecen otogan & b Sr@inos. Sefalemas, por fin, que &sta, aparte de ser wiilizada
por satores que ban contribuido do manera deckive 2] cxtudio de e temidrics |Capelenti,
Fix-Eamidio, Kelien), o1 recogida en recientes pribBeaciones: Versio CRISAFULLT: Ghestizia
codtituzionale ¢ potere legislatid, y. Leopoide ELIA: Giulicia costifutionale ¢ pafes Legis:
tii decenirati, ambos en los “Scrittt in onore di Costanting Morati™, vol, IV, Giullré, Mildin,
page 20 vy mige v 388y sigs. respectivamente, Ademds, Custave ZAGHRERELSEY: La
,ﬁul:itif W;;MHII. Il Mulino, Balonis, 1578 Ver tnmbidn jas comsidernciomss EXpscilag
en ln nom 2%

(11} Jnsf Luki CASCAJD CASTRO: Consideraciowey pobre ol Eitids de Derecke, m "R
Estudios Taliticos™, nims. 189190, Madeid, 1974, pde. A8; rambicn del ;'rl|.r|-r|- :'1“::.}1::
Surindiceiin mn—!‘!‘ﬂm‘ﬁmu}' de fa Kbertad, en “Heving de Estudlos Politicos®’, mim. 199
Mmclrld, 1975, FHII-. 158157, v ELIA, ap. cid, pi.q’!. !ﬁﬂ-STDI rECIET T ENpTEiian E“""-:
rillzada en In doctring alemam: “dic Ve asnmgsgerichbarkeil ih Erdinumng des Bechisinaies'™,

de’ b guie ‘¥a 52 hiwo e entrie nosstros Carles RUTE DEL CASTILLO: Manpal ¢ Dereek
politice, Rews, Madei, 1959, pag, 706, i

(12} Babre el concepto de regularidad juridica, ofr. Hans KELSEN: Lo Farandie furidicf
. i AEM: L Furidislimameile
de iz Countitution {La fuities conntitutionnells), en "Levue dr Dirodr Publie o de ln Science
Politigue w France ot & 'duanger®’, 1928, pdge, 200 v sigs, '

[ 1%} CFr, snhbre los cambing experimentades por ] Paiado: Manue] CARCIA PELAYO: Fag irans-
formociznes wel Exudo contempondnro, Allama Universidad, Maded, 1977, Sobre b cauias

del desamolio de la justicla constificipmal, ofr, CASCAJO CASTRO, 1
pigs, [81-194, y TRUJILLO, ap, oit,, pigs. 7 v vign i cif, dlimamende,
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organizacibn de la estructura del Estado, conforme a los criterios de la
descentralizacion politica, justifican la existencia de una instancia encar-
gada de velar por la coherencia con la Constitucion de las leyes y los
actos con fuerza de ley, v por €l respeto de la distribucién de las funcio-
nes publicas entre ¢l Estado v los entes territoriales expresion de la des-
centraliracion i:lulfi:ir:a ﬁpem-.-lu en ¢l texto fundamental. En definitiva,
€8 necesario un organo constitbcional encargado e velar por la efectiva
supremacia de la Constitucion, de asegurar su actuacion y desarrollo
regulares v de integrarda paulatinamente con lz interpretacion dindmica
ide la misma. En la medida que realiza estos comenidos, que cnnsiguc
li observancia del texto fundamental por todos los drganos constitu-
cionales ¢ instituciones del Estado-aparato y por las expresiones del
pliralismo que actian en el seno del Estado-Comunidad, puede decirse
que “la justicia constitucional significa la autoconciencr gue la Cons-
ftnciin posee de sy propia eficacia y dinamisns™ (14)

Antes de proseguir conviene precisar un punto, Hasta ahora bemos
pucsto de manifiesto la estrecha relacion que existe entre el Estado de
Derecho v la Funcion de garantia y, en concrete, hemos hablado de la
justicia constitucional como “culminacion del Estado de Derecho™, en
la medida que constituye la mixima expresion del proceso de juridifi-
cacion v racionalizacion de la vida politica. Evidentemente, ¢l Estado de
Derecho v los institutos juridico-politicos gue le son propios poscen un
evidente prestigio (15). Se trata de una tormula atractiva que condensa el
iegado cultural liberal<lemocratico y se abre en la actuslidad & la aporta-
cion socialista (16), Por ello, su instauracion es un objetivo que constituye
la meta de todas las fuersas politicas democraticas enfrontadas a sistemas
totalitarios,

Ahora bien, no hay que engafarse. La idea del Estado de Derecho,
con todas sus implicadones valorativas y organizativas, es una utopia
husta ahora jamds plasmada por entero en la realidad,

(1) BUMEAS WERDLL ap, iy, altimamenie, pag. B84, Paa une exposicihn wstemiticn del conte.
raicker B Ba usticia coermwciorl, clr. Paole BISCARETTI DI RUF FIA: Dt Continecionale,
Juvene, MNdpales, 1962 o ed., pdis. 513514 [hay wdiciones postegiape), trndutcibn case.
Mana ale esta edieatn de Pabbs Laens Verdo, Tecnos, Madrid, 1965 sdemis, Podmo JOVER!:
Frbunel de Gewatias Congfucionnled, en Lo dgulorde p b Conptdtueibng, Toula de Cand
Rarcelone, VITH, pdgs, 107108,

(15} LUGAS VERDIL La fucka., . o, cit., pegs. 14 p algs

(P CHr Bhss IHAZ, wp et pigs. 198 v st 0B B Eoade democrdiien de Derecho v sus
ErIficmE .|';iln|'md'|'llgr| [ B i.i't-Hrli, mime 17-1 E, “ﬂl‘ll‘l-d, Ihlﬂ. ]'g:r?, ]:lﬁl'!- -1 % l-l.EF.-I IJ|{=J’|5
VEHRDL, op. cif, altinamende, plge 147 y sige g bl Soefelime p Dierecko constifucitol
en *Sistema”, rime |78, Madrid; abril 1977, pdgs. 26 v sign
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Del mismo modo, ¢l sistema de garantias constitucionales mis acaba-
do técnicamente tampoco puede asegurar por si solo la pervivencia de un
ordenamiento democritico frente a los embares totalitarios, Fl caso de la
Constitucion austrisca de 1920, elaborada por Kelsen, asi lo demuestra.
Muestra Constitucion republicana de 1931 &5 también un buen ejemplo.
Mo obstante, csto ne debe conducirnos a considerar el texto constitu-
cional como una simple “hoja de papel” subordmada en wodo alos “frag-
mentos de Constitucion™ (17} o “poderes ficticos™ en la terminologia
actual. Es cierto gue en este punto es fundamental la correlacion de las
fuerzas politico-sociales, pero no lo es menos que el texto constitucional,
en la medida que refleja los intereses de las fucrzas politicas predomi-
nantes, contribuye a fijar y a reconducir dentro de los cauces que estable-
ce 4 la dindmica social (18), integrando de este modo a las fuerzas poli-
ticas v sociales en el sistema y en los valores constitucionales.

El Estado de Derecho constituye, pues, una meta a alcanzar por el
camino de su gradual realizacion a través de transformaciones sucesivas
a nivel de las estructuras politicas y de las socioecondmicas, pero su plena
realizacion ha de situarse en el mismo plano que Iz eliminacion de la
opresion del hombre por el hombre, Claro esti que esto no implica que se
hayan de desechar sus principios e institucioncs, sino todo lo contrario.
La historia ha demostrado hasta ddnde puede conducir su negacion; por
esn s, A nuestro entender obvio, que si bien se trata de un modelo siempre
mejorable, representa el sistema “menos imperfecta de organizacion
politica que ha producido hasta ahora la convivencia humana” (19) v

dentro de ¢l la justicia constitucional desempefia un cometido de viral
Importancia.

Hecha esta salvedad, que se impone por realisma, se nos plantea el
problema de la organizacion de la justicia constitucional. Los dares que
nos ofrece el Derecho comparado ponen de relieve que los cometidos
a que aludiamos anteriormente como integrantes del contenido de la
justicia constitucional, han sido y son desempefados por drganos diver-
sos segun el sistema constitucional de que se trate. No obswinte, csia

(17} Femdinand LASSALLE; {0 @i wnad Constitiucidnl, Arel, Bareolona, 147 - .
oy, i, plge 7-10, L vlona, WWT6, ¥ TRILLO

[EE) Cfr. Eliseo AJA: lotmdeccion e iQud 0 une Conatiberidnf, i, s et
CAS VERDU; Sociaivms ... . , eli,, pigs. 30-36. pdgr. 23-24. También L1

(19) Carlos OLLER(: EI' contesto politico de wmas elecciones en Egpota, ca Ley Efegroral ¥

ronsecuencins polifices, Citep, Mudrid, 1977, pig. 3; sdemds, ded misma suior. Kl D R
congfitucionad de de potoureeg, Bosch, Barcclona, 1949, piginas 17y 13, 2 o

36



varicdad ¢s reconducible a esta alternativa: o bien se identifican con las
asambleas legislativas o bien se concretan en oOrganos especificos de
naturaleza politico-judicial. La primera solucion, tipica del Derecho cons-
titucional cldsico, no tiene ya virtualidad en nuestros dias en los que la
orientacion de la doctrina y de la legislacion converge en la scgunda solu-
cibn y dentro de las diversas variantes que ésta ofrece en la constituida
por los Tribunales Constitucionales (20) que experimentan una gran difu-
sion tras la Primera Guerra Mundial, en gran parte por influencia de la
Constitucion austriaca de 1920 (21).

En efecto, este sistema presenta importantes ventajas que podemos
sinterizar de la siguiente manera: por una parte, en cuante los Tnbunales
Constitucionales son organos de naturaleza y funcionamiento judicial
gozan de la idoneidad que para la funcion de garantia poscen los jucces
y tribunales; pero, ademis, el hecho de no estar incluidos en la estructura
del poder judicial y de gozar, por consiguiente, de una posicion auténoma
en ¢l contexte del Estado-aparato le otorga una situacidn privilegiada para
poder fiscalizar, dentro del dmbito de sus competencias, tanto la actua-
cion de los drganos constitucionales estatales como la de las instituciones
regionales, Por otra parte, su composicidn, el modo de eleccidn de sus
miembros, es coherente con el caracter politico que posee la actuacion
del Tribunal (22).

Pues bien, a contnuacion iniciamos ¢l estudio de una de las compe-

{20) Cfr. BISCARETTI, ep. cit., pigs, 512519,

(21) Kelsen, artifics de cota Constitugin, se proouncia por 1a crescion de un Tribunal Constinacio-
nal pur estbnar que un dpgano de este tipo o ¢l mds sdecumlo pars garantizar la regularidsd
del ordenamiento jucidico, Cfr. KELSEN, op, off,, pigina 225; MORTATL op o, PAgs
1365-1967, Tambitn Oscar ALZAGA: Ls Considucidn egpodels de H7E (Comentario
sietemmditics ), Ediciones El Foro, Maded, 1978, pdgs. 911-918,

{22} Sebre Is politicidad de la funcién del Tribunal Constituclanal vobreremos con extensibn mis
alelante al shordar el problema de la fiscalizacién de la discrecioralidad politica del legisla
dor. En cuanto & la natumban jurisdiccioml del Tribumal Constitucloral, ofr. KELSEN, op,
cit,, pags 223 v sige; ademds, €l ituls mismo de su articulo es sulicientemente expresivo:
Lo purmrtfe “Suriditionneile de fa Consbitution, (La “furtice" constity tfionmalle} —el entre-
camillado es nuestro—, Mo obstpnee, no hay acuerdo sobre eéle punta, Mesotros, sl optar
por la denominacibn "{Justicia constitucional”, entendemos que su contenido e
en cuanto ol fin que persigue —garngis de o Constitecién— y en cuanto a la forma de reali-
garlo —jurislieclonal-. En efecto, & Tribunsd Constluciomal que ln encama goes de una
posician super parfes, desde ln ogue gjerce s actividad dirigids a didmic cooflictos entre
pujctos diverses, en un procedimicnto contencios, e 6 cursa del cual aplica & Derecha
canstitucional de modo imperative al caso que se le planten. Cfr. al respecto: BISCARETTI,
ap. rit, g 24525, BOZZL, op. cit, plgs, 209211, y MORTATL op. cit., plgs. 1470-
147A.
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tencias fundzmentales del Tribunal Consttucional, contenido cldsico de
la justicia constitucional (23).

1. EL EXAMEN DE CONSTITUCIONALIDAD DE LAS LEYES (24)

Adentrindonos ya en el nucleo de nuestro trabajo, es ¢l momento de
precisar la nocidon del examen de constitucionalidad de las leyes. Sin per-
juicio de lo que mds adelante expondremos sobre sus aspectos politicos,
subrayemos que se trata de un instrumento de control eminentemente
juridico. Por eso, desde el concepto de control juridico podemos liegar al
del examen de constitucionalidad.

Conforme a lo que sefala Galeotti (15), por control juridico se ha
de entender aquel poder que ordenado a la salvaguardia de ciertos valores
cuya tutela conficre —implicita o explicitamente— el ordenamiento
juridico a la autoridad controlante, se realiza a través del juicio sobre el
modo de actar o de organizarse los operadores juridicos en relacidn a
aguellos valores, concretdndose en une medida que impida comporta-
mientos lesivos de los mismaos si €stos llegan a producirse,

Esto supuesto, nos trasladamos a la esfera constitucional, v asi
resulta que el control se ealificara come constitucional cuando gbjr_tu
sobre ¢l que recaiga sea de csta naturaleza. Y csto ocurrird siempre gue se
trate de situaciones juridicas creadas por normas formal v jo materal-
mente constitucionales (261,

Por tanto, podemos decir que la institucion del examen de constitu-
cionalidad ateibuye al érgano competente para realizarlo la facultad de

[289) Mauro CAFFELLETTE R contrelle piodiiznn defly cositusivnalitd delle legei nal Dinites
comparato, Ghafiee, Milin, 1975, plas, 14,

[ 24) Evidentomerte, el examen me afects dnicaments o las leyes ord inarkes, sino que ecse tanshién
sisbies log scios del ejecutive con fuerza de ley v sobie las leyes reglonales, aparie ef hechio de
PIOpUEnAne =chmo weramos despads— s extensin s diversos actos noymalios que escsparn
& ln ey Formal

(209) GALEOTTL: Jutroduzione . . ., cit,, pig. 72; tambitn, ded mismo autor; ofr, Condrolli ot it
sienal, 40 "Eociclopedin del [Hrtio®, vol X, Gluffré, Milin, 1964, pigine 319 v sigs,
Amherto PEREZ CALVO: Sobrr lo nocile de control v s aplicacifin ol atapreyects consi-
tuclrnal, en EI controf purlamenterie del Gobierno en fos democracfes pherdister, edicitn de

Manisel Hamirer, Labar, Barcelonn, 1978, pdgs. 281 y algs, recope lic i ;
o e Consginecidn csta docirina, v aplica a nueatro proyce

[26) CALEOTTE: faboduzsane, ., cit., pdgs, 117-104,
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comprobar la necesaria adecuacion a la Constitucion de las leyes v de los
actos con fuerca de ley, asi como la de impedir su eficacia furidica en el
caso de gue aprecie su falta de conformidad con la norma fundamental,
Obviamente, en cuanto a esto Gltimeo, habrd diversas modalidades segin
se trate de un control preventivo o sucesivo; y, en este dltimo supuesto,
segun se declare la nulidad de la norma contraria a la Constitucion con
caricter érga omnes, o se haga caso por caso,

De cualquier manera, su cometido bidsico es ascgurar la supremacia
de fa Constitucion y, a tmmaves de clla, la regularidad del ordenamiento
juridico; es decir, la correspondencia de cada uno de los mveles subords-
nados en la jerarquia normativa con su inmediate superior. Ast se man-
tiene la distincidn y armonia entre las instituciones constituyentes y las
constituidas por medio de la afirmacion de la primacia de las prime-
ras (271,

La justicia constitucional, dentro de su caricter unitario, ofrece un
doble aspecto: por un lado, se trata de una garantia del Derecho objetivo,
pero, por otro, supone tambicn una garantia de los derechos y libertades
fundamentales. Son, clito esrd, dos faccras distintas de un mismo pro-
blema, pues no cabe duda que en un ordenamicnto democratico —donde
cobra pleno sentide la justicia constitucional— la tutela del Derecho
objetivo revierte en la proteccion de los derechos humanos y a la vez el
respeto v resguardo de éstos reahza el Derecho objetive. Por eso, ambos
cometidos informan todos les mstrumentos de la justicia constitucional,

Ahora bien, cs posible advertir la especislizacion de éstos; asi resulta
que unos se dirigen, de un modo preferente, a la realizacion del Derecho
ubjetivo, mientras que otros se encaminan principalmente a la garantia
de los derechos fundamentales. El examen de constitucionalidad, en
principio, se sitha entre los primeros, Ahora bien, €30 no impide que en
aquellos ordenamientos en los que no existe un remedio especifico para la
tutela constitucional de las sitvaciones juridicas subjetivas —como el
recurso de amparo— desempene ambos cometidos (Itaha, Estados Umidos),

[dado fue I thlum-jtim que FI-|::I1'|IL‘;| la pmn'.L'ciﬁn constitucional
de la libertad ofrece una gran densidad, nos ceniremos Gnicamente al

(27 Marcel PRELOT: favhitwtdons politiguis «f drod conatitetionnel, Précl Dalloz, Towrs, 1972,
ek, 229,
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primer aspecto senalade que, por otra parte, €8 el que revestira preferen-
LEMECNIC CSIE INSTitUto on nucstro pais (28).

En primer lugar, hay que precisar que el examen de constituciona-
lidad se comecta intimamente con ¢l poncipio de la supremacia de la
Constitucion, Es mas, puede decirse que se trata de una sintesis entre ¢l
principio de la soberania popular v el de legalidad, considerado en su ma-
simo range formal; es decir, entendido come prmacia de la ley funda-
mental. En efecto, uno y otro se hallaban profundamente enraizados en
la conciencia del pucblo americano, expresindose en su Constitucion v
¢n la interpretacion que de la misma realizaron los tribunales; onigen,
como se sabe, de la institucion que nos ocupa (29).

El examen de constitucionalidad wiende, pues, a consagrar de un
medo efectivo la Constitucion como orden fundamental del Estado. Ts
conveniente aclarar esto, pues se halla muy extendida la idea de que el
control de constitucionalidad estd inexcusablemente ligado a las Consti-
tucioncs rigidas { 30), cosa que cs incxacta.

En efecto, toda Constitucion, por su propia naturaleza, tiene un
caricter fundamental en la medida que contiene las respuestas prinei-
pales a los probiemas de la convivencia politicosocial de un determinado
Fstado: reguls y organiza los mecanismos esenciales del poder politico v
reconoce ¥y protege los derechos de los individuos v sus grapos. Por esa
es logico gue tal ordenamiento se ponga por encima de las demis expre-

(28} Sobre la proreceiin eonstitucional de bes deechos fundamiestales, ofr. Masuro CATTELLETTI:
Lo gheriadisione costitusionole defle bibertd, Glulfet, Mikin, 197 4: CASCAJO CASTRO, op,
it akimamente, pags. 158 y uigs.: Héoor FIX-ZAMUDIO: El derecho de umpurs e México
¥ ro Expaiia, ponencis presciitada en el Simposia sobre gurant jas contitucionales amzmizado
eri Madrid, los dim 6 & 18 de noviembre de 1978, por el Crniro de Estuding Constliucio:
nales.

(28] Sobre el examen de congtiockomlidad come. sintesds de {a sobern i popular v del exrdeter
fmdamental de la Constitocion, ofr. Bobernn MeCLOSKEEY : Fa Cour Suprime des Etats Unds,
Seghers, Purfy, 1965, pags, 2440, En cuanto a los precedentes v il origen de Estados Unidos
eft, Jame M. RECK: Li Constilufion des Edaty Unis, Librairie  Avmand Colin, Faris, 11_1.3_1:
pagx 151-154; Charder EVANS HUGHES: La Supreme Code de Eitadisr Draider, Fordeo e
Cultsini Econdmica, México, 1946; Niculis PEREZ SERRANO: La noble obrg politics de
wh gron fuer [fuon Morshull], Resl Academin de Clencias Morales ¢ Folitices, Alslrid, 1955,
Lois BANUHEE AGESTA: fa fepeidn comstitnciong dal fuer, Aeil Acadamis de Jurispru

-ﬂmd:; ¥ Lbjolaciln, Madrid, 1967 recudrdess, aidemds, Is obrs de Baitaglini citada en la
(T

HU] I"UI "- dlﬂlm'II’IlI l-'l'lhll ':l.'lﬂ.lfil:l.'ll.'iﬂﬂl'l ”l,"_|_i|_|r1_1. ¥ ”-Fi'dr".h 1.'"- Tnmes HH N E: Gl J'.H'-,-q-
,I'J_-u:rbb-; » Erl_.q:mtu:!r'nu ririday, Instiiine de Evudios Politcos, Meded, [952, prga, 19y
sigh, 0 rapecial b P, 26, Yer smbién LUGAS VERDL: Curo . . _ , citado, capitulos VI ¥
VIIL de ba parte IT0: P-udﬂ EURsHiEuy EmLE ¥ fighdes constituchinal” v “Naturaleza, ebomentos
y onnsecienchs de b origider constitucional™, pags, 578419,
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sloncs normativas y que tenda a perperuarse con independencia de sus
caracreres formales (31).

Esta preeminencia v perdurabilidad se hace mis patente adin en las
Constituciones escrigas, pues pretenden dotarse de este modo de una
mayor estabilidad y continuidad (32). Por eso el cardcrer flexible de una
Constitucion no niega su supremacia juridica ni excluye la dificultad de
su reforma, ni la existencia de mecanismos de control de la constitucio-
nalidad, pues aunque no sea posible oponer argumentos de cardcter formal
siempre serd posible alegar la inconstitucionalidad macerial (33). En el
sentide de lo que acabamos de exponer, nos parcce de gran valor la
precision que hace Miceli de que mis que distinguir entre Constituciones
flexibles v rigidas se ha de atender a la mayor o menar dificultad que
implica el procedimiento de revision de la Constitucidén (34). Por lo
demds, tampoco se encuentra el examen de constitucionalidad en todas
las Constituciones rigidas {35).

Esto supuesto, resulta evidente que el cometide bdsico de la insti-
rucion que estudiamos es la parantia de la supremacia de la Constitucion
(36}, tante formal como matenal, y que su lugar mas adecuado es la
Constitucion rigida, hechas las salvedades antes manifestadas. Realiza,
pues, la midxima eficacia juridica de la Constitucion, la hace plenamente
obligatoria (37). De este modo, limitado el poder de las asambleas legis-
lativas para ajustarlo a la norma constitucional, armoniza el respeto de
¢sta con el principio de la soberania popular v asegura la regularidad v
seguridad juridicas (38),

(31} Ver al respecte. LUCAS VERDLI, op. eif. alibnamente, pdg- 586,
{32) 1bidem, pigs. 586-587,
{93) TRUJILLD, op, e, pigs. 17-16, También BISCARETTI, op, eit., pdg. 579 en Ia nots 68,

1534) '-'IF{ZJ"-N?:'D MICE LYz Peaeiper i Dintbo sosifiusio nade, Societd Editrice Libmia, Milin, 1913,
2aoed,, pag. 165, citado por LUICAS VERDU, op, it dltmamente, péging 587-584,

[35] Cir. MORTATL, op. oit,, Eip;l. 1225, ennota 2, v | 386 del miseno autor: Le forme of Gogers
nwo, Cedam, Padova, 107 pdgs. 040; PEREZ SERRANO, ap, et pigioa 46 en nota B7;
TRUFILLAO, ap, o, pags, 11D SAGREBELSRY, o o, phgs. 1522, Por ot parte, soloe
Ing limitacionee de s rvigided conmitucional, cfr. Endcn SPAGHNA MUSE0: [intte cosfilu.
séanale, Cedam, Padoss, 1076, pags. 108:1 10,

{36} Sabre b supremacia de da Consthtecion, ofr, Gm BUTRIFEALT: Dvadt comsiifurionme o
sgfiludio ne poliinrues, LG.DJ., Paris, lﬁ?ﬁ. 1l ed, pags. 76 B,

(57) KELSEN, ap, ofL, plge. Z00-Z62,

(58) Yo compartimos, %, [2 tesis de Vintordo EMANUELE ORLANDO [Teonn gurico delfe
pudrnetaly della Bherid, oo "Bilhboieca &l Scienze Polhilche®, wl ¥, Unione Tipa
Editrice, Torino, 1890, pigs. 944-951) gue rechaza el examen de constituckonals Pt
eonsiderarbe lesha de ll.'| srgurbdnd Juridics. La Constitociin e In mivima expresion de ln
seguridad juridica; en consrcusncia, no puccle atemiar cantra eata mlmgnnn instiiute didglds &
parantfzar @ nguclla,
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#o entra en ¢l objero de este articule el estudio de los distintos
sistemnas posibles de examen de consritucionalidad (3%). Por otra parte,
las consideraciones realizadas en el epigrafe antenor, con relacion a la
justicia eonstitugienal y al Tobunal Constitucional, suponen ya una deb-
mitacion de la materia. En efecto, reduce el ambito del trabajo al lamado
sistema concentrado o de jurisdiccion concentrada, Claro estd que adn
dentro de este modele caben variedades sepin las regulaciones concreras
que sc e dediquen en cada ordenamicnto, pudiéndose legar a supuestos
en los que se produce un modelo hibrido por cuanto se introduce junto al
lribunal Constitucional la intervencidn de la jurisdiccion ordinarnia en el

procedimiento del examen de constitucionalidad. Tal es el caso de Iralia
W de l-‘.-:pﬂ.ﬁ:l.

Se ha dicho (40} que ¢l sistema de la jurisdicdidn concentrada de
origen Kelseniano no es sino una racionalizacion del instituto de judicial
revtew construide por el Chief fustice John Marshall en la célebre senten-
cia Marbury rersus Madizon (1803) (41} Una adecuacidn del mismeo al
sistema juridico continental para conseguir, con la decision eficaz erpa
pmnes de un inico Tribunal Constitucional, el efecto que las sentencias
del Tribunal de Estados Unidos producen en virtud del principio stare
decisis, Pues bien, pensamos gue esto mismo puede afirmarse de aquellos
sistenas que, a waves del juicio incidental de s constitucionalidad, dan
cabida en este tema a los jueces y tribunales ordinarios en la medida que
de cste modo se consigue une mayor penctracion ¢ incisividad del examen
v, por consiguiente, de la garantia de la Constinacién

.  EL EXAMEN DE CONSTITUCIONALIDAD DFE | AS LEYES V
EL PARLAMENTO

El examen de constitucionalidad incide de modo preferente sobre

(50 Para wiin expoaickdn de low dmioos slsiema 3¢ raamen e coatitaconalidad, ofr, CAPPE-
LLETTE: Ml contralls . . ., cln; Ghuseppe DE VERGOTTING Carro of D¥rifte curadifuz fomale
cowtparete, Araldo Fornd Editors, Baloni, 1978, pigs. 986-41; wumbién BISCARPTTI
ap, vk, iy, S35 Anded TIAURIOU: Derecho comeitusinnal iRt e ||'|-\,:\|J'|:'e.-':-.:-_|.r
Arlel, Barcelona, 1071, pdgs, $25529) MDRTATH haffuriond .. oL g, IATR-19T9
¥ TRUFILLO, o, cit., pigs. $7.39 v 5. Sy ]

(L) O Antonks LA PERGOLA Le Forennie g rudismnadi dedls cpatiueiong BR frzd
1 sl L Carsbiuzdome
':'n;‘;'l;d trefirinae dells Coitiuomie faliang, Amallo Fogmi F.-Jh:::e, Robivnia, 1078,
g e

{41) Clfr. Charbcs FAIRMAN: American Comtitutional [ecicis

Muevn York, 1950 (ed rovisnda), g 1582, s, Henry Holbt ard Company,
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la comperencid normativie de las asambleas legislativas (42). Sin embargo,
€s necesano precisar, pucs en la actual democracs pluralista nos encon-
tramos con una descentralizacién del poder legislative (43) que hace
extensible el control de su correcto ejercicio a los actos de los titulares
de esos poderes descentralizados, en aras siempre de la supremacia de
la Constitucion

Asi, nos encontramos con que aparte de la fiscalizacion de los
actos del poder gjecutive con fuerza de ley entran dentro del objeto
del examen de constitucionalidad las leyes regionales v los actos norma-
tivos con fucrza de ley de los organos ejecutivos de las comunidades
autbnomas, si se admite su existencia (44). Por otra parte, si se tiene
en cuenta aquella direccion doctrinal que atiende al eontenido material
de la disposicion, a los efectos de determinar s1 €5 o no susceptible de ser
sometida al examen de constitucionalidad, se abrnrian las puertas a la
fiscalizacion de todos aquellos actos que a pesar de no revestr la forma
legal contienen una norma _jurl'dir.:& de caricter primario. Es decir, de
NOTmas qm: pesc i su I.'H.FIE‘I'J I:EE"H.T.I'I.'I:]'.I.EH.F.i.‘EI ¥ TE“I‘!I.'ﬂI'.I KA EI.lI:EtIICIHEE Teser-
vadas a la ley (45). En estos casos anteriormente sefialados, en los del
cantrol de los tratados internacionales, asi como en agquéllos de examen
de una ley aprobada por el Parlamento —pero fruto de la imciativa popu-
lar, 0 hien sometida a referéndum consultivo—, nos encontramos que no
se gjerce un control Gnicamente sobre la potestad legislativa parlamen-
taria, sino que incide también sobre otros sujetos. Advidrease con relacidn
a este problema que el examen de constitucionalidad no se detiene ni
siquiera ante ¢l poder judicial, como se puede comprobar en la Constitu-
cion espanola de 1978, donde afecta también a la junsprodencia de los
tribunales: articulo 161.1, a) (46).

En conclusion, vemos que no solo el Parlamento, sino también el
CGobiemno, la Administracion, las Comunidades Autdmomas, los tribunales

(2] HALRIOL, wp cdf,, pag. 470,

(43) ELEA, oy cifs, pags. 335 y slgs.

{44) Ufr. wl pespecin, v con referencia &l ordenamisnio itabiane: TEMISTOCLE F.’IHTIHF‘-E:
fhnitie cofitusionel, Ediltior La Sioilin, Messina, 1977, pigs, 422-425, en sentedo negativo,
¥ MORTATIL ap, e, dibnamente, pdgs. 1893-1406, en sentide positiva, WVéase también
FAGRFHELSEY, ap. cil., pags. 74T

{45 ) CFr, BELIA, op. cit., pgs. 961-968; KELSEN, op. cir, pdg. 208; MARTINES, ap ol FI:I"‘-
422 3 wige; MORTATI, op, cit, daltimanicntes, pags 140214045 TREDILLO, ap, o, pags
5288, y ZAGREBELSKY, op, cifl., pagi. 68.74,

(46 Cfr. ALEAGA, ap, cif., pies 929950, Ademas, 4 RACRDN, of, ol
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e incluse ¢l mismo pueblo se ven afectados por este insntuto de la juso-
cia constitucional,

Dicho esto, veamos los problemas que plantea en relacion con el
Parlamento,

En primer lugar, es necesario examinar dos objeciones que se han
formulado tradicionalmente al examen judicial de la constitucionalidad;
una de cllas sc conecta con el pnneipio de la separacion de poderes v la
otra con ¢l de la soberania parlamentaria, Vayamos por partes.

El principio de la separscion de poderes estd ligado, de modo indi-
soluble, al Estado de Derecho, habiendo perdurade hasta nuestros dias
desde las formulaciones de Locke y Montesquicu, En efecto, repasando
las diferentes Consntuciones democraticas de nuestros dias, se chserva
chmo en su parte organica regulan, en titwlos diferentes, los tres poderes
del Estado y sus respectivas funciones. Ahora bien, frente 2 tan impor-
rante tema no caben explicaciones simplistas. Por eso, no puede ignorarse

que junto a su separacion institucional los poderes del Estado actian en
relacion los unos con los otros.

Las diferentes mterpretaciones de este principio (47) configuran
diversoe sistemas de gobierno, caracterizados bien por la ngidez de la
dwision de poderes —sistema presidencialista—, bien por su flexibilidad
—sistema parlamentario—. Ahora bien, en cualquiera de los casos hay que
advertir la interrelacion que en el seno de los mismos se da entre unos
¥ otros poderes; mds adn en la acrualidad con ¢l importante poder nor-
mativo del Gobierne y la comunicacion que realizan los partidos entre
Gobicrno y Parlamento, La scparacion de poderes no puede, pues, afir-
marse en sentido absoluto, pues asi no existe. Es mejor hablar de fa misma
como un principio tendencial (48)

Esto supucsto, no parece que sean decisivos aquellos ETEUMENEOS
contranios al examen de constitucionalidad de las leyes fundados en la

consideracion de que supone una inmbmsible intreamision de un Argano

(47§ LUGAS VERDL, sy o Gltimamente, plgs, 125 146,

(48] Renatn ALESSE: Prencel o Diritto smmimistraiis, vol. |, Giulfe, Miin, 1978 S ed,,

plg. 16; GARCIA PELAYO, op. et pdgs. 51 v sigs. v LUCAS VE N B St
eenfe pags.; 132 voalge i ., ¥ LUCAS VERDU, op. rit. filtima



judicial en la esfera privativa del poder legislative (49), Por lo demads,
aparte del hecho de las reciprocas interferencias entre poderes y funciones
estatales connaturales al modo de ser del Estado contemporineo, siempre
puede aducirse, para justificar la compatibilidad del examen de consti-
tucionalidad con el principio tendencial de la separacion de poderes, el
hecho de que en los supuestos de jurisdiccion concentrada —y en sus
variantes— el examen se gjerce por un argano que a pesar de su cardeter
jurisdiccional no se encuadra en las estructuras del poder jadicial. Se trata,
pues, de un drgano constitucional que se sitda por encima de la separacion
de poderes incidienda —si hicn en diferente medida~ ranto sobre el legis-
lativa comeo sobre el ejecutivo y el judicial {50) para asegurar frente a
todos ellos la supremacia de la Constinucion,

Por lo que se refiere al principio de la soberanfa parlamentaria,
crigide ¢n obsticulo a la téenica del examen de la regularidad constinu-
cional de las leyes, hay que decir que se mrata de un argumento que, ba-
sado en la S:Famciﬁn de poderes, predica la preeminencia del poder legis-
lative en la medida que el Parlamento ¢sta constituide por los represen-
tantes del pueblo, fuente de todo poder en el Estado democritico. En
consecuenda, no es admisible una intervencion de oo Grgane consti-
tucional dirigida a limitar la autonomia del supréemo organo del Esta-
do (51).

(43} THeagase presente gque no e mega al juez In pesiblidad de no aplicar al oso concrete ans ley
contratia d ln Conatitecitn, Fao se admite, pues no ey hierierencis judicial, ya gque el ez
p tribunal se Hmita rin mas » aplcar b nooma supedorn, ET peoblemn siens oo o analaciin
erpa wmner de la ey viclada de bnconstmacionolidsd, Clr. sobre ln compatibilidad entre la
separacion de poderes ¥k desaplicscidn por ol jusz de 1a ley Inconstitucional Corl FRIE-
DRICH VON GERBER: Miwitte pubblice, Gluffré, Milin, 1971, pigs. 168171, y ORLAN-
Dy, o, @, pags, 947-948, En cambic, SANTI ROMAMO: Ovserpazioni prefofon per iag
teorna il Hrdn dells fuselone epaktiva el Dhnitde falfeno, en Lo Sfeic moderae o o md
enir, Giaffre, Milin 1969, pdgs, 102134, occluye toda fecaBraclin judicial de los actos del
Moder legslative por conssderarla lesiva de i luncionamicnto fbre ¢ indipendionie v e o=
nuncis por un coptrol paliticn —es decir, por las mismas Cmaras— de la observancia por las
leyes de los limites comstituconales. Véanse tambén ks agumentos con que rechata la
objecitn Geothard LEIBHOLE: E Trobuee! Constduciona de b Repulblice Federal de Ale-
mirnas v of problena de ln apreciacidn judicial de la politica, m Probileoies fundomemstiss
de fo democrecis medersg, Initute de Estudios Politicos, Madrd, 1971, pdgs. 169-171;
EELSEN (op. o, pigs, 204-295] supera ol prablema cateadiends que sl reallzar el esamen
de copstitucionolidad, el Tribunal Constitucienal, pese o tlrp:ﬁ-l-:l.ﬁln. no eferee KnE Yere
daddera funcion porbadiceional, sino gue en reaflidad panicipa de ln funciin legislative de un
i nega b,

(50§ Recomdemos o faculmd guoe s Constitucitn egprafiola conoede sl Trabunal Constitucional de
craininar la jurispnsdencia elalorals en base 8 una norma declamda inconstitucion: articulo
1l 1., ek

(51) Cfr, HATTRIOU, op o, pags 944 v sige,, on eapecial pge. 352-565, Véae tamblén JOHGE
DE EATEBAN: Eo ritwacidn del Pordamunte en foe sociedader frdeitiales, en “Rovista dr
Esturios Paliticas™, mime 159 160, Madrid, 1968, pags. 79-83,
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Es sabido que el concepte de soberania cxpresa €] modo de ser
caracteristico del poder esmml en un doble sentido: independencia
frente al exterior y supremacia frente a los individuos y comunidades
existentes en ¢l seno del temitorio en el que s ejerce tal poder soberane
(52). Evidentemente, la expresion soberania parlamentaria se refiere al
sepundo aspecto senalado, En efecto, la soherania, visea en su vertiente
interna, s¢ artwwula v mantfiesta en las estructuras del Esado-aparato:
asi s quicre ver al Parlamento como organo que domina roda esa orga-
nizacion al afimarse que el pueblo representado en él es el soberano,

Se ha de rechagar esti argumentacion por varios motivos. El prin-
cipio de la soberania popular, recogido en las modernas Constituciones
(Constitucion 1taliana de 1947, art. 1.2; Ley Fundamental de Bonn de
1949, art. 20.2; Constitucion francesa de 1958, arr. 3.1; Constitucion
portugudsa de 1976, art. 3.1, Constitucion espafola de 1978, art. 1.2),
es un dogma basico del Estado democritico, Pero, al igual que la doctrina
de la soberania nacional (53), se trata de un principio politico que s¢ toma
como fundamento del poder estaral para indicar su caricrer instrumental,
No obstante, pese a informar todo el ordenamiento juridico y estar
recogido expresamente en su norma fundamental, no encuentra una mani-
festacién orgdnica si salvamos ¢l caso de la Asamblea constituyente,

No puoede hablarse de relaciones entre los drganos constitucionales
en términos de soberania, Como dice Leibholz, “dentro del dmbito
juridico constitucional no existe entre los érganos una relacién jerdr-
quica, sino mds hien una relacién de coordinacion® (54), Por eso, no tiene
sentico predicar la primacia del Parlamento, v menos ain hacerla valer,
pare rechazar un mecanismo de garantia de la Constitucién a2 Ia que el
Parlamento esti también sometido. Por otra parte, a este resultado se
puede llegar también en base al principio mismo de la soberania popular.
Desde el momento que la Constitucidn atribuye al pueblo 12 titularidad

{38} Copuntine. MORTATE fstftusiond df Dintto Pubibis, wol, 1, Ced !
Q8. 100, v DREANDO, of. off., pies, D453.045, am, Padevs, 1975, pags.

(55} Chr. HAURIOU, ap. i, pigs. S46-340; MORTATL, op. cit. dltimamente, pig. 106 itel
mimo autor, ofr, o mmenterio al artfoale 1o, de b Constitucidn itallane de 1947 en

Commentnnn dells Cosfituzions o curo o Giiseppe Framea, Prive i fondemenbald, A,
1-12), Zanichelli, Bolonda, 1975, pigs. 2536,

{54 ) LEIBHOLY [op. cir, pdgs, 164-168) gigue asit ™, . . por ello, lipstiadeo Laloret dijo en s
i com toads razdn que o Tribunal Comtitidonsl §ederal "es i Grgann constituckoral mis
o+ Este Tribunsl thene o prophs. sbeius joridlice-co ntiuchons que no &5 kferior en modo

'.IFW al que tene | Asamblea, el Conssio, o President fed S :
bifn KELSEN, op, cit., pigs. 128.004, i =0 o Gobiena federsl’; véase tam
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de la soberania estid claro que tal cualidad no puede afirmarse con respecto
a nadie mas ¥ que todas las funciones estatales y los drganos que las desem-
penan encuentran su legiimacion en el pueblo. Por tanto, ningln organo
constitucional es soberano. Ni siquiera las Cdmaras parlamentarias (55),

Por lo demds, si asistimos 2 unos momentos ¢n los que las fuerzas
politico-sociales operan una relativizacion de las funciones constitucio-
nales de los drganos del Estado-aparare, convirtiendo al Parlamento en
una cgja de resonancia de los partidos politicos y someticndo al Gobierno
a mecesarias negociaciones con partidos, sindicatos, grupos de presion
E - - de suma necesidad la udupl:.iﬁn de medidas que sirvan para recon-
ducir la actividad de tales drganos dentro de los cauces de Ia Constitucion.
Es obvio, como sefala Gareia Pelayo (56), que con el control de consti-
tucionalidad no pueden resolverse todes los problemas que plantea la
fiscalizacion de la aecion estatal, pero no lo es menos gue se trata de un
mstrumento de gran importanciz denmo del entramado constitucional
del Estado democratico cnnt:mpnr:inm, Por eso, no ecstamos de acucrdo
LR El'[ll:]lﬂ.:‘i ;ﬂtE]‘F[EEEL’iDI’JE q'l.lﬂ I IE'IJI.'I-I:'ETL da un mfi.:ﬁl'.lismﬂ dl: l,'_ﬂi'ﬁl:tﬂ
reaccionario en la medida que estd destinado a conservar una determi-
nida estructura juridico-constitucional que se reputa baluarte de intere-
ses e clase (37). En efecto, estimamos que es menester conceder cierta
autonomiz & la Constitucion con relacidn a la situacion social de la gue
surge, sobre todo & a través de disposiciones genéricas ha conseguido
expresar un compromiso entre los diversos intereses en jucgo que permita
llevar a cabo una politica alternariva si las fuerzas politicas representa-
tivas de la izquierda consiguen vencer en las elecciones v consolidarse en
el poder por el apoyo mayoritario del pueblo (58). En este sentido, si

(55 MORTATI, op. e, Gltimamente, pdas. 26 ¥ sigs. También Nicola DCCITIOCUTO: La Corte
coutitue fonale come gindice dif "aportunitd™ defle leoggi, en Lo Corte eoslftusmuale tra normae

Fhundica ¢ realdd gogdlale, 8 sur di Nivoln Oechiceufo, 11 Muling, Bolonia, 1978, pdgs. 1T ¥
Hgt, ¥ ROMANG, op, cit, pigs. 119 ¥ sigs. Con relacidn al tema de la soberanin popular ¥ ¢l
Parlamento, cff. la interesante ronstruccion de Andrea MANZE LLA: & Parlameita, [ Mhsling,
Bodenia, 1977, quicn ambién nlega 1o tesis de la soberania parlumentada; ofr, pdgs. 229-224

(56} CARCIA PELAYD, op. cit,, pigs. 65-66.

{57} Barhara DIETRICH: Funcidn de lar farbitucioner fudisaes, en WINLFGANG ABRENTVROTH y
Eurt LENE: fritraduccifn a fa Clencis Polftica, Ed. A nagrama, Barcelons, 1971, pags. 252
743, En o mismao sentido, JOVER, ap, ot pdes 110-116,

(5B} Fraicsce GALGAND: Le ftiusion’ dell'ceonomin di transizione, Editor Rionitl, Roma,
1978 Carle LAVAGHA: Costituzione & socindiame, 1 BMuline, Bokida, 1977; con referencia
concretn al Tribunal Constitucional: GCEHIOCURD, of, o, piginas S4-65. Enrelaciin con
b Constitucifrn repafola de 1978, Pable LUCAS VERDLU: Constitucein, madels scomidmics
5 alfermativa svodelise, en “Informacienes Politcas™, nim, 178, Madod, -XI1-1578, plge.
B0
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la Constitucion e% susceprible de actuacion desde una perspectiva socii-
lista, parece evidente que desapirecen sus connotaciones reaccionarias,
Ademds, aungue st seiale ¢l ejemplo del Tribunal Supremo de Estados
Unidos para justificar la naturaleza conservadora de este instumento de
la justicia constitucional (58], se puede presentar, en favor de la postura
que mantenemos, a labor progresiva de integracion de la Constitucion y
de defensa de los derechos v libertades fundamentales —=tan ligada a la
eliminacion de la explotacion— gue han desarrollado los Tribunales
Constitucionales, incluido el de los Estados Unidos, tras su conflicto con
el presidente Roosevelt (60},

Par altimo, digamos que tampoco aceptamos el rechazo de esta inso-
weion de garantia de la constitucionalidad de las leyves en base a la
consideracion de que se trata de una imitacién de un drgano democritico
por otro que no lo es, ya que las instruciones titulares de la justicia cons-
titucional —con independencia de que también posean una representati-
vidad indirecta (61)= se insertan en un ordenamiento democritico por la
voluntad del constituyente para asegurar precisamente ¢l respeto a la
democracia constitucional. Que la actual configuracidn del Estado y las
condiciones en que sc sitia su funconamiento hagan necesario un examen
judicial de la constitucionalidad y que éste se lleve a cabo por un érgano
de carieter judicial —y, por tanto, no representative por naturaleza— no
son sino consecuencias de la racionalizacidn de los instrumentos consti-
tucionales perfectamente justificadus por su eficacia garantizadora (62).

{55 Tema tratade ampBamente por Reger Pinto, cuym tesh sintetios PEREF EERRAMO, of, o,
page. 4446

{60} Esto &1 expecialmente evidente en Malis donde by Corle costiurimnale mo sids i eliminado L
nofmas juridicss provenientes del ardensmivnto fasclsis, alno que, ademda, b procedide &
suplir las omisiones del leghslador en el desarmolio de la Comstitiscién, setvando los walores
constilucionales mds destucados, Cir, OCCHIOTURD, op, o, plhgi, T4 v sigs. Véanse wwmbién

las diversas ponencias presentadas cn el Corgress de Panma, oolebrads dAel 27 al 30 4 d
19746, recoghian en cale volumen, i ol

(&1} FEnT:dm mmﬂnﬁumumnﬂ espaficl, de aiyos doce miembris
por an ¥ dos par ol Cobierno, cvidentemente refleja Ia mayor
taris, Ahara bien, sobre las caracteristicm iﬁa. Juaeres :nml:ur?:'lmlﬂ L pm[-ltmmx::ﬂ-
Ci. ol respecto. ALZAGA, op, of., pége. 915825, ¥ Joaguin Tomds VILLARROYA: Ei
Trbunal Constiturional e el anteproyects de Constitucidn, o Exfuddios sobre of preyecto de
Conghitugion, Centro de EMudios Constitucionales, Madrid, 1978, pdgs, 202306, Tambitn,
KELSEN, op. cit,, pags. 116227, y LEIRBOLZ, op, cil., pigs. |60-161. Al tratar mds ade.
lante del exanien de la constituclonalidad maieesl de as leyes, volveremos sobre exte punto,

(62) Viwme sobire cite tomas CRISAFULLL, op, ot pig. 132, v ZAGREBELSKY op, eif., pa
i - ! £l ' g F'ql-
18189, Fﬁﬁdﬁml:ﬁ::. pége. 352-283) expresa con tafante claridad la relacion Justicia

acho san elegidos
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5. DOBLE SENTIDO DEL EXAMEN DE CONSTITUCIONALIDAD
DE LAS LEYES

Como ya hemos senslado, también el Parlamento estd sometido a la
Constitucidm, El legislador realiza su funcion a través de la doble dialée-
tica mayoria-minoria y Gobierno-Farlamento, pero siempre dento de las
pautas constitucionales (63). Puestos, por tanto, s examimar si las leyes se
adecdan o no a la norma fundamental, observamos que son dos las vias

a Seguir.

A} El examen de la constitucionalidad formal

En primer Jugar, €l cxamen de la regularidad formal de la ley. Es
decir, la comprobacion del cumplimiento de todos los trdmites previstos
en el procedimiento de su elaboracion,

Pudiera parecer, a primera vista, que este tipo de conwol carcce
de razon de ser, pues si solamente pueden llamarse leyes aquellas deci-
ciones del Parlamento que revisten las formalidades constitucionalmente
exigidas, estd claro que no existird cuando éstas no se cumplan, No habrd,
por consiguiente, ninguna ley cuya constitucionalidad se deba comprobar.
Mo obstante, aunque segin un razonamiento logico se zanjaria aqui la
cuestibn, ¢l problema, en la prictica, no puede resolverse de este modo
por la dificultad de precisar un concepto de inexistencia. Por ranteo,
todo acto del Parlamento que revista ia spariencia de ley —y, en princi-
pio, ha de reconocérsele 2 aquéllos que sean sancionados y promulgados
por el jefe del Estado y sean publicadas en ¢l periddico oficial— s debe
considerar juridicamente existente y por ello vinculante, correspondiendo
finicamente al Tribunal Constitucional su anulacion en ¢l caso de que se
hayan omitido trdmites previstos por la Constitucién (64).

Ciertamente, ¢l hecho de que toda ley esté sometida, como condicion

{64} Temistocke MARTINES: fndinzze pofitics, en "Enciclopedia del Drisdito™, val. XXI, Gulfo,
Milin, 1971, pégs. 134 y sigs. Cfr. también GERBER, of. cil., piginas 118-178; ROMAND,
op. cil., pgs. 132-134, y ZAGREBELSKY, op, cit,, pdgs. 20-32,

|64} MOTRTATI: Fetituzioni, . . , cit., vol. 11, pige. 1406-1408, dorde precis que s bien la soducicn

que gefinlamos en ol exto sigoiendo s enscfianes se ha de cbservar come norma grooral,

dlehen excrptuarse, sin embargo, aquellm leyes que atenten contia la existencin mujEnna O Cone
trn &l lunelanamienza de la supremas instituciones constiticionales. En este case no cabe ot

alerrativa que oo aplicer en ningln momentoe.
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de su existencia previa 2 su publicacion  la sancion y promulgacion del
jefe del Estado, hace dificil pensar que sea un texto uregularmente apro-
bade. En este sentido, |2 sancion supone una garantia de la constitucionali-

dad formal de la ley (65).

Ahora bien, a veces surgen problemas en este terreno que escapan a
la apreciacion del jefe del Estado antes de sancionar una ley, En efecto,
la sancion procederd siempre que se trare de un proyecto aprobado por las
Ciamaras, conforme a lo que schala la Constitucion. En el caso espafnol,
tal aprobacién’ revestird un cardcrer diferente segin se trate de leves
ordinarias, orginicas o de revision constitucional, aparte lo dispuesto en ¢l
articule 74.2 y las caracteristicas propias de las leyes de delegacion v de
la convalidacion o derogacion de decrctosleves (arts. 82 a 85 y 86).

Sin embargo, lo que en ningin caso serd apreciable por el jefe del
Estado ¢s todo aquello que se refiere a la actividad interna de las Cdmaras.
En definitiva, €l problema que se plantea es si la inconstitucionalidad de
una ley puede derivarse desde el punto de vista formal, no solo de la inob-
servancia de los preceptos constitucionales, sino también de la inobser-
vancia de los reglamentos parlamentarios a los que la Constitucion remire
expresamente. Eg decir, se trata de saber si son o no fiscalizables por el

Tribunal Constitucional lo que se ha venido en llamar interna corports
acta (66Y,

He aqui un tema chisico del Derecho constitucional sobre el cual
radicionalmente s¢ ha mantenido un criterio negativo frente o la fiscali-
zacion por un rgano externo al Parlamento de sus reglamentos y de sus
actos mnternos. Se quiere subrayar la autonomia de las Cimaras respecto
a los demds sujetos constitucionales, Sin embargo, ¥ a pesar de que aan e
han defendido estas posturas en tiempos recientes (67) se pueden encon-
trar decisiones jurisprudenciales v tendencias doctrinales quec abogan por
una extension del examen de constitucionalidad a estos extremos.

(65) Sobre fa sancion ded Jefe del Estado como garantia de la constinudonaiidad, dfe. ORLANDO,
ap. e, pky, 054,

(65) Chr. Sant] ROMANO: Sulls nature del regolomenti delle Camere paviamenter, en Scriti
minor, vol, 1, Diritta eastiturlonale, Giuffre, Milin, 1950, pige. 249-250, Ademnds, ALZAGA,
ufy o, phg. 499-800; MANZELLA, op. cit, pigs 224-243; MORTATL, op. oot dltima-
mente, jige. 14091412, y ZAGREBELSKY, o, cit., pigs. 95.98,

(67) Carlo ESPOSITON /I contrulin gisrisdicionale mlls contiturdonslivh daile fopri i Fafi La
Cortiiuzions felivne, Sapgi Codam, Fadis, 1954, pdgs. 275-274. s G
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Asi, en 1957 ¢l Tribunal Constitucional de Karlsruhe declard la
inconstitucionalidad de los apartados 3 y 4 del pardgrafo 96 del reglamen-
to del Bundestag por violacidon del articulo 76.1 de la Ley Fundamen-
tal (68). La Certe Costituziopale italiana no llegd tan lejos, pero, sin em-
hargo, dejo establecido, ¢n su sentencia nim. @ de 1939, que la autono-
mia de las Cdmaras no implica la exencion de toda fiscalizacion sobre el
procedimiente de formacion de su voluntad v que por ello entra dentro
de la competencia de la Corte comprobar |z observancia de las normas que
sobre el funcionamiento de las Cdmaras dicta la Constitucion, excluyendo,
en cambio, de tal examen el respero de las normas reglamentanias {(69)

La decision del Tribunal italiano se encamina a impedir la anulacién
de leves por motivos procedimentales de escasa relevancia. En efecto, en
la medida que las normas sobre el funcionamiento de las Cimaras se enca-
minan a garantizar su caricter democrdtico y el respeto a las minorias,
ciando los posibles vicios de forma no impliquen una lesidn grave a estos
principios o sean consentidos por las fuerzas peliticas parlamentarias,
parcce excesivo invalidar la ley a que se refieran. Por eso, la Certe distin-
pue entre violaciones graves las que afectan a las normas constitucionales,
v leves las relativas a las normas reglamentarias (70} que, en definitiva,
son un desarrollo ¢ integracion de los precepros constitucionales. Contra
las primeras estd la garantia del examen de constitucionalidad, contea las
segundas la posible autolimitacion parlamentaria,

No obstante, pese a la necesidad de garannzar la autonomia de las
{CAmaras en ¢l contexto Jel sistema de gobiemo, es preciso tener en
cuents que ne pueden ecsconderse tras esc principio aquellos actos del
legislador cuya trascendencia supere al dmbito interno del Parlamento en
la medida que afecten a los derechos y deberes de los cindadanos, y tal es
el caso de sus reglamentos que la Constitucion prevé v a los que sc remite

————

{68) Cfe. ELLA, op, cit., pig. 363, Ya KELSEN (op. vir, pig. 2UB] proponia la fistalizacshn de

lisg Feglasnentos parlamemtarss,

(69) Ch, CRISAFULLI, of; elr., phgs 135-187; ELIA, op, cil., plge. $68-064; MANZELLA, of
#it,, pige. 230 y sige s MORTATI, op. oit. GHimamente, pdgs. 14091410, y ZAGREBELSRY,

o, ril, pHgs, 5657,
(70§ ZAGREBELSEY, op. oit, pags. 37-88, En este sentido e ha de sehaiar también Iy intempre

L]

taoiin de MANEELLA, op, oft., pdgs 236y siga, que distingus cntre pocmas que srganisan e
procedimiento parlamentario —respects de las cuales admite el examen de constitucionati

dad= v gue e coresponden con lop preosptes constitacionales y reglamentariia que ko
lesarnllan ¥ OnCmas e |IL1£|P|:|HI.I'I ka Fane de l.ﬂ'-'.il.ailﬂﬁl-'l P.iﬂ..rﬂ!ﬂl:l.rj.ll. —=respecto e ba eisabes
exchuye toida ficalisncitn extrapariamentaris—, Eftas nliEnas normes, aunipee thonen m proa-
pursin en ki Consthucien s ovmicminen tindgamente en el ordenamients glamentario
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Expresamente, Por eso, Pndtmns epcontrar en la doctrina italisna una
claboracion preferentemente critica sobre la sentencia ndm. 9 de 1959

(71}, asi como propucstas que reclaman una precision de este tema a
eravés de una ley constitucional (72).

Con todo, no es este frente donde se encuentra el principal problema
gue hoy en dia plantea el binomio Parlamento-Tribunal Constitucional,
En cfecto, el punto mas delicado de esta relacion se refiere al alcance del
examen de la constitucionalidad marcrial de las leyes. éHasta donde puede
legar la fiscalizacion del Tribunal? Puede afectar a los motives politicos,
a la discrecionalidad de las ma}’:}r[ns parlamentarias?

B) El examen de la constitucionalidad material

Kelsen reconducia los vicios materiales de I constitucionalidad de
las leyes dentra de la categoria de los vicios formales, pues estimaba que
no suponian owa cosa que la eleccion de un procedimiento inadecuado
al contenido que se queria expresar. Tal vicio se habria evitado si en ver
de utilizar la ley ordinaria se hubiesen seguido los trimites de la ley cons-
titucional (73). Esta explicacion, coherente con los presupuestos de su
AULOT, oS parcce Inexac,

No es menester extendernos ahora en justificar la conveniencia de

esta distincion, pues se halla generalizada en la doctrina y, por otra parte,
la solucidn kelseniana no elimina las diferencias entre uno v otro tipo de

violacion constitucional (74). En cambio, si cs interesante poner de mani-

(710 ELIA, o, eit., phg. $64.

(78) MORTATL op. i, Gitimamente, pdg, 1412, La problemdtica del examen de constituclonal-
dad de las leyes, desde el pinto de vista formal, no s= sgots agud, Eetd el temna de lsg pocmas
micrpusestas: e5 decr, normas de inferior rango formal & b que b Constitacidn hace refe-
Fencis cxpresy parn imponfrel af legisdador ordinario; de este moda, i las viala se pusde
hablar de ana vialacifin indirecta de ls Constitucian, Aparte de Lo rcglamentos parkimenta-
ric; & lon que ya hiemos hecho referenci, deben trisrer & ese hsgar Bos Trntados que s
sstablrican sobre derechos politicos de Ios cxtranjeros fart, 19,7 de 1a Comstatucion PEpa-
nala), las lEnisaciones. que la ey de delegacion impone al Goblerno (aris, B3-85 de la Cons
titucilin expaficla} cuys violacidn pusde condderarse ennstiteinna) —MINgUE &N EilE Erss
mlimes ya de b relacidn Parlsmesto-svamen de constiteclonaliud— ¥ low problomas que
pusdan siscitar los reglinentos comuniarios en cag de e Espadi se integre enls CEE,
Schre e problemi de lo normes ntepuestas, ofr. ZAGREBELSKY, oft, oif, phze 3047,

{THVEELEEN, of, ik, pig. 206,

(T4yEALGRERELSKY, op, o, pdg. 34, En cusnts & La gencTaliencidn de e distincibn, s recogen
enle otfos muchors ALEAGA, op, cfr, pdg. 929; DISCARETTI, ap b, pdgs. 529550,
BOZIL, op. ik, pigs. 200-204; CRISAFULLL op, oit., phis. 137143 ESPOSITO. ap, &k,
o, 278 HALTRIOWL, op, eif, pig. 896 LUCAY: Ourss . v ety vol 1, phgine 69T v sigs, )
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fiesto la distinta concepcion de la Constitucién que subiyace a cada una de
las dos posiciones. En efecto, la tens de Kelsen guarda estrecha relacion
con su concepcion gradualista del erdenamiente juridico que ve en cada
escalon de la pirdmide nermativa un conjuntoe de normas procedimentales
para la normacion uleerior. En este sistema, las normas de contenido dog:
mdtico solamente operan en sentido negativo, es decir, como limites de
otras de rango inferior, Se trata, pucs, de una conccpeion relativista
que atiende exclusivamente a los procedimientos desinteresindose de los
contenidos (75). En cambio, al admitir la existencia de vicios mareriales
de la constitucionabidad de las leyes se presupane un concepto de Cons-
titucion no formalista o positivista, sino sustancial, que integra el tenor
literal de sus normas con los principios que expresan los fines y metas que
ha de perscguir el Estado segin el cuadro de valores que asume explicita
o implicitamente la Constitu cion {76).

El examen de la regularidad-constitucional de la ley desde el punto
de vista matenal confiere al Tribunal Constitucional facultades de control
respecto al Parlamento mucho mis amplias que el examen de la regulari-
dad formal En efecto, para poder apreciar si una norma legal, por su
contenido, es contraria o la Constitucion, el juez constitucional debe rea-
fizar una valoracion de la ley examinada desde el punto de vista de fa
Constitucion entendida en sentido amplio. Es decir, no solo el texto es
crito, sino todo ¢l conjunto de valores, principios organizativos y relacios
nes sociales que integran lo que se ha lamado fodrmula pelitica de la
Constitucidn (77). En cambio, la apreciacion de la observancia de los
requisitos formales se reduce a la simple constatacion de su concurrencia
@ ausencia,

¥ esta valoracion que efectiia el juez constitucional coando se
plantea el control material cobra una importancia atin mayor en el con-

MARTINES: f¥eitee ..., clt, pig. #230; MORTATL, of. eff. dhlimamente, pign, 1412 ¥
sige; RUIZ DEL CASTILLD, op. cik, plg, 712; TRUNLLO, op, b, pige 1718, ¥
ZAGREBELSKY, ap. o, pége. 22 v iz,

{75} ZAGREBELSKY, op, eif,, pigs. 54.85,
{76) TRLJILLO, op. cit,, pégs. 19-2%; ZAG REBELSKY, op, cit,, pig. 95,

{771 CFr, $ablo LUCAS VERDU: Ourse de Derectio pofiticn, wob 1, Tecnos, Madrld, 1972, pags
A68-370, Con referencia & §a Constitucién espafiols de 1978, ofr. del mimno autor: EY ifhulo
I del anteproyecto sonstiucienal (La fdrmula politica de {o Corntitucidn), o Ermdics sobire
el proyecte de Constitucidn, city, pags 11-27, Bl concepto de famula politica guirda estre-
chas relaclones con el do rigimen politien (efie. Pabla LUCAS VERDU: Princgvior do Ciencix
Folttica, val, 11, Tecwod, Madrid, 1973, Za. ed,, pige. 99-1048) v ! de Consituciin cn senthlo
material (el MORTATL: ltlfuriond . . ., dt, vol 1, pége. 30-88 v la interesanis critlen que
realizn SPAGNA MUSSD, op, cin., pigs. 9093 ¢ 110:115,
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texto de una Constitucion elistica, es decir, que sea susceptible de adap-
tarse, por la naturaleza intrinseca de sus disposiciones, a la evolucién de
Ias relaciones sociales. En efecto, en este supuesto, la justicia constitucio-
nal ticne un importante cometido de cara a la integracion v adecuacion
de la morma constitucional a los cambios socioeconamicos. Precisamente
por cso, cuando la Constitucion, cuya supremacia s¢ quicre ascgurar, ©s
fruto del compromise efectivo de las fuerzas sociopoliticas predomi-
nantes, € aspecto que ahora contemplamos del examen de constitucio-
nalidad cobra una relevancia especial por cuanto abundan, en el texto
fundamental, disposiciones de caricter general y conceptos juridicos
indeterminedos que hay que concretar (78). Justamente por ¢llo, ¢l
juez constitucional llega, en veasiones, a ejercer un control de gran inten-
sidad sobre las opoiones politicas reahzadas por el legislador.

La comprobacion de la adecuacion material a la Constitucién afects
no solimente 2 las leyes ordinarias, sino o todas las manifestaciones parla-
mentarias de cardeter legislativo, sean de rango constitucional —revisién-
(79), orginicas u ordinarias, del mismo modo que g los actos del gjecutivo
con fuerza de ley y a las leyes reginnales, En definitiva, todo acto de

produecién normativa con fucrza o rango de ley queda sometido a este
examen de contenido.

Este, aunque en teoria parece sencillo, plantea graves problemas en
la practica, puesto que raras veces se dard el caso de que una ley aborde
um temi cuyo tratamiento precluye la Constitucitn: pot ejemplo, una ley
que en tiempo de paz pretenda imponer Ia pena de muerte a los autores
de determinados delitns, siendo asf que ¢l articuls 15 de nuesra Consth
mcion la abole, salvo en periodo de puerra. Lo mis normal, por el con-
trario, seri que a la hora de decidir sobre la concordancia marerial de una
ley con la Constitucion cl juer constitucional deba realiz
miento deductivo para aplicar al caso conereto
en el texto fundamenial o, bien, extraer de

determinado los principios que informan ess materia. También puede
suceder gque existan normas constituciongles qUE SN CORTENET Und cone
ereta disciplina ni un prineipio general, sefalen el fin 2 perseguir por los

ar un razona-
los principios recogidos
la regulaciom de un tema

(8] Gir, SPEAGNA MUSSO, op, it pagy, LMy BR20 14

{7%] Bober In Tocalimciin por e Tebund Constliackiinl de (g leyes de evialfin, cir. Peden [0

YEGA: La peformn connhitupicnel, en Betuding rubes ol frayecta de Conaitugitn, de., pediga.
2E6-731; J.dmﬁ. FUCAS VERDU: Cursn ;. ., s, val 11, piginm (95698, v MORTATI:
fitirasioni., . ., cofv., val, 11, pigs, 19260224 v 1737 13594,
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poderes pliblicos —entre ellos el Parlamento— al desarrollar su actividad
concretad, Pensemos, por cjemplo, en el articulo 9.2 de nuestra Constitu-
cion y todas las posibilidades que ofrece de cara al contrel de la constit-
cionahdad. Obwiamente operard en sentido negative, es decir, estarin
viciadas, desde el punto de wista material, aquellas leyes que contengan
disposiciones contrarias a la consecucion de los fines a que apunta este
articulo v, en virtud, todo ¢l texto constitucional (80).

Se podra objetar, para recharar estas consecuencias, que ¢l articulo
22 cs norma programdtica y que, por tanto, carece, como las demds de
su naturaleza, de valor uridico. Sin embargo, a nuestro entender, esta
©s und cucstion quc s¢ pucde considerar resuclta en favor de la eficacia
juridica de estas normas, por lo que son susceptibles de fundar el recurso
de inconstituctonalidad (81,

En cualguier caso, es principio esencial que el Tribunal Constitucior
nal, al examinar la constitucionalidad de uma ley, no realiza un juicio
politico, sino junidico. La justicia constitucional tiene un cardcter predo-
minantemente técnico-juridico. Por eso, vemos que se ha construido una
teoria de los vicios materiales de la constitucionalidad de la ley siguiendo
los pasos de la doctrina sobre los vicios del acto administrauve claborada
por los especialistas de esta rama del Derecho piblico. De este modo, el
anilisis del juez constitucional se mueve en el sentido de avenguar si en
el acto examinado se dan los requisitos necesarios de competencia de las
Cimaras por razon del contenido {marerias excluidas de la revision cons-
titucional) o del territorio (supuestos de competencia exclusiva regional),
comprobar st el contenido contradice disposiciones expresas de la Constr-
wicion o principios que la informan y, por fin, determinar si ha habido o
no desviacion del pudﬁ' lq:gisluim del Parlamento (82).

En definitiva, se trata dnicamente de un conflicto juridico que surge
entre dos normas de rango diferente {consideramos que las leyes de revi-

(%0) Hemos seguide en este punio k. sposicién de EAGREBELSKY, o o, piginas 2526

i) Sobre el wbor juricdico de oy normes programdices, cfr. VEZID CRISAFULLL La Conid-
slape o te suwe oligprosiang o princgpae, Uil ek, Milin, 195E En copexién con cl exsmen de
copmiittickonalilad, sdemds de las referencisg de CRISAFULLL en la ohea que scahamsg de
chinr, phge. 79 v aigs., ver TRUTTLLO, ap, cit., pigs. B4-36.

B2} Este e el caming wguso por fadocteing italiaa mds avtordada, Cie, BISCARETTLL af o,
pig. S40; MARTINES, of cit. Olbmanecrie, page 4159421 MORTATL, oy it Gltimamente,
pags, T412-1418, y ZALRERE LSKY, op. o, pdgs. 22:2%. En cuanto o In teorin de bas vicio
del arto sdminmtratin elshorsds por o doctring falism, ofr, ALESSI, op, cif, pedgs. 994
¥ sl
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sion tienen un valor formal inferior al de la Constitucion) v se resuelve
con arreglo a las normas v principios constitucionales por el Tribunal.
Ello es asi, tanto en el caso de que la causa de la inconstitucionalidad sea
la contravencion de una expresa disposicion constitucional, como en cl
supuesto de que radique en wna desviacion de poder. Claro estd que €l
margen de spreciacion varia de un caso a otro. Es mucho mis amplio
en ¢l segundo (83), pues se encamina a facilivar la fiscalizacion de la esfera
discrecional del legislador para comprobar si el gjercicio del poder legis-
lativo se dirige o no a la satisfaccion de los fines de interés publico, cuya
consecucion atribuye la Constitucion a las Cimaras.

Esto supuesto, es necesario precisar dos cuestiones. En primer
lugar, el caricter juridico del Tribunal Constitucional vy de las funciones
que realiza. En segundo lugar, su pesible incidencia en la determinacion
de las opciones politicas parlamentarias.

En cuanto al primer tema, hay que tener presente que las contro-
versias que conoce ¢l Tribunal si bien son de cardcrer juridico se refieren
a normas constitucionales, Al afirmar esto no pretendemos descubrir una
obviedad, uno sblo subrayar que precisamente por afectar las normas
constitucionales a la organizacion, ejercicio y limitacion del poder estatal
presentan una indudable vertiente politica que logicamente repercute en
¢l conflicto juridico a que nos hemos referido v en el mismo Tribunal.

Esto no significa que el examen de constitucionalidad se reduzea a
un juicio politico. El problema juridico planteado no es indiferente a su
repercusion politica. En este sentido, cuando es resuelto se toma una
decision que tendri repercusiones politicas claras. Ahora bien, pesc a
todo, no puede hablarse de una aceion politica del Tribunal, Se trat de

consecuencias de la naturalcza de las normas eonstitueionales y de los
conflictos que plantean (84).

Justamente por esto, nos parcce inconveniente el hecho de que la
forma de seleccion de los miembros del Tribunal se dirija a buscar jueces

(#3] Sobre |a deveincltn de poder referids o una bey comtiuclonal, ey, MARTINES, 1
mmriie, pags. aszzl;[ﬂﬂ BTATL, of, off,, ullimamense, i ;-III-! 414, Por -Tp:nxcl_
FAGREBELSKY [op. cit., pdgn. SU-83) peetiere hablur de control del poder discrecional, Ex
mril;ﬂ vichs lﬂ: reguinridad conatitacinna que noe neupa se produce cuslo un acto
o emanado para un (o difernie de sgod| EkjLseT
s e pas scaate asmiaiet sgue] yue espropke del & nanmati o

(B} LEIBRFIDLY, eop, cit., pags. [49-151 5 154159, MARTINES, op,

i, tiitmamente, page
856467 MOKTATIL, op. et dltimamente, 146D, o . :
cik., pigs 3547, £, g 1481, y SARCHEZ AGESTA, op.
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constitucionales que retinan no sélo una cuidada formacion juridiea, sino
rambién una amplia vision politica del cometido garantizador ¢ integrador
de la justicia constitucional (85). Asimismo, rampoco debe considerarse
irregular que en su actuar el Tnbunal tenga presentes aquellas corrientes
de opinion que gozan de una implantacion mayoritaria o que tenga en
cuenta consideraciones de oportunidad politica a la hora de emidr sus
Fallos (B6).

Este tltimo €s un argumento que s¢ tiene muy presente a la hora de
anular 0 no una ley por inconstitucionalidad, puesto que si bien se preten-
de asegurar la supremacia de la Constitucion, no parece que el precio que
se deba pagar por ello sca la creacion de lagunas y vacios constitucionales.
Por eso, encontramos que a veces se han arbitrado por el legislador meca-
nismos para hacer compatible ¢l funcionamiento del examen de constitu-
cionalidad con la integridad del ordenamiento fundamental. Cuando no
existcn, es la misma jurisprudencia constitucional la que los crea, inter-
pretando los textos sometidos a su examen de manera tal que sean com-
patibles con los preceptos fundamentales (87).

[(B5] ALZAGA, op. cit., phge. 15-02%; KELSEN, op. cif., pig. 227, y LEIBHOLY, op, ok, pdge
160-161, Ver tambifn s nota 61,

{BE) En cuante a ls influencis de wlores ampBamente compartidos por b sodedad, ofr. ZAGHE-
BELSKY, op, cit,, pdgs 32-533; por Io gue s¢ reficre a la opertanidsd palivica, efr, DOCHIO-

CUP, o, b, peigs. 47-51,

(871 Vépse al respecio CHRISAFULLD Giusfina costiusionale ..., cit, pigs 137-143, dende
compara las scluciones dadas 0 este problemn en Ausirin, Yugoslovia, Alemania Federal e
lmliz, Sefinla chmo las de [os dos primeros paisss eifn revistes por ¢l Derecho positivo
v pconslsten bben en retrasar la eficecia de [ declarscion de inconst#ucionalidad, bicn ca
precisar qué normas shrogadae por la ley Inconstitscions] recaliran vigar {Aunris) s, por
fim, abrir wn plaze tms s comprobactin de ln inconstitecionalidad, tanscurdde o cual
—asungue ¢l legislador no haya proveido— se produce une nocm Intervencidn del Tribunal
anulande ls rorma (Vugoslavial Por lo que e refiere 2 Alemania e Ializ las sohicione on
jurisprudenciabes ¥ se dirigen a obviar el peligro de vacios mormativos gue supone ¢l prooun-
clamienta de la moanatituclonalidad de una sorma con eficedn Inmedista ¥ alcance retro-
active —exchaidas las relaciones ya extinguidaz—, En el caso alemdn, alguna de las elsbora-
ciones jurispradenciales han encontrade eco legislative: asl, €l artlculo Bunderverfarmng:-
gerichigesets, en base al cual e puede dedamr la incompatibilidad de una disposicsn con ba
Loy fundnmenital ({iwrefuborked ) o m Pefomungpeeidrghed sin gue por eflo sea climinads
d=l gistema (Hro instrumendo que uiilizs el Teibunal de Karliruhe es el que Crisafulli llama
digisiond df apelfe, gue son sentencias gquo desestiman ol recurse de incomatipuelon ol i,
prera impanen ol leghaladir s obligndén de proceder a abrogar o madificar la ley exambinada,
Far lo gue st reficre 2 Maling existe una varisds gama de mecaniBmos jurlprodenciakes; senton-
clay interpretatives, que pueden ser catimatorias del recurse It—l decir, conssderan soonstlou-
eiomal unn ley siempre que sea topretids de ung manersy determinada) o desestimatorias
{t sea, eoiman confonme 4 la Constitucion la ley examinada con tal de gue se i df la inper-
pretaclén sefialada en la sentencia) ; ademds, Sitdn las sentencias de estimacibn parcial —dee-
o mingpolelfee= que tenen por efecto el hacer decir a la disposiciin & la gque = refleren
algo distintoe ¥, o momdo, alge mds de aguells que en realldsd dice [(resdenze addiitive ),
Sohre este punio, slbeands del tmbajo de Ceasafulll, que acabamos de sintetiear, ofr, MARTE
NES, op. oty tltimamente, pags, 441445 MORTATL, op. ot dltimamente, pige. 1415-1434,
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Ahora bien, esto Gltimo unsdo 2 las apreciaciones de caricter meta-
juridice que hace el Tribunal Constitucional; nos lleva a la segunda cues-
tion a que haciamos referencia anteriormente. Es evidentemente una
materia muy delicada: saber hasta donde puede llegar la apreciacion del
juez constitucional a la hors de determinar la adecuacion o no de una ley
a la Constitucion, Pensemos, por ejemplo, en los supuestos que pueden
darse 2 la luz del principio de igualdad. ¢Hasta qué punto puede conside-
rarse discriminatoria una norma legal? La doctrina y la judsprudencia
malianas wrilizan a tal efecto el criterio de la razonabilidad, s decir, la
prohibicion de discriminaciones arbitrarias, no razonables (88). Pero esti
claro que se ata de una regla muy ambigua y amplia que puede dar lugar
a extralimitaciones de los jueces cuando el juicio sobre la justicia de las
leyes se haga en base a eniterios subjetivos del Tribunal (89). Del mismo
meda, €l vicio de la desviacion de poder abre unas perspectivas ampli-
simas a la fiscalizacion de la tarea legislativa y plantea el mismo problema.
En efecto, aunque se diga que el juicio se debe hacer a la vista de los
limites internos que implica toda norma que concede un poder discre-
cional y que tales limites son determinables en base a normas de expe-
riencia o técnicas (903, no hay ninguna duda que es una valoracion que
queda —precisamente— a la discrecionalidad del Tribunal, Ademds, el
peligro de extralimitacion del organo titular de la justicia constitucional
estd presente en aquellos mecanismos jurisprudenciales dingidos a salvar
la constitucionalidad de una norma a toda costa, al objeto de evitar lagu-
nas, en la medida que imponen interpretaciones distintas a las textuales
y, en definitiva, implican directrices e invitaciones al legislador para
alterar 1a normative en cuestion. Esto mismo se produce también frente
a la labor de suplencia del legislative que lleva a cabo el Tribunal en el

desarrollo de los aspectos constitucionales que no han recibide actua-
cion a traves de la ley (91),

La compicjidad que informa toda esta materia ¥ lo delicado de la
misma s subrayan aun mds cuando se tiene presente otra variable, Fn

y ZACREBLLSKY, op, cit, pigs 146-190. Como mabajos especificss, cfr. GIOVANNI
DUNNI: E'oggetto del phedici i costituséonabitd ¢ g prodleraticn del digporitad ooditind
Addditfdtd tentuale ¢ additeitd Romnmaticn, oo Seris im anard di Costentfeo Marfatd, val, [V,
Cenuffrk, Mibln, 1577, pdgs. 315-354, v Nicols PICARDT: L semtenss “miegraboe” dijld Corte
Cortituciomale, oo fridem, plg S00-G14,

(B} Cfr. ZAGREBELSEY, ap, o, paga, 2630,

(B8 CRIBAFULLIL, op, cir. tlmanente; pig. 145,

{#0) MORTATL, op, cil. Gltimamends, pige, 14151414,
{9 CRISAFULLYL op. o, Gltimamente, piga 145144, CREHIOCURD, op. off,, piina 96 v sigL
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efecto, hasta aqui hemos visto las formas en que a través del examen de
constitucionalidad el Tribunal Constitucional puede incidir en la esfera
constitucional del Parlamento, en algunos casos de manera tan intensa que
puede poner en peligro todo el entramade institucional previsto por el
constituyente. Pero esto no ¢s todo. Ocurre que el Parlamento, a su vez,
puede influir sebre el sfatws y el funcionamiento del Tribunal Constitu-
cional (92), cosa fue ex evidente en Espana ante lo d:is]JIuE:-:[t:l por los
articulos 161.1, dyy 165 de la Constitucion,

Obviamente, esa ley orgdnics a que hacen referencia ambos precep-
tos no puede alverar las lineas maestras que traza el texto constitucional,
pues en fal caso seria anulada por ¢l mismo Tribunal. Sin embargo, hay
que tener en cuenta que como ¢l poder de revision reside en el Parlamen-
to, sulamente sujeto a proceduniento y mayorias especiales podria inten-
tar obviar, a cravés de este camino, el obsticulo del examen de la constr
tucionalidad. A nuestro juicio, mmpoco asi cabria alterar los rasgos
fundamentales del Tribunal, pues consideramos que se trata de un elemen-
to esencial al sistema de gobierno trazado por la Constitucidn cuya climi-
nacion por medio de la reforma constitucional no es, por tanto, posible.
Mo obstante, ¢s cierto que €sta s una opinidn no compartida por la
totalidad de la docrrina v que de la misma manera que las sentencias del
Tribunal, en la prictica, pueden legar a invadir terrenos que no le son
estrictamente propios, no ¢ ha de desechar a4 priorf esta posibilidad.

En cualquier caso, no es aqui donde se plantean los dnicos problemas
desde la perspectiva que aqui nos ocupa. Cabe, ciertamente, la posibilidad
de que una ver declarada la inconstitucionalidad matenial de una ley ¢l
Parlamento vuclva a aprobar un proyecto con el mismo contenido. No se
mata de que lo haga conforme i los procedimientos de revision, sino
mediante una simple ley formal. Maturalmente, como dice Crisafulh, al
actuar asi se expone a una nueva declaracidn de inconstitucionalidad,
pero éste es un riesgo solamente eventual, pues nada obliga 1 Tribunal a
Fallar siempre en el mismo sentido, pues no estd vinculado por el prece-
dente v ademds entran aqui en juego los motives de eportunidad politica
a que nos referiimos antes,

En conclusion, hemos de seislar gue si, por un lado, existe el riesgo
de que el Tribunal Constitucional, por medio del examen de constituciog
nalidad, imponga sus criterios por encima de Jos mantenidos por las

{82} Cfr, CRISAFULLL oot fltimanente, cuya exposicon seguimos en el texin
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fuerzas politicas mayoritarias en las Cimaras, tambicn es posible, por otro
lado, que estas intenten reducie las comperencias de aquél o contrarrestar
su actividad, Ambos supuestos, posibles en la dialectica Parlamento-
Tribunal Constitucional, suponen una iluc'r}'lrﬁ'laci.f:ln forrada de ln Constis
twcién v oun riesgo para la estabilidad del sistema de gobierno que ésea
configura, a la vez gque corroboran la importancia decisiva que la justicia
constitucional reviste en ¢l seno del Estado democritico contempordneo.

La superacion de los dos peligros que hemos visto no puede hallarse
en disposiciones constitucionales o legales, Es una materia en la que no se
pueden formular normas concretas. Unicamente cabe schalar principios
generalisimos que son de dificil aplicacion a los supuestos concretos. Dear
que la funcion de garantia que asume el Tribunal Constitucional, pese a
sus implicaciones politicas, o5 cminentemente juridica y que no puede
justificar la preponderancia de los jueces —el gohierno de los jucces (93)-
sobre ¢l Parlamento, no basta. Del mismo modo que tampoco es suficien-
te afirmar que el juez constitucional no pucde entrar ¢n las valoraciones
politicas que lleva a cabo ol legislador, deteniéndose su examen en la

comprobacion de la urilizacién razonable y congruente con los fines cons-
titucionales de la funcion legislativa,

La solucion, a nuestro juicio, estriba en ¢l recurso a la prictica del
self restrafnt, cotendido no como judicial restramt Gnicamente, sino tam-
bién como autolimitacion del Pirlamento respecto a todo aguello que
pueda menoscabar la esfera de autonomfa constitucionalmente garanti-
zada al Tribunal Constitucional (94). EI recurso a las normas de corre-
trezza constitucional pucde evitar los posibles conflictos que han de surgi
en las relaciones de estos organos constitucional es,

(U5) Theodor MAUNZ 1 Dewtrcher Steatevaihts, C.0, Brek'sh
Berkin, 1956, Ba. o, pég. 185,

154”:“.'5&1:1'1:_', o €l H‘t'ﬂ'l'iuur"re_ H_
en eaie o dehe predominar ante vodeo 1a

18 Werlngshna hWhandbhumng, Maisidh

196, ZAGREBELEKY {op, o, g B0Y mdica que
prudrncis de loy jueces ennstiteelonsles,
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