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I. INTRODUCCION

El presente trabajo ha sido elaborado para su discusién en el
Simposio Hispano-Norteamericano acerca de cuestiones y tendencias
de actualidad en los sistemas constitucionales de Espafa y Estados
Unidos !, por lo que se hace necesario aclarar previamente qué enten-
demos por jurisprudencia constitucional, dada la falta de similitud
entre los citados sistemas en cuanto a la determinacidn de los intér-
pretes de la Constitucién.

A estos efectos debe partirse de que en Espana los poderes cons-
titucionales llamados a hacer una interpretacién razonada y sujeta
a principios de la Constitucion son dos: el Tribunal Constitucional
(regulado en el Titulo IX de la Constitucion —arts. 159 a 165—) y
los Tribunales Ordinarios (regulados en el Titulo VI, «Del Poder Ju-
dicial», de la Constitucién —arts. 117 a 127—).

El primero, Tribunal Constitucional, no tiene jurisdiccién univer-
sal para interpretar la Constitucién, ya que carece totalmente de ella
en los casos y controversias en los que la aplicacién de la misma esta
en juego. Su jurisdiccién, por el contrario, estd limitada a aquellos
supuestos en que el constituyente previé su intervencién y que se
reducen a aquéllos en los que se impugne por inconstitucional
una norma con rango de Ley —recurso de inconstitucionalidad? y

! Simposio organizado por el Centro de Estudios Constitucionales durante los
dias 13 a 15 de junio de 1988.

* Se impugna directamente el texto de la norma con rango de Ley (o del tra-
tado internacional o Reglamento de la Camara) en un plazo de tres meses a con-
tar desde su publicacion. Sélo estdan legitimados para demandar ante el Tribunal
Constitucional el Presidente del Gobierno, el Defensor del Pueblo, 50 Diputados,
50 Senadores. También lo estan las Asambleas y/o Ejecutivos Colegiados de las
Comunidades Auténomas si, como dice el articulo 32.2 de la Ley Organica del Tri-
bunal Constitucional, la Ley impugnada puede afectar «a su propio ambito de
autonomia», lo que introduce un Ilimite a interpretar caso por caso en la legitima-
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cuestion de inconstitucionalidad >—, supuestos en los que la interven-
cion del Tribunal Constitucional es de naturaleza abstracta, no enjui-
ciando el caso o controversia salvo en el supuesto de la cuestién de
inconstitucionalidad en que puede darse una minima intervencion in-
directa del Tribunal Constitucional . También puede intervenir el Tri-

cién de dichas Comunidades Auténomas dudosamente constitucional, al restringir
el tenor de esta legitimacion de las Comunidades Auténomas si se compara con
¢l articulo 162.1.a) dec la Constitucion. Respecto del recurso presentado por los
parlamentarios, es indiferente la orientacidon dcl voto que hubicran cmitido en la
Camara acerca de la Ley. Véase M. SANCHEZ MoORON, «L.a legitimacién activa en los
procesos constitucionales», en Revista Espanola de Derecho Constitucional, num. 9,
1983, pp. 9 v ss. De todas formas, véase, ultimamente, la STC 199/1987, dc 16 dc¢
diciembre, BOE de 8 de enero de 1988. En cualquier caso, pcse a su nombre, no
€s un recurso, sino una accién cn la que el Tribunal Constitucional tienc jurisdic-
cién originaria.

3 Como sefiala el articulo 163 de la Constitucién, «cuando un ¢érgano judicial
considere, ¢n algun proceso, que una norma con rango de Lev, aplicable al caso,
de cuya validez depende el fallo, pueda ser contraria a la Constitucién, plantcara
la cuestion de constitucionalidad en los supuestos, en la forma y con los cfectos
que cstablezca la Ley, que en ningun caso scran suspensivos». Por consiguiente,
si el Juez Ordinario quc ¢njuicia el caso o controversia cree que la Ley ¢s cons-
titucional no ticnc por qué plantear la cuestion. Puede negarse a planicarla aun-
que la insten las partes (arts. 35 de la Ley Organica del Tribunal Constitucional
y 5.2 de la Ley Orgdnica del Poder Judicial), sin que ello suponga infraccion del
derccho a la tutcla judicial efectiva (véase, por todas, la STC 133/1987, de 21 de
julio, BOE dc 11 de agosto); aunque, como he dicho en otro lugar, si el [unda-
mento de la negativa consiste en negar abiertamente ¢l valor de la Constitucion
como norma (se aprecia la contradiccion entre la Ley y la Constitucion, pero se
niega que csta altima tenga valor normativo), si se viola ese derccho de la persona
a la tutela judicial efectiva, al situarse ¢l Juez fuera del sistema constitucional dc
fuentcs del Derecho y, por tanto, decidir arbitrariamente una cuestion de fondo.
Véase Enriquc ALONSO Garcia, «El control del sistema de fuentes del Dercecho a
través del recurso de amparo», de proxima publicacion en la Revista Espaiiola de
Derecho Constitucional. En cualquier caso, «procedera ¢} planteamicnto de la cues-
tion de constitucionalidad cuando por via interpretativa no sea posible la acomo-
dacién de la norma al ordenamicnto constitucional» (art. 53 de la Lev Organica
del Poder Judicial, que recoge el principio de interpretacion de la Ley conforme
a la Constituciéon, a que harecmos referencia mas adelante). Por consiguiente, cl
Juez Ordinario no puedc inaplicar una norma con rango de Lcy, por muy incons-
titucional que sea (STC 23/1988, de 22 de febrero, BOE de 18 de marzo), salvo que
se¢ trate de determinar si ha sido derogada o no por otra norma con rango dc
Ley o si carece de aplicacion al caso por efecto de otros principios tradicionales
de interpretacion (lex posterior, lex especialis, etc.). Por ello, ¢! Juez Ordinario si
puede inaplicar la Ley preconstitucional (efecto derogatorio de la Disposicion De-
rogatoria Tercera, 3, de la Constituciéon, aunque desde la STC de 2 de fcbrero
de 1981 el Tribunal Constitucional permite que el Juez opte entre plantear la cues-
tiéon ante é! o inaplicarla). Por eso también, parece que el Juez Ordinario puede
inaplicar la Ley contraria a un tratado internacional (parcce deducirse asi de la
STC 49/1988, de 22 de marzo, BOE de 13 de abril, fundamento 14). También pucde
el Juez Ordinario inaplicar una Ley contraria al Derecho de las Comunidades Eu-
ropeas (véase, respecto de esto ultimo, mi trabajo «La Ley Organica...», en Tratado
de Derecho Europeo, vol. 1, Ed. Civitas, 1986).

¢ El Juez Ordinario sélo puede cuestionar la norma con rango de Ley si real-
mente es, como se vio, «aplicable al caso» (art. 163 de la Constitucidn). El Tribunal
Constitucional puede entender que la Ley no es aplicable al caso y negarse, en
consecuencia, a cxaminar su constitucionalidad (véase, por cjemplo, la STC de
1 de junio de 1981), aunque se presume que la estimacioén del Juez Ordinario acer-
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bunal Constitucional en la solucién de conflictos de competencia entre
el Estado y las Comunidades Auténomas?® o entre 6rganos constitucio-
nales®. Sin embargo, su jurisdiccién mas amplia es la que entra en
juego cuando se esta ante una presunta violacion de alguno de los
articulos 14 a 29 6 30.2 de la Constitucién espanola, recurso de ampa-
ro, en el que, al contrario de lo que ocurre en los supuestos anterio-
res, si que tiene que haber expresamente un caso o controversia cuyo
examen es llevado en su totalidad ante el Tribunal Constitucional’.

Este sistema de jurisdiccion limitada del Tribunal Constitucional
implica, en consecuencia, que el Poder Judicial Ordinario tiene siem-
pre la ultima palabra en el examen de actos o normas de poderes
publicos sin rango de ley a los que se impute haber violado la Cons-
titucion (arts. 1 a 13 v 30 a 168, mas las disposiciones adicionales,
provisionales y transitorias), con la cxcepcién de los conflictos entre
oérganos constitucionales o entre comunidades auténomas entre si o
con el Estado a que ya sc ha hecho referencia en que si puede exami-
nar el Tribunal Constitucional normas o actos sin valor de Ley.

Es mas, aun tratindose de los articulos 14 a 29, mas el parrafo 2
del articulo 30 (a los que a partir de ahora denominaremos genérica-
mente «derechos fundamentales y libertades publicas»), si los tribu-
nales inferiores a los que necesariamente hay que recurrir previamen-
te® (con la pequena excepcidon que suponen algunos actos parlamen-
tarios) ? hacen una interpretacion de la Constitucién favorable al de-
recho individual o libertad ptiblica de que se trate, en principio tam-
poco existe posibilidad de que el Tribunal Constitucional se pronuncie
acerca del tema, toda vez que el recurso de amparo que motiva la
apertura de la jurisdiccién ante el Tribunal Constitucional para exa-
minar el caso o controversia concreto, sdlo cabe frente a violaciones
de los derechos fundamentales no amparadas previamente ante los
jueces ordinarios .

ca de la aplicabilidad es correcta (pues, si no, el propio Tribunal Constitucional
estaria enjuiciando ¢! caso concreto, lo que le esta vedado constitucionalmente).
Acerca de la relevancia del juicio hecho por el Juez Ordinario que ha decidido
plantear la cuestién, véanse las STC 116/1987, de 7 de julio, BOE de 29 de julio;
126/1987 v 127/1987, ambas de 16 de julio, BOE de 11 de agosto.

5 Articulos 161.1.c) de la Constitucién y 60 y ss. de la Ley Organica del Tribu-
nal Constitucional.

¢ El articulo 161.1.d) de la Constitucién permite a las Cortes aumentar las com-
petencias del Tribunal Constitucional por Ley Organica. E] Capitulo III de la Ley
Organica del Tribunal Constitucional (arts. 73 a 75) regula los «conflictos entre
organos constitucionales del Estado».

? Véase el articulo 53.2 de la Constitucion..

* Id. Se trata, pues, de un auténtico recurso de amparo y no de jurisdiccion
originaria.

® Véase el articulo 42 de la Ley Organica del Tribunal Constitucional. Sélo es
necesario agotar la via previa si el acto del Parlamento contrario a los articu-
los 14 a 29 6 30.2 es revisable ante los Jueces Ordinarios porque los Reglamentos
de las Camaras asi lo hayan establecido.

" Hay quien ha defendido que, tratandose de estos «derechos fundamentales y
libertades publicas», el Tribunal Constitucional deberia ejercer una funcién pare-
cida a la casacion. Véase P. PEREZ TREMPS, Tribunal Constitucional y Poder Judi-
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Si la violacién viniere producida por una norma con rango de ley,
el Tribunal esta obligado a articular dos litigios distintos, el del caso
o controversia concreto para examinar si existe o no una violacion
de los derechos fundamentales y libertades publicas y el posterior y
abstracto acerca de la constitucionalidad misma de la ley que viola
la Constitucién, cuyos tramites son practicamente equivalentes a los
del recurso abstracto contra leyes!'.

En suma, el Tribunal Constitucional actiia como ultima instancia
judicial en pricticamente todos los supuestos donde hay violacién de
los derechos fundamentales y libertades publicas, pero también puede
intervenir como ultima voz judicial en aquellos supuestos en que la
violacién de cualquier otro precepto constitucional (tanto sc¢ trate de
derechos fundamentales o libertades publicas como de cualquiera otra
norma incluida en la Constitucién) se haya producido (segiin un juez
u otro drgano legitimado para interponer un recurso de inconstitu-
cionalidad) por una norma con rango de ley !

Podria decirse, pues, que a diferencia de lo que ocurre con el sis-
tema judicial norteamericano, donde por las distintas vias, especial
mente apelacién y certiorari, el Tribunal Supremo puede reservarse
la wltima voz en cualquier asunto donde esté en juego la aplicacién
de la Constitucion ?, ¢n Espaiia existe una dualidad constitucional,
fruto del sistema de jurisdicciéon concentrada tipica del constitucio-
nalismo europco continental en la cual el que el Tribunal Constitu-
cional pueda tener la ultima voz en materia de interpretacion de la
norma fundamental depende del prccepto concreto de la Constitucion
en juego, asi como del poder publico que, como productor del derecho
a través de actos o normas, infrinja la Constitucion.

Sin embargo, esta dualidad institucional, a la hora de la verdad,
no es tan acentuada por otro hecho elemental: sélo el Tribunal Cons-
titucional tiene juridicamente la cualidad de intérprete supremo de la
Constitucion ¥, de manera que en aquellos supuestos donde los tri-

cial (Centro de Estudios Constitucionales, 1985). De hecho, el Tribunal Constitu-
cional ha operado asi algunas veces. Véase Enrique ArLonso Garcia, «Comentario
a la STC 136/1987», en M. ALoNso OLEA, Jurisprudencia constitucional sobre Trabajo
y Seguridad Social (tomo V, Ed. Civitas, 1987).

" Véase, en gencral, I. BorraJO INIESTA, «Amparo frente a leyes», en Revista de
Administracion Piiblica, num. 98, 1982, pp. 167 v ss.

7 Se¢ habla de normas con rango de Lev porque en el sistema constitucional
espanol no so6lo la Ley —Orgédnica u Ordinaria— de las Cortes o las Leves de las
Comunidades Autéonomas tienen ese rango, sino que también lo tienen los Decretos-
Leyes (art. 86 de la Constitucién) y los Decretos Legislativos (arts. 82 y ss.). Los
tratados y los Reglamentos de las Camaras ticnen valor similar a estos efectos, y
la Constitucién prevé otros numerosos actos parlamentarios con fucrza de Ley.

¥ Sin perjuicio de que existan técnicas intcrnas de naturaleza semijurisdiccional
para no entrar a enjuiciar alguna cucstién (mootness, ripeness, standing, ctc.) y
sin perjuicio de la naturaleza discrecional del writ of certiorari. Véase, en general,
la bibliografia y jurisprudencia citada en Enrique ALONSO GaRCIA, «La intervencién
judicial en la administracidon cotidiana de instituciones publicas como consecuen-
cia de las sentencias constitucionales: el ejemplo norteamericano», en Homenaje
al Profesor Jaime Guasp (Ed. Comares, 1984), pp. 108 y ss.

“ Articulo 1 de la Ley Organica del Tribunal Constitucional.
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bunales ordinarios tengan necesariamente la altima voz (infraccién
de la Constituciéon por actos o normas con rango inferior a ley no
lesivos de los derechos fundamentales y libertades publicas) el
valor de la jurisprudencia creada por los mismos no ticne la misma
fuerza, ni sociolégica ni juridica, que la ostentada por las decisiones
del Tribunal Constitucional. Efectivamente, aunque conforme al sis-
tema tradicional espanol y en general europeo, el Tribunal Supremo,
como cuspide de los Tribunales Ordinarios ', crea jurisprudencia ',
el constituyente espaiol, v cspecialmente el legislador, en interpreta-
cion de esa voluntad constituyvente, ha querido dar un especial valor
a lo que se denomina la «doctrina» sentada por el Tribunal Constitu-
cional, dado que scgun las leyes que establecen los principios basicos
del funcionamiento de los Tribunales Ordinarios, éstos se cncuentran
totalmente vinculados a la interpretacion que de la Constitucién haga
cl Tribunal Constitucional . Sin embargo, la ausencia de mecanis-
mos de recursos para acceder al Tribunal Constitucional en el caso
de que los Tribunales Ordinarios se niegucn a seguir no explicita-
mentc (lo quc supondria una cicrta revolucién), sino implicitamentce
la doctrina del Tribunal Constitucional hace que este principio de la
supremacia de la doctrina sentada por ¢! Tribunal Constitucional en
materia de interpretacion de la Norma Fundamental sea mas tedrico
que real . Por lo demds, debe tenerse en cuenta que la creacion de
jurisprudencia constitucional por ¢l propio Tribunal Constitucional se
hace en scntencias que o bien analizan abstractamente la lev o bien
el caso concreto (para los derechos fundamentales y libertades pu-
blicas), pero que en cualquier caso no queda sentada en «férmulas
magistrales» comprendidas en el fallo de la sentencia. Es cierto que
el fallo de la sentencia que anula una ley garantiza la absoluta segu-
ridad juridica al tener cficacia expresa erga ommnes!® v vincular por
tanto a todos los poderes publicos, a diferencia de lo que ocurre en
Estados Unidos, donde formalmente las leyes pueden seguir los bole-
tines oficiales?®, pcro no lo es menos que la motivacién misma, es

" Articulo 123 de la Constitucidn.

' Articulo 1.6 del Codigo Civil. De todas formas, en Espana, la futura creacién
de los Tribunales Superiores de Justicia de las Comunidades Autdonomas forzosa-
mente gencrard que sean ellos los que creen la jurisprudencia en materia de De-
recho autondémico.

7 Articulo 5.1 de la Lev Organica del Poder Judicial.

% Hav quien ha defendido que la inaplicacion por el Juez Ordinario de la «doc-
trina» del Tribunal Constitucional supone o bien una infraccién del principio de
igualdad, o bien una respuesta no fundada en Derecho, recurrible, por tanto. ante
el Tribunal Constitucional por infraccion o bien del articulo 14 —principio de
igualdad—, o bien del 24 —derecho a la tutela judicial efectiva—. Hasta la fecha,
desde luego, no se ha visto realmente una sentencia de amparo que conteste abier-
tamente a esta posibilidad.

¥ Articulo 164 de la Constitucion.

® Y ello aunque sc invalide la Ley on its face. Véase Enrique ALONSO GaRCia,
«Los efectos formales de la declaracion de inconstitucionalidad en el sistema cons-
titucional -norteamericano», en Revista Espaiiola de Derecho Constitucional, nam. 6,
1982.
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decir, el juicio expresado en forma razonada y acorde con principios
juridicos, que lleva a la constitucionalidad o inconstitucionalidad de
la ley constituye en si mismo doctrina ?'. En el supuesto de los recur-
sos de amparo, ello es mucho mas importante debido a que la doctrina
constitucional no se establece en el fallo que sélo tiende a restablecer
la situacién juridica en la que se encontraba el individuo antes de
la violacién de su derecho fundamental o libertad publica 2, sino en
los principios juridicos aplicados por el Tribunal Constitucional de
forma razonada a ese caso o controversia concreto. Pues bien, los Tri-
bunales Ordinarios espanoles no gozaban ni gozan de tradiciéon en
el ejercicio de la funcién de légica juridica, consistente en «extraer»
la doctrina y los principios a partir de los razonamientos utilizados
por el Tribunal Constitucional para llegar al juicio positivo o negativo
de la constitucionalidad de las normas con rango de ley y, ni mu-
cho menos, existe tradicién juridica suficiente para «extraer» esa
doctrina a partir de la distincion de los hechos y de un andlisis
reflexivo de los principios aplicados a esos hechos que supone
la jurisprudencia creada en los recursos de amparo por el Tribunal
Constitucional 2 s (todo ello a diferencia del sistema norteamericano
que, basado en el conmmon law ingiés vy potenciado por la creacion
jurisprudencial de la doctrina constitucional por el Tribunal Supremo
a partir siempre de casos o controversias 2, sabe perfectamente qué
constituye o no doctrina). Esta falta de tradicion motiva que siga
existiendo en Espafa una absoluta confusiéon entre lo que debe ser
considerado realmente doctrina, es decir, jurisprudencia constitucio-
nal de valor vinculante para los Tribunales Ordinarios conforme al
articulo 5.1 de la Ley Organica del Poder Judicial y la simple repe-
ticién mecénica por los Tribunales Ordinarios de frases, sin analisis
de los hechos, ni de su auténtico valor normativo, sobre la base de
extraer puras citas literales del contenido de las sentencias del
Tribunal Constitucional que, por su absoluta desconexién légica tanto
con los hechos como con el conjunto del razonamiento, se constituyen
en una especie de leyes abstractas sin sentido alguno .

" Veéase, en general, Raiul BOCANEGRY, El valor de las sentencias del Tribunal
Constitucional (1982).

2 Ve¢ase el articulo 55 de la Lev Organica del Tribunal Constitucional. Mdas adce-
lante se comentara el uso que de e¢ste articulo ¢sta haciendo ¢! Tribunal Consti-
tucional.

2 v+ Todavia hace pocos dias, ¢n la STC 95/1988, de 26 de mavo, BOE dc 15 dc
junio, e! Magistrado don Fernando Garcia-Mon sciialaba, en un voto particular,
que las sentencias de amparo no fijan doctrina constitucional, al ser decididas por
Salas. Sin cmbargo, resulta obvio quc tanto la Sala como el Pleno son «cl Tribu-
nal Constitucional». Olvida, desde lucgo, el citado voto particular, ni lo cita, que
el articulo 5.1 de la Ley Organica del Poder Judicial atribuve el valor de doctrina
vinculante para los Jucces a «las resoluciones dictadas por ¢! Tribunal Constitu-
cional en todo tipo de procesos».

3 Véase el articulo III de la Constitucién de los Estados Unidos.

* Son numerosos los ejemplos en los que quedan estereotipados fragmentos de
razonamientos de sentencias del Tribunal Constitucional que los Tribunales Ordi-
narios repiten mecanicamente en sus sentencias, sin que los mismos se molesten
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En cualquier caso, el porqué de esta dualidad jurisdiccional, cuya
raiz en Espafia es doble al provenir tanto de los principios basicos
de la Revolucién Francesa sobre los que se fundamenta el constitu-
cionalismo continental europeo ¥ como de nuestra historia pasada mas
reciente ¥ podria ser en la actualidad sometido a discusién, pero ello
nos alejaria en extremo del objeto principal de este trabajo. Lo que
desdc luego si debe resaltarse es que la atribucién de fuerza norma-
tiva a la Constitucion, al conceptuar a la misma como norma juridica,
obliga a su aplicacion por todos los jueces, con lo que la judicializa-
cién de la vida politica publica espanola es un hecho absolutamente
irreversible, lo cual, a su vez, es un postulado probablemente deri-
vado de la existencia misma del constitucionalismo no por otra razén
que la elemental de que constituye, a su vez, una nota clasica del
concepto de Derecho mismo. Si se quiere que la Constitucién seca
Derecho es elemental que se producird un proceso obvio de aplica-
cién al fenémeno constitucional de las mismas caracteristicas que
dcfinen al fenémeno juridico en general.

No quiere con ello decirse que ¢l Tribunal Constitucional sea el
unico intérprete de la Constitucion, toda vez que, al igual que ocurre
en Estados Unidos 7, el resto de los poderes constitucionales generan
practicas y convenciones a veces de trascendencia mucho mayor en
la interpretacién y aplicacién de la Constitucion que la que pueda fijar

en leer y analizar criticamente el contexto y los hechos del caso en relacién con
los cuales fueron formulados por el Tribunal Constitucional. A veces me he pre-
guntado hasta qué punto el dato psicolégico elemental de no registrar la juris-
prudencia con nombres propios, sino mediante mera numeracién y constancia de
la fecha, coadyuva decisivamente a ese aislamiento total entre la frase magica que
se toma literalmente por la doctrina o jurisprudencia y los hechos y el contexto
en ¢l que fueron emitidas.

% La Revolucién Francesa supone, al igual que la inglesa, la absoluta supre-
macia del legislador sobre ¢l juez. El principio de que la Constitucién es suprema
y se imponc a la ley no se vio reflejado en la creacién constitucional de estruc-
turas para asegurarlo. La supremacia parlamentaria no sélo era de la ley, sino
en general de todo acto del Parlamento y/o sus miembros, y sélo la racionaliza-
cion del sistema norteamericano y la profunda meditaciéon acerca de ello en la
Europa de los afios veinte y treinta llevo a la creacion de un drgano judicial en-
cargado de actuar ¢l valor normativo de la Constitucién. Véanse, en general,
E. Garcia pe ENTERRIA, La Constitucion como norma y el Tribunal Constitucional
(Ed. Civitas, 1982); P. Cruz VILLALON, La formacion del sistema europeo de control
de constitucionalidad (Centro de Estudios Constitucionales, 1987).

#® Se tratd de una cierta desconfianza hacia los Jueces Ordinarios del franquis-
mo. Véase Pablo Pirez TREMPS, op. cit., pp. 107 a 109.

7 Véanse, como ejemplo de rechazo a la idea de que la doctrina constitucional
la crea solo el Tribunal Supremo, Jones, «The Brooding Omnipresence of Consti-
tutional Law», 4 Vi. L. Rev. (1979); GrEY, «Constitutionalism: An Analytic Frame-
work», en Nomos XX, Constitutionalism (1979), pp. 189 y ss., y MILLER, «The
Elusive Search for Values in Constitutional Interpretation», 6 Hast. C.L. Q. 487,
490-496 (1979). El propio Tribunal Supremo nortecamericano tuvo que esperar hasta
1958 para atreverse a afirmar que él es el intérprete supremo de la Constitucion.
En Cooper v. Aaron, 358 U.S. 1, 17 (1958), por fin, sefiald que «el poder judicial
federal es supremo en la exposicion del derecho constitucional». Gran parte de la
doctrina lo considera un obiter dictum. Véase, por ejemplo, GUNTHER, Constitu-
tional Cases and Materials (Foundation Press, 10.* ed., 1980), p. 32.
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el Tribunal Constitucional. Es cierto que el propio Tribunal Consti-
tucional se ha cncargado de declarar inconstitucionales pretensiones
del Iegislador de definir, con valor vinculante para los jucces ordina-
rios y el resto de los operadores juridicos, una interpretacion concreta
de la Constitucion 2. Sin embargo, cllo no alcanza, ni mucho menos,
a los actos de otros poderes constitucionales no dirigidos exclusiva-
mente a dar fuerza normativa a una interpretacion de la Constitucion,
sino que pretenden otros fines distintos, dentro de su legitimo ambito
dc competencias, para ¢l desarrollo de los cuales es nccesario, como
medida instrumental, tcner una concepcidén previa acerca del conte-
nido de la Constitucién —en una palabra, interpretar la Constitucion—,
actividad que cn ultimo extremo suponc una mancra de entender la
Constitucién que pucde resultar de mavor trascendencia que lo que
se define en las sentencias judiciales.

Sin cmbargo, ¢s perfectamente 1égico que, al igual que ocurre en
todos aqucllos paises donde los tribunales constitucionales o con com-
petencias constitucionales pueden sobreponer de facto v de iure sus
decisiones a las del resto de los poderes constitucionales, ¢s perfec-
tamente Jogico que a efectos didacticos, descriptores o expositivos, el
contenido de la Constitucion sca asimilado al contenido de la doctri-
na constitucional fijado por el intérprete supremo.

Ello lleva a que en este trabajo, cuando sc habla de jurispruden:
cia constitucional, tengamos ¢n cuenta que nos estamos refiriendo a,
basicamente, al fendmeno de la fijacion de la doctrina constitucional
mas alla del texto de la propia norma fundamental por, especialmente,
quicn tienc ¢l cardcter de intérprete supremo de la misma.

Desde este punto de vista la jurisprudencia constitucional en Es-
pana, si s¢c compara con la de los Estados Unidos, ticne unos rasgos
a veees practicamente idénticos y rasgos dilerenciadores de la misma,
adicionales a los institucionales recién expucestos.

Se trata, pucs, de expresar en qué medida ¢l fendmeno de crea-
cion jurisprudencial o sus resultados son o no parccidos o cquiva-
lentes a los que ticnen lugar al otro lado del Atlantico, dado que no
otra pucde ser la finalidad de intercambio cultural a que obedece
el Simposio que motiva cste trabajo.

II. EL FENOMENO UNIVERSAL DE LAS TECNICAS
DE INTERPRETACION CONSTITUCIONAL

Tanto el orador que me ha precedido, el ilustre profesor David
Richards, como e¢n general otros constitucionalistas nortcamericanos,
cuando sc dirigen a los curopeos a los cfectos de exponer ¢l fendmeno
de la interpretacion constitucional, sueclen partir de una premisa ra-
dicalmente errdnea. A su juicio, ¢l fenomeno de Ta interpretacion cons-
titucional ¢n Estados Unidos tience unas caracteristicas tan particu-

® STC 7671983, de 5 de agosto, BOL de 18 de agosto, fundamento juridico 4.
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lares que hacen del mismo uno «tipicamente made in USA» o por
utilizar terminologia bastante cxtendida, extremadamente parrochial.

Es cierto que, como veremos mas adelante, existen diferencias esen-
ciales en la creacidon de jurisprudencia constitucional por parte del
Tribunal Supremo nortcamericano si s¢ compara con los tribunales
con jurisdiccion constitucional en gencral curopeos y, cn concreto,
también con el espanol. Quiza el hecho distintivo basico, el de la con-
tinua remisién originalista a la idea que acerca de la Constitucién
tenian los padres constituventes, sea ciertamente un rasgo distintivo
pero, sin embargo, la comprension real de esa apelacion originalista,
entender el porqué los nortecamericanos no pueden escabullirse de la
misma, pucde llevar a comprender, tanto a los curopcos como a los
norteamericanos, que existen otros sucedancos de «padres fundado-
‘res» cuya funcionalidad c¢s equivalente.

Pero de momento, ¢n este apartado, lo que pretendemos examinar
no son las difcrencias, sino las similitudes en la medida en que existen
y hacen de la creaciéon de jurisprudencia constitucional un fenémeno
absolutamente universal.

Fijémonos, en concreto, en los aspectos relacionados con las técni-
cas basicas de interpretacion constitucional a los efectos de llevar a
cabo un examen contrastado de la existencia o no de las mismas téc-
nicas y de su uso a ambos lados del Atlantico.

En primer lugar, sucle ser una afirmacion absolutamente exten-
dida en el constitucionalismo norteamericano ¢l que la jurisprudencia
constitucional, para ser rcalmente tal, tiene que obedecer a principios,
debe ser principled.

Pues bien, ello es una consecuencia logica de la exigencia de mo-
tivacion de toda decision judicial, exigencia que en Espaina s¢ alcanza
en un periodo muy tardio de la historia del Derecho?. La idea del
origen no popular del poder tiende a buscar una legitimidad mas alla
de la razonabilidad misma dc las decisiones del poder. La exigencia
de motivacion sélo sc explica por la plena conciencia de que el poder
ticne un origen democratico v, en lo que a su ejercicio por los érga-
nos judiciales toca, su legitimidad exige en todo caso, dada la ausencia
de represcentacion en los organos que la componen, una explicacién
al estar en juego ¢l derecho de los ciudadanos de acceso a los tribu-
nales ®. Debe resaltarse, ademas, que en el plano de la jurisprudencia
constitucional, dada la funcion dec intérprete supremo de los Tribu-

¥ En Espafia sc¢ impone definitivamente la obligacion de motivar las senten-
cias por ¢l articulo 372.3 dc la Lev de Enjuiciamiento Civil dec 1881. La Novisima
Recopilacion fijaba precisamente la regla contraria, la de prohibicidn de motiva-
cién. Véase Enrique ALONSO GaRcis, La interpretacion de la Constitucion (Centro
de Estudios Constitucionales, 1984), p. 74, nota 201.

® La necesidad dc motivacion de las sentencias no sélo csta recogida expresa-
mente en la Constitucion al regular ¢l Poder Judicial (art. 120.3), sino que, ademas,
su ausencia supone la violacion del derecho fundamental a la tutela judicial efec-
tiva, consagrado por el articulo 24 de la Constitucion.
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nales Supremo norteamericano y Constitucional espanol, asi como
en general de los constitucionales europeos, la funcion «didactica»
respecto del resto de los poderes publicos y ciudadanos que cumple
dicha jurisprudencia tiende a hacer de la motivacidon conforme a prin-
cipios una exigencia mucho mdas importante.

En Espafa el Tribunal Constitucional ha impuesto expresamente
como obligaciéon de los jueces no ya la motivacién, sino la motiva-
ci6n conforme a Derecho, lo que implica, al decir de la sentencia
66/1987 %', que la jurisprudencia de los tribunales ordinarios debe
responder a principios en cl sentido de distinguir perfectamente cua-
les eran los criterios interpretativos del derccho vigente que regian
con anterioridad y cudles son, y por qué los aplicados en el caso
concreto que se resuelve. Resulta curioso cédmo esta exigencia objetiva
de la motivacidn de las sentencias es considerada por el Tribunal Cons-
titucional, en el caso de su violacién por los Tribunales Ordinarios,
como un supuesto de violacion del articulo 14 de la Constitucion, de
aplicacion desigual de la ley por parte de los jueces al no tener en
cuenta los principios previos y al resolver un caso conforme al volun-
tarismo de las circunstancias concretas y no conforme a principios
razonables a los que le sea inherente la clara voluntad de aplicar la
misma jurisprudencia a otros casos; en una palabra, la trascendencia
general de los principios conforme a los que sc toman las decisiones.

Ahora bien, el decbate acerca de los principios neutrales en Esta-
dos Unidos generado a partir de 1959 con la propuesta de Herbert
Wechsler > ha parecido querer indicar que cuando en Estados Unidos
se critica una sentencia por no obedecer a principios, a lo que se csta
haciendo referencia es a la correccién o no de los criterios de fondo
utilizados para la decision de la sentencia. Sin ¢mbargo, el citado
debate puso de relieve cémo el afirmar la necesidad de que una sen-
tencia decl Tribunal Supremo obedezca a principios ncutrales no dice
nada en cuanto a la sustancia o contenido de las decisiones, sino que
hace referencia tan sélo a un requisito minimo pero formal de trato
igual en todos los casos 3. Esta forma de entender la necesidad de
que las sentencias obedezcan a principios en cl sentido de que se trata

3% BOE de 9 de junio de 1987.

2 Véase Enrique ALonso Garcia, La interpretacion de la Constitucion, cit.,
pp. 32 a 76.

3 Como tuve ocasion de exponer en mi analisis del debate norteamericano acer-
ca de la exigencia de que las resoluciones del Tribunal Supremo respondan a
neutral principles, concucrdo plenamente con la interpretacion de Richards en ¢l
sentido de que «la ideca de enjuiciamicnto conforme a principios ncutrales cs...
completamente formal... Cualquicra que sca ¢l contenido sustantivo de los prin-
cipios aplicables, esos principios tlicnen que ser aplicables imparcialmente a todas
las personas a quicnes hipotéticamente debe aplicarse la regla; casos iguales de-
ben ser tratados igual... Para justificar o incluso para cxplicar la institucion de
la supremacia judicial debemos movernos mas alla... de Wechsler hasta temas
sustantivos, no de justicia mcramente formals. Ricitarns, «Rules, Policics and
Ncutral Principles: The Scarch for Legitimacy in Common Law and Constitutio-
nal Adjudication», 111 Harv. L. Rev. 1069, 1103 (1977), citado en Enrique ALoXSO
GARCis, La interpretacion de la Constitucion, op. cit., p. 39.
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de una exigencia meramente formal es precisamente la manifestada
por el Tribunal Constitucional en su imposicion al resto de los jueces,
en su tarea de enjuiciamiento y aplicacion no de la Constitucion, sino
de cualquier norma juridica, del requisito de que obedezca a prin-
cipios toda vez que ¢l Tribunal Constitucional con ello lo @nico que
impone es el que los tribunales examinen su propia jurisprudencia
anterior y hagan una prospeccion de hipotéticas aplicaciones futu-
ras en las lineas y principios jurisprudenciales de nueva creacién.

Por consiguiente, si se estima exigible por parte del Tribunal Cons-
titucional el que la jurisprudencia obedezca a principios, no cabe duda
que el mismo criterio le es aplicable a sus propias decisiones. Basta,
sin embargo, un simple examen superficial de las rcsoluciones que
suelen claborar los Tribunales Constitucionales para constatar cémo
cumplen mds que suficientemente la exigencia de motivacién y de mo-
tivacion razonada, habiéndose generado la costumbre constitucional
de que, en general, todos los Tribunales Constitucionales suelen mo-
tivar extensamente la interpretacién de la Constitucion.

Desde luego, lo que si es cierto es que en Espana el Tribunal Cons-
titucional no ha convertido la exigencia de que las sentencias que
fijan la interpretacion dc la Constitucion respondan a principios en
el sentido dado a esa exigencia por R. Bork; es decir, en el sentido
de rehusar enjuiciar aquellos supuestos en los que no hay posibilidad
de emitir una decisién conforme a principios porque los padres cons-
tituyentes, cuando claboraron la Constitucién, no se plantearon los
supuestos de hecho enjuiciados en el caso de que se trate *.

El Tribunal Constitucional espafol (y el resto de los tribunales
europeos) parten de la naturaleza abstracta de los conceptos y valo-
res constitucionales y admiten plenamente su concretizaciéon a los su-
puestos de hecho actuales incluso a los impensables por el constitu-
yente. Es mas, sc admite como un principio basico el que en el
momento constitutivo del Estado se dejaran cxpresamente los man-
datos de forma ambigua por no quercr solucionar en aquel cntonces
cuestiones que apareccrian como polémicas, remitiendo irrcmisible-
mente su solucidn al ulterior proceso politico pero, a la vez, admi-
tiendo de plano el posible riesgo que ello implicaba de que la misma
viniera dada por cl Tribunal Constitucional en la interpretacion de
los conceptos deliberadamente ambiguos. El caso prototipico en Es.
pana es la dccision del aborto donde, siendo una de las cuestiones
constitucionales claves como problema, no se incluyé expresamente
remitiéndosc la decisiéon, como no habia otro remedio, a la opinion
ulterior del legislador y del Tribunal Constitucional como revisor de
la actuacién del anterior sobre la base de parimetros tan ambiguos
como el «todos» en vez del «todas las personas» a que se refiere el
articulo 15 de la Constitucién para reconocerles el derecho a la vida ¥

4 Véase R. BoRK, «Ncutral Principles and Some First Amcendmcent Problemss,
47 Ind. L.J. 1 (1971), comentado en Enrique ALoxso GARcia, La interpretucion de
la Constitucion, op. cit., pp. 52 y ss.

3 STC 5371983, de 11 de abril, BOE de 18 de mayo.
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y sin que nadie haya objetado cn lo mas minimo a la creaciéon por
parte del Tribunal Constitucional, también en la interpretacién de los
delicados problemas constitucionales que plantea la legalizacién o pena-
lizacion del aborto, de un supuesto de objecidn de conciencia que no
aparece tampoco mencionado para nada en el articulo 16, la objecion
de conciencia del médico y del resto del personal sanitario —incluidos
los de la sanidad publica— a la practica del aborto *.

Es todavia pronto, de todas formas, para que el problema alcance
gravedad, toda vez que en un periodo de diez afios es dificil que surja
un cambio sacial tan acelerado como para motivar la necesidad de
respuesta constitucional a problemas absolutamente impensables en
1978. Lo mas normal es que o aquellos problemas se pensaron y deci-
dieron o eran perceptibles como tales problemas aunque no se dect-
dieran expresamentc. En cualquier caso lo que si parece claro es
que la no decisién expresa de un problema en el texto de la Constitu-
ciéon no impide que el mismo sca interpretado a la luz de los manda-
tos abstractos acerca de cuya naturaleza como conceptos en el sen-
tido de Ronald Dworkin ¥ nadie duda. Ello no evita ni mucho menos
que en cierto modo no surja en Espaia un problema parecido al
que cl debate de las decisiones conforme a principios y en torno al
originalismo ha tenido lugar en Estados Unidos desde el afo 1959 y
se ha exacerbado en la campaia a favor o en contra de la nominacién
de Bork como magistrado del Tribunal Supremo. Efectivamente, si
todos los mandatos abstractos que se contienen en la Constitucion
espafola son susceptibles de ser desarrollados conforme a principios
juridicos o conforme al sistema de contrapeso y juego de valores que
en ultimo término anula la discrecionalidad alternativa del juez para
someterla a Derecho %, sobraria todo el proceso politico, puesto que
siempre es perfectamente pensable un desarrollo «mds ajustado a
la Constitucién» de forma razonada, haciendo inttiles, por tanto, las
alternativas politicas toda vez que doce magistrados (o nueve de Esta-
dos Unidos) pueden perfectamente desarrollar de forma razonada el
esquema de gobierno que mas sc ajuste a la Constitucién. Ahora bien,
el hecho de que se reconozca que esto es posible no alarma en abso-

3% STC citada nota anterior. Es curioso cémo el Tribunal Constitucional se ha
negado a incluir en la libertad de ideologia del articulo 16.1 la objecién de con-
ciencia al servicio militar, que expresamcnte aparece en el articulo 30.2, y, sin em-
bargo, ha incluido dentro del articulo 16.1, casi sin motivacidon alguna, la objecién
de conciencia del personal sanitario a la practica del aborto. Comparese la STC 53/
1985, citada supra, nota antcrior, fundamento 14, con la STC 160/1987, de 27 dec
octubre, BOE de 12 de noviembre. La inclusion o no de los diversos tipos de ob-
jecion de conciencia como contenido del articulo 16.1 resulta trascendente, ya que
como derecho fundamental y libertad publica estd mucho mas protegido, como se
vera mas adclante.

7 R. DwoRrkIN, Taking Rights Seriously (1978).

¥ Acerca de como la filosofia de R. Dworkin, en altimo extremo, justifica como
plenamente juridica una decision judicial que obedczca a principios, aunque cn la
elaboraciéon de la decision haya alternativas, véase R. DWORKIN, op. cit.; en Espa-
na, véase J. L. VILLAR Parasf, La interpretacion juridica y los apotegmas juridico-
logicos (1975), pp. 11 y ss.
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luto a la mentalidad constitucional europeo porque los tribunales
constitucionales son los primeros en senalar que el principio y valor
juridico del pluralismo es el limite y parametro de constitucionalidad
principal para el control de la correcciéon de sus sentencias ¥, principio
que, de verse anulado en su contenido mas o menos esencial, generaria
una clara violacién de la Constitucion.

Por consiguiente, no se trata —como defenderia Robert Bork— de
que no existen conceptos abstractos en la Constitucién sino meras
concepciones mas alla de las cuales se produciria una usurpacién
de poder, sino que se admite que toda la Constitucién esta llena de
valores y conceptos pero, a su vez, esos valores v conceptos no pueden
anular el principal de ellos, el principio del pluralismo, ya que si el
constitucionalismo es en si mismo el contrapeso a los excesos de la
democracia, la democracia es el contrapeso a los excesos del consti-
tucionalismo. Lo que los norteamericanos llaman una Republica que,
en palabras del Senador José Prats, no es sino lo que en Espana se
denomina Estado de Derecho, resume precisamente el contrapeso
entrc ambas idcas: pluralissino —que debe permitir que ¢n cada mo-
mento el grupo mayoritario imponga su punto de vista— y conceptos
constitucionales abstractos suceptibles de desarrollo juridico que de-
jan en manos del intérprete supremo de la norma fundamental, y no
de la mayoria, la decisién del contenido de la Constitucién. Este con-
trapeso se logra no mediante la negacién de la naturaleza abstracta
de los conceptos y por tanto de su susceptibilidad para ser aplica-
dos y desarrollados juridicamente por el Tribunal Constitucional, de
forma que, al negar ese caricter, se dejaria un espacioso campo al
pluralismo politico y a las decisiones de la mayoria. Por el contrario,
el contrapeso consiste en afirmar dicho caracter de las normas, pero,
a su vez, en entenderlo limitado en una constantisima referencia al
pluralismo como valor (en el caso concreto espafiol) o, aplicando
esquemas europeos, a las necesidades de una sociedad democrdtica®.

Desde un punto de vista juridico formal, debe también ponerse
de relieve cdmo, en ultimo extremo, el Tribunal Constitucional espa-
nol, hoy por hoy, ha adoptado una politica de inaplicacién de la
técnica del overruling, cuya existencia aparece cxplicitamente reco-
gida en el articulo 13 de la Ley Organica del Tribunal Constitucional,
hasta la fecha inaplicado formalmente. Ello no obsta para que el Tri-
bunal Constitucional implicitamente haya llevado a cabo tales deroga-
ciones de su propia doctrina, si bien lo ha hecho intentando salvar
su coherencia con principios formulados en lineas jurisprudenciales
anteriores al interpretar el cambio en la jurisprudencia como un su-
puesto especifico que a su vez excepciona el principio gencral o sus
excepciones. A mi juicio esta forma de rchuir el cambio expreso de

¥ Véanse las sentencias citadas en Enrique ALONSO GARCIA, La interpretacion de
la Constitucion, op. cit., pp. 26 y ss.

® «Lo necesario en una socicdad democratica» es el rciterado limite que el
Convenio Europeo de Derechos Humanos impone a los derechos fundamentales.
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doctrina obedece a una idea similar a la que cxiste en Espana cn
cuanto a la no convenicncia de variar el texto mismo de la Constitu-
cién. Nuestra historia constitucional nos muestra que las constitu-
ciones han decaido alli donde no se ha dotado a su contenido de una
rigidez formal por ser expresion, la constante reforma constitucional,
de una variacién o ruptura del consensus constitutivo de la forma
de Estado. Efectivamente, mientras la historia constitucional nortc-
americana muestra que las reformas constitucionales, aun por muy
importantes que scan, derivan todas ellas del momento histérico cons-
tituyente de la Revolucion, en Espana las reformas constitucionales se
han asimilado sicmpre a una variacion del pacto constituyente mismo;
de ahi que sean cludidas como sistctma mas o menos ordinario de
cambio. Probablemente eso c¢s lo que ha llevado también al Tribunal
Constitucional a no expresar claramente los cambios en las lineas ju-
risprudenciales en un intento de salvaguardar formalmente, al menos
durante una primera época, el contenido perenne de la Constitucion #.

Por lo demds, ¢l hecho de que no haya un solo Tribunal, sino dos
Tribunales Constitucionales, especialmente ¢n lo que se refiere a la
creacion de jurisprudencia constitucional rclativa a derechos funda-
mentales y libertades publicas*# acentua esta posibilidad al permitir
la existencia de dos lincas jurisprudenciales contrapuestas defendi-
das por cada una de las Salas#.

Sabido es que la interpretacion constitucional por si misma obliga
a la crcacion de técnicas cspeciales desconocidas en la aplicacion de
la interpretacion de la legalidad ordinaria, para las cuales los crite-
rios juridicos clasicos curopeos continentaies de interpretacion son
totalmente incficaces. La naturaleza abstracta v ambigua de muchos
de los mandatos obliga a conectar o a hacer coherentes varios de
ellos mediante la creacion de principios superiores *, la aceptacion de
o la concretizacion de los mas ambiguos o generales en otros de alcan-
cc mds concreto, pero a la vez mas opcerativo.

Ademads, este modo de proceder normalmente la interpretacion
constitucional da lugar a la utilizacién de técnicas concretas de uso
universalizado por todos los Tribunales Constitucionales.

4 Véase, como recconocimiento de que se cambia la doctrina, aunque sin invocar
el articulo 13 y sin rcconocerlo expresamente (¢s mas, mantenicndo que ¢l Tribu-
nal Constitucional ¢s coherente), la STC 199/1987, de 16 de diciembre, BOE dc 8
de cnero de 1988, fundamento 1, a propésito de la legitimacion de las Comunidades
Autonomas para interponer recurso de inconstitucionalidad.

2 El recurso de amparo lo deciden las Salas (seis Magistrados), salvo quc ¢l
Pleno recabe la competencia a propucsta del Presidente o de los Magistrados (ar-
ticulos 48 y 10.k de¢ la Lev Organica del Tribunal Constitucional).

4 Véase, por cjemplo, ¢l andlisis de las dos lineas diferentes acerca del proble-
ma de la aplicacion retroactiva de la Constitucion en Enrique ALoNSO Garcia,
«Es retroactiva la Constitucion?», en Howmenaje al Profesor Garcia-Trevijuno
(CUNEF, IEAL, 1983).

“ Vdasc, por cjemplo, la creacion del principio de unidad econdémica nacional
por la STC 1/1982, dc 28 de c¢nero, BOE de 26 de febrero, a partir de los articu-
los 1, 2, 128, 131.1 y 138.1 de¢ la Constitucion.
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Estos principios ®, que so6lo se aplican o han sido creados en el pro-
ceso de interpretacién constitucional al ser necesario «concretizar» la
aplicacion de normas absolutamente ambiguas o abstractas, a hechos
reales concretos ¥ son universales en el sentido de que se aplican siem-
pre que es una Constitucién el objeto a interpretar.

En concreto, merece la pena constatar la existencia de los siguien-
tes datos basicos:

A) Negacion del absolutismo

Uno de los criterios claros de interpretacion es el rechazo a con-
siderar que los textos de la Constitucion son absolutos en el sentido
de que todo lo que hay que hacer cs atenerse a su tenor literal. Sabido
es quc esta posicion, siempre minoritaria en el Tribunal Supremo de
los Estados Unidos, en concreto del magistrado Hugo L. Black, tenia
mas bien la funcién de politica judicial de sobrevalorar los derechos
respecto de los cuales se predicaba el absolutisma en contra de opi-
niones mas disolventes de los mismos como las de J. Frankfurter ¥,
Nuestro Tribunal Constitucional ha sido tajante en la afirmacion de
que ningun derecho es absoluto®, ni siquiera el derecho a la vida,
que es el paradigma de derecho absoluto®. La idea de que la inter-
pretacion de la Constitucion requicre algo mas que el clasico apego
a la letra de la ley%®, idea que calla mucho mas de lo que dice acerca
de la trascendencia de la Constitucién como norma, esta, pues, uni-
versalmente admitida, no siendo una excepcion nuestro Tribunal Cons-
titucional.

B) La contemplacion de la historia
desde el punto de vista valorativo

Otro de los fendmenos claves cn la interpretaciéon constitucional
es el de la desvinculacion de la norma a interpretar respecto del

# Véase la conversidon del principio de seguridad juridica del articulo 9.3 en el
de confianza en la actuacién del poder publico en la STC 6/1983, de 4 de febrero,
BOE de 9 de marzo, voto particular de R. Gomez Ferrer, que luego, aungue apli-
cada a otros hechos, ha pasado a ser mayoritaria. Véase la STC 65/1987, de 21 de
mayo, BOE de 9 de junio.

% Véase, por todos, K. HESSE, Grundziige des Verfassungsreacht der Bundes-
republik Deutschland (11> ed., 1978).

4 Véanse B. SCHWARTZ, Los diez mejores Jueces de la historia norteamericana
(Ed. Civitas, 1981), pp. 72 v ss.; Enrique ALoxso Garcia, La interpretacion de la
Constitucion, cit., pp. 131 vy ss.

# STC de 8 de abril de 1981, BOE de 25 de abril, fundamento juridico 9.

¥ STC 5371985, de 11 de abril, BOE de 18 de mavo.

% Me refiero al diction del Juez Marshall en McCulloch v. Maryland, 4 Wheat
316 (1819), ¢n el sentido de que «no debemos olvidarnos de que cs una Constitu-
cién lo que estamos interpretando», frase considerada por J. Frankfurter como Ia
mas importante jamas pronunciada acerca del proceso de interpretacion consti-
tucional. Véasc FRANKFURTER, «John Marshall and the Judicial Function», 69 Harv.
L. Rev. 217, 218 (1955).
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momento en el que es aplicada. Los antecedentes historicos dejan
de tener el valor que usualmente tienen en la interpretacion de la
ley, busqueda de la intencidn de la concepcidn concreta del legislador,
para servir tan solo como expresion de un sistcma de valores con ¢l
quc la actual aplicacién dc la Constitucién tiene quc ser coherente.
Ni siquiera en las clausulas de la Constitucion que apelan directa-
mentc al contenido de derechos histdricos, como ocurre con el reco-
nocimicnto, en el marco de la Constitucién y Estatutos dc Autonomia,
dec los derechos histéricos de los territorios forales de Navarra, Gui-
puzcoa, Vizcaya y Alava, es determinante el examen histdrico 50 bis
pero, a su vez, a la correcta valoracién de la historia constitucional
resulta de uso absolutamente inevitable y primordial ¢n la interpre-
tacién constitucional 3.

C) La racionalidad como pardmetro de constitucionalidad

Uno de los parametros mas utiles para dar la medida de la cons-
titucionalidad de cualquier norma o acto es el del juicio de la racio-
nalidad de la norma. Sélo lo racional es constitucional debido a que
la prohibicién dc arbitrariedad de los podercs publicos ¥, lo quc con-
vierte al principio en una técnica muy util de especificacién de cliusu-
las mas ambiguas o genéricas. Sabido es que en Estados Unidos ¢l
test de racionalidad de las normas, que tiene su origen a lo largo dc
la clausula de salvaguardia dc la moralidad, seguridad u orden publico
tipica de la legislacién del siglo xIx3% se convierte en el paramctro
basico de la medida de la constitucionalidad de las normas en la
revolucidn constitucional posterior al New Deal. Basta con que la me-
dida de los podercs publicos (federales o de los Estados o munici-
palidades) sea racional para estimar su constitucionalidad. En la prac-
tica ello equivalidé a un test deferencial hacia la legislacion socio-
econdmica adoptada por los poderes publicos en contra de una visién
extremadamente protectora de la propiedad privada dc libertad y auto-
nomia de la voluntad contractual que ni siquiera tenia suficiente base
legal en el texto de la Constitucién misma®. La racionalidad, como
expresién de la adeccuacién entre los medios restrictivos previstos por
el legislador y los fines de interés publico a lograr por la legislacion

Wois Véase la STC 76/1988, de 26 de abril, BOE de 25 de mayo, fundamcnto 6,
parrafo 6.

5" V¢éase Enrique ALonso Garcia, La interpretacién de la Constitucidon, pp. 153
Yy Sss.

2 Articulo 9.3 de la Constitucion.

% La clausula sirvié de justificacidn para anular la regulacion socioccondmica
desde Munn v. Illinois, 94 U.S. 113 (1877), pero, al exigir la razonabilidad como
control de la legislacion, puso las bases para la justificacién de su validez (del
police power de los Estados). Véanse BICE, «Rationality Analysis in Constitutional
Lawn», 65 Minn. L. Rev. 2 (1980); PErrY, «Abortion, Public Morals, and the Police
Power: the Ethical Function of Substantive Due Process», 23 UCLA L. Rev. 689
(1976).

* Véase Enrique ALonso GaRcfa, op. cit., pp. 203 y ss.
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se convierte asi en un parametro de la constitucionalidad de la misma.
Pues bien, el Tribunal Constitucional espaiol también recurre al test
de la racionalidad como técnica operativa de la interpretacion de
muchos articulos de la Constitucion. Asi, por ejemplo, en la aplica-
cion de la clausula de igualdad la racionalidad se constituye en el
criterio basico para determinar la existencia o no de una discrimina-
cidon % y en la del derecho a la tutela judicial efectiva como criterio
de control de un formalismo exacerbado que niega el acceso de los
ciudadanos al proceso judicial % o, incluso, se convierte en la técnica
objetiva de control de la urgencia politica de el uso por el poder eje-
cutivo de la potestad legislativa 5.

Es cierto, sin embargo, que en Europa el parametro de constitu-
cionalidad normalmente no lo constituye la racionalidad de la norma,
sino su razonabilidad. La propia doctrina constitucional norteamerica-
na ha puesto de relieve cdmo en ultimo extremo el test de racionalidad
de las normas no implica un juicio objetivo de adecuacién entre me-
dios y fines toda vez que la averiguacion de los fines vy su calificaciéon
como legitimos c¢ tlegitimos desde el punto de vista constitucional es
lo que predetermina el resultado del juicio de racionalidad *. Pues bien,
tanto en Espana como en general en Europa, la interpretacion de la
Constitucion se lleva a cabo haciendo uso del juicio de razonabilidad
—no racionalidad—, juicio en el cual aparece mas explicito el contra-
peso de valores constitucionales v la respectiva valoraciéon de los fines
constitucionalmente legitimos seguidos por el legislador. El examen
de las normas no se lleva a cabo en un estricto analisis supuesta-
mente objetivo de la racionalidad de la relacion medios-fines, sino
admitiendo explicitamente que esos fines pueden tener mas o menos
relevancia constitucional y que, por consiguiente, los limites impues-
tos a los derechos o preceptos constitucionales para la consecucién
de los mismos pueden, a su vez, ser mas 0 menos relevantes por rela-
cién a esc fin. La idea misma de la extensién del juicio de propor-
cionalidad en la aplicaciéon de la razonabilidad (la proporcién con que
se grava al derecho constitucional para la consecucion de los fines
constitucionalmente relevantes) da idea de esa vision mas explicita
del contrapeso de valores. Tanto en Espafia como en Europa, en gene-
ral, no existe lo que sc llaman en Estados Unidos niveles estricto, in-
termedio y meramente racional de control de la constitucionalidad
de la ley. Efectivamente, el juicio de la racionalidad que se aplica en
Estados Unidos sélo alli donde no hay en juego algunos valores cons-
titucionales de peso especifico realmente importante. Si se trata de
una simple desigualdad, por ejemplo, que no obedezca a razones de
discriminaciéon por razén de raza o que no afecte a ningin derecho
fundamental, el juicio a aplicar es el de racionalidad. Por el contrario,

55 Véase la STC de 2 de julio de 1981, BOE de 20 de julio.

% Véase la STC 3/1983, de 25 de encro, BOE de 17 de febrero.
5 Véase la STC 29/1982, de 31 de mayo.

% Véase Enrique ALoxso Garcfa, op. cit., pp. 212 y ss.
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si la discriminacién lo es por razén dc raza o esti en juego alglin
interés fundamental como el de voto, libertad de movimiento interesta-
tal o acceso a la justicia, el rest a aplicar no es el de la racionalidad
de la ley, sino el del examen estricto de la naturaleza del interés per-
seguido por la norma que discrimina (debe perseguir un interés cons-
titucional realmente rclevante). En otro tipo de situaciones, como
cuando la discriminacién es por razén de sexo, tampoco se aplica
¢l juicio de racionalidad, sino que se aplica un test interimedio, puesto
que los intereses alegables por el estado son mas que aquellos que
puede alegar para discriminar por razén de raza.

Todo ello carece de sentido desde el punto de vista literal en Es-
pana y en Europa, puesto que en los tres casos se trata de un juicio
de razonabilidad. Naturalmentc, lo que ocurre es que, pese a cllo, los
resultados pueden ser v son similares recurriendo a otras técnicas
tales como la mencion especifica de que el fin perseguido por ¢l Esta-
do en la legislacién que trata desigualmente tiene que tener una
rclevancia constitucional mayor si la discriminacidn lo ¢s por razén
de raza, sexo, opinion religiosa, etc., a la vez que la carga dialéctica
de la prucba dec la discriminacién sc impone a aquel que presunta-
mente discrimina en vez de al discriminando, alterando el uso de la
genérica presuncion de constitucionalidad de toda ley. En una pala-
bra, lo que pucde ser razonable para discriminar por cualquier otra
condicidon o circunstancia personal o social puede no serlo para dis-
criminar por razdn de scxo, de libertad ideoldgica, nacimiento o raza.
Por consiguiente, estamos a una pura cuestion terminoldgica, puesto
que ¢l tipo de método de interpretacidn constitucional es idéntico.

Si cllo ocurre en Espana, lo mismo es predicable del derecho
europeo, sobre todo si se ticne en cuenta que en el Convenio Europeo
de Derechos Humanos aplicable a Espafia a través del articulo 10.2,
los posibles limites a los derechos de la persona aparccen explicita-
mente mencionados ¢n la descripcion literal de cada uno de los dere-
chos utilizando la misma cldusula de salvaguardia dec la moral, la
salud v el orden publico que dio lugar al surgimiento del police power
y del iest de la racionalidad en los Estados Unidos de América®.

Por consiguiente, son comunes a ambos sistemas ¢l test de racio-
nalidad y sus modulaciones que cambian ¢l jucgo de la presuncién
genérica de constitucionalidad de la ley para ponerla en duda no sélo
en los casos de error claro®, sino también en aquellos donde el sis-
tema valorativo de la Constituciéon se ha ocupado de valorar especial-
mente algunos derechos.

¥ Véase M. PERRY, op. cit. supra, nota 53.
® Véase THAYER, «The Origin and Scope of the American Doctrine of Consti-
tutional Law», 7 Harv. L. Rev. 129 (1983).
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D) La Constitucion como sistemna de valores

La interpretacion de la Constitucion en Europa conlleva en general
el abierto reconocimiento de que los preceptos constitucionales no son
s6lo normas en el sentido clasico de la palabra (consecuencias ju-
ridicas anudadas a supuestos de hecho), sino que conticnen princi-
pios juridicos e incluso valores. La aplicacién de la jurisprudencia de
los valores, aunque ha sido ciertamente debatida por la posible sub-
jetividad que implica ¢, supuesta subjetividad que también se achaca
al mero hecho de existencia de normas generales en la Constitucion €,
sin embargo ha acabado imponiéndose a través, a su vez, de mecanis-
mos o técnicas concretas de interpretacién.

Asi, son de destacar, en Espana, la teoria de los bienes constitu-
cionalinente protegidos como posibles limites al absolutismo de los
derechos ®; la diferenciacion entre las distintas cldusulas de igualdad,
resultando mas protegidas las mencionadas especificamente que la
igualdad generada ante la ley®; o la utilizacién de principios como
medidas justificadoras de la finalidad de las leyes a los efectos de
la aplicacion del test de la razonabilidad o de la racionalidad .

Especial mencién merece la progresiva creacion de una teoria de
las libertades especialmente protegidas, equivalente a la norteameri-
cana de las preferred freedoms, al extraer de datos meramente tex-
tuales de la Constitucién una valoracién superior de determinadas
normas. La Constitucién espanola atribuye a determinados derechos,
los que antes hemos denominado genéricamente derechos fundamen-
tales y libertades publicas, una especial proteccidon a través de tres
mecanismos formales concretos: 1) Su accionabilidad judicial (art. 53.2)
se lleva a cabo en el scno de un proceso sumario y de tramitacion
preferente. Este proceso esta todavia hoy regulado por la Ley (precons-
titucional) de Proteccidn jurisdiccional de los Derechos de la Perso-
na %, que abarca los drdenes civil, penal y contencioso-administrativo,
no existiendo un proceso sumario y preferente en el orden laboral ¢

¢ Véase, por todos, A. BLECKMANN, Algemeine Grundrechtslehre (1979).

¢ Véase, por todas, la sentencia del Tribunal Supremo espafol de 29 de no-
viembre de 1979 (Sala Tercera). Recientemente, la primera sentencia que condena
por delito ecoldgico (la Constitucion —art. 45— impone que el legislador proteja
penalmente el medio ambiente), de la Audiencia Provincial de Barcelona, ha vuelto
a decir que interpretar ¢l articulo 1902 del Cédigo Civil a la luz del derecho de la
comunidad a la restauracion dcl medio ambiente —art. 45 de la Constitucion—
es tan genérico que haria de la decision judicial algo «totalmente subjetivo». El
miedo de los Tribunales espanoles a opcrar directamente con ¢l Derecho consti-
tucional y con principios no recogidos en leyes o reglamentos sigue, pues, sicndo
atroz.

# STC de 8 de abril de 1981.

# STC 34/1984, de 9 de marzo, BOE de 3 de abril. Véase M. ALonso Ovrea, Juris-
prudencia constitucional sobre Trabajo y Seguridad Social, vol. 11 (1984), pp. 82-83.

¢ Véase, por ejemplo, la STC de 2 de julio de 1981, BOE de 25 de julio.

® Ley 62/1978, de 26 de diciembre.

¢ La Ley de Procedimicnto Laboral (Ley procesal ordinaria de este orden) cons-
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ni un proceso de las mismas caracteristicas frente a la violacidén de
estos derechos por los propios jueces ordinarios —infraccion de dere-
chos procesales constitucionales— donde lo que hay que hacer es
agotar todas las vias procesales existentes en la legislacion que regula
el proceso donde se produce la infraccién®. Lo principal consiste,
ademads, en que una vez ultimadas estas vias cabe recurso de amparo
ante el Tribunal Constitucional que analiza integramente el caso o
controversia. Hay recurso de amparo directo contra actos de los par-
lamentos . Si la violacién la produce una ley —pucsto que el acto
o reglamento que infringe ¢l derecho fundamental y que da lugar al
caso y controversia se limita includiblemente a aplicar la ley— el juez
ordinario no puede, aunque se trate de estos derechos, anular la ley
debicndo suspender el proceso y plantear la cuestiéon de inconstitu-
cionalidad de la lev al Tribunal Constitucional. Este también debe
montar una cuestién interna cn estos casos, dado que los amparos se
resuclven por las Salas y las leyes sélo pueden anularlas el Pleno ™.
2) Sdlo mediante Lev Organica (art. 81) pueden regularsc cstos dere-
chos fundamentales y libertadcs publicas. Sc exige, pues, un mayor
consenso parlamentario (mayoria absoluta de ambas cdamaras) v, en
principio, no pueden legislar en estas materias las Comunidades Auto-
nomas ™. 3) Su rigidez es mucho mavor al ser necesario el procedi-
miento especial de reforma constitucional de estos dcrechos (amplia-
cién, modificacién o supresién de los mismos), segun ¢l articulo 168.

Pues bien, a estos tres datos formales ¢l Tribunal Constitucional,
en su labor jurisprudcncial de intérprete supremo, ha afadido mas
consecuencias hasta el punto de quc los derechos fundamentales v
libertades publicas pueden considcrarse técnicamente como preferred
freedoms: 1) Son accionables siempre pese a la falta de desarrollo le-
gislativo (el Tribunal Constitucional recomienda a los jueces incluso
«inventar» procedimientos como ocurrié con las practicas antisindica-
les ”?, con los mandatos judiciales para que la Administracién no po-

tituve la via preferente v sumaria en declaracion forzada del Tribunal Constitu-
cional. Véase la STC 67/1982, dc 15 de noviembre, BOE dc 10 de diciecmbre. El ol-
vido de csta via preferente en la Disposicion Transitoria de la Lev Organica del
Tribunal Constitucional se debe a que toda c¢lla parte del crror-ficcion de no ad-
mitir que pucde haber derechos fundamentales en las relaciones inter privatos,
por lo que no existe sino infraccion del Juez que no revisa, en su orden juris-
diccional, la accién del sujeto particular. Se volverd mas adelante sobre este pro-
blema.

® Articulo 44 dec la Ley Organica del Tribunal Constitucional.

® Salvo que los Reglamentos de las Camaras permitan la revisabilidad de la
decision de sus organos ante los Jucces, en cuvo caso hay que agotar la via previa
judicial. Articulo 42 de la Ley Organica del Tribunal Constitucional.

" Articulo 55.2 de la Ley Organica del Tribunal Constitucional.

" La STC 137/1986, de 6 de noviembre, BOE dc¢l 18, no deja muy claro si las
Comunidades Autonomas pueden o no legislar en la matceria si tienen competen-
cias. Véase A. JiMENEZ BLanco, «De nuevo cn torno a las Leyes Organicas, las bases
y las competencias legislativas de las Comunidades Autonomas», en Revista Espa-
nola de Derecho Admiinistrativo, num. 53, pp. 117 y ss.

” STC 55/1983, de 22 de junio, BOE dc 15 de julio.
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licial entre en los domicilios », con la primera jurisprudencia relativa
a la objecién de conciencia al servicio militar . Sélo en el caso de
la television * el Tribunal Constitucional no respeté esta regla general).
2) Se aplican incluso a situaciones nacidas antes de la entrada en
vigor de la Constitucion si esta aplicacién retroactiva no perjudica
intereses de terceros’. 3) Se consideran razonables muchos menos
intereses publicos a la hora de justificar limitaciones a los citados
derechos, aunque también dentro de cstos derechos superprotegidos
existe jerarquia en funcidn de distinto valor de las distintas clausulas
(por ejemplo, especialmente, en las distintas razones que pueden dar
lugar a la prohibicién de discriminaciones). 4) Constituye por excelen-
cia el Orden Publico Constitucional a los efectos de la inaplicacién
del derecho extranjero (art. 12 del Cédigo Civil), etc. Vi,

En una palabra, estos derechos gozan no sdlo de las preferencias
formales a que antes hacia alusion, sino que, por su especialisima
valoracién, dan lugar a una aplicacion preferente de los mismos hasta
el extremo de que puede decirse que existe mas diferencia entre estos
derechos fundamentales y ¢l resto de los derechos de la persona reco-
nocidos en el Titulo I de la Constitucidn espafnola que entre los res-
tantes derechos del Titulo I y, en general, los derechos esparcidos
a lo largo del resto de los preceptos constitucionales.

Genéricamente, puede decirse que estos derechos superprotegidos
son los mds tipicamente calificables como derechos innatos de la
persona humana (frente a los derechos de tipo patrimonial o ligados
a la ciudadania) por lo que puede genéricamente —y como mcra apro-
ximacién— senalarse que en general si es aplicable en Espana, salvo
matizaciones, el principio de que los derechos de tipo patrimonial
tienen menos valor que los derechos de tipo personal 7.

Mencion especial merece también lo que algunos han denominado
la pieza clavc del Estado Social de Derecho: el principio de participa-
cién e igualdad reales. El articulo 9.2 obliga a los poderes publicos a

» STC 22/1984, de 17 de fcbrero, BOE de 9 de marzo.

" STC 1571982, de 23 de abril, BOE de 18 de mayo.

» STC 1271982, de 31 de marzo, BOE de 21 de abril.

% Véase Enrique ALonso GARCiA, op. cit. supra, nota 43. Como cstudio concreto
de la libertad de cxpresion como preferred freedom, véase la STC 15971986, de
10 de diciembre, BOE dcl 31. Como reconocimicnto expreso de que los dercchos
personales tienen mas valor que los patrimoniales, véase la STC 19/1988, de 16 de
febrero, BOE de ! de marzo, fundamento 5. Como reconocimicnto general de que
los derechos fundamentales tienen «un mayor valor», véase la STC 115/1987, de
17 de julio, BOE del 29, fundamento 4, parrafo antepenultimo.

nbiv Véase la STC 4371986, de 15 de abril, BOE de 29 de abril, que senala, lite-
ralmente, que «el Orden Publico del foro ha adquirido asi en Espana un conte-
tenido distinto, impregnado en particular por las exigencias del articulo 24 de la
Constitucién». Con mencién expresa de que el articulo 12 del Codigo Civil prohibe
aplicar en Espana la legislacion extranjera contraria al articulo 24 de la Consti-
tucién, por contraria al Orden Publico, véase la STC 199/1987, de 16 de dicicmbre,
BOE dec 8 de enero de 1988, fundamento 5.

" Ello se acentta si se cae en la cuenta de que Espafna se niega a ratificar el
Protocolo I del Convenio Europco de Derechos Humanos, que consagra el dere-
cho al! goce pacifico de la propiedad.
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remover los obstaculos que la realidad socioeconémica pueda supo-
ner para la igualacién real de las personas, consideradas individual-
mente o en grupo. Dicho principio resulta trascendental porque legi-
tima constitucionalmente toda distincién de trato favorable para los
socioecondmicamente débiles a nivel tanto individual como por su
pertenencia a un colectivo.

La consecucién de la igualdad real de los individuos o grupos es,
pues, motivo suficientemente razonable para establecer desigualdades
formales habiendo sido utilizado, por ejemplo, por el legislador y el
Tribunal Constitucional para justificar la supresién de rcgimenes de
Seguridad Social voluntaria sustitutorios de la Seguridad Social obli-
gatoria y generalizada para todos los ciudadanos”™ o para justificar
la supresiéon de regigenes privilegiados de pensiones ™, sobreponién-
dose la igulacién real a estos derechos adquiridos a los que el Tri-
bunal Constitucional niega la cualidad de derechos de propiedad .

Sin embargo, muy dudosamente pucden configurarse estos dere-
chos a la igualdad real del articulo 9.2 como un auténtico derccho
subjetivo publico. Se trata, mas bien, de un principio legitimador de
acciones que neccsariamente deben ser entendidas por el legislador,
siendo dudoso que pueda utilizarlo la Administracion Publica para
tratar desfavorablemente a los ciudadanos sin previa habilitaciéon legal.
El principio del pluralismo parece, pues, suponer un importante limite
a este derecho. Desdec luego, no parece que los jueces ordinarios pue-
dan reconocer automaticamente acciones dc¢ igualacion real, aunque
si deben tener presente el principio como valor informador de la
legislacion infraconstitucional.

El resultado practico, con todo, consiste en una generalizada pre-
suncién de validez de los programas de accién afirmativa en favor de
grupos o colectivos desfavorecidos.

Mencién aparte merece la inaplicaciéon de este principio en el
ambito laboral por lo que probablemente es una interpretacién in-
correcta de la reiteraciéon dc la prohibicién de discriminacién por
razéon de sexo en el ambito especificamente laboral, interpretacién
errénea que ha llevado a la practica inconstitucionalidad de todos
los programas de accién afirmativa en favor de la incorporacién de
la mujer al mercado laboral®.

 STC 65/1987, de 21 de mayo, BOE de 9 de junio.

% STC de 20 de julio de 1981.

#® Resulta curioso cdmo para el Tribunal Constitucional espanol estos dcrechos
a pensiones no son ni nada tienen que ver con el derecho de propiedad del ar-
ticulo 33 de la Constitucion —trata estos temas desde la tnica y errénea perspec-
tiva de la prohibicién de retroactividad de las normas del articulo 9.3—, mientras
que para la Comisién y el Tribunal Europeo de Derechos Humanos, cn aplicacion
del Protocolo I, no ratificado por Espana, si existe esa conexion general, aunque
a nivel de resultado entienden estos ultimos que esa intervencion publica en la
propiedad (mediante reformas de los sistemas de pensiones) casi siempre ¢sta jus-
tificada. Véase, en general, P. vaN DER BROEK, «The Protection of Property Rights
under the European Convention of Human Rights», en Legal Issues of European
Integration, pp. 52 y ss.

8 Fl articulo 35 (derecho al trabajo) reitera la prohibicién de discriminacién por
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La jurisprudencia de los valores se manifiesta también claramen-
te en la admisién de que el enjuiciamiento constitucional necesaria-
mente tiene que pasar, en determinados casos, por un contrapeso
entre valores constitucionales. El propio Tribunal Constitucional asi
lo ha expresado con toda claridad, tanto a la hora de contrapesar
valores genéricamente para determinar hasta qué punto una ley, norma
0 acto, que limita excesivamente un valor en defecto de otro, es incons-
titucional #, como para fijar guias futuras en la aplicacién ad hoc
de los propios valores constitucionales sefialando que lo que hay que
hacer en cada caso concreto es precisamente ese contrapeso entre
valores 8.

En suma, la ineludible utilizacién de los preceptos constituciona-
les como valores ha generado un sistema de enjuiciamicento desconoci-
do en gran parte hasta la fecha y rehuido por los jueces que prefieren
atenerse a una ley o reglamento mas especifico y concreto que haga
esos juicios de valor en lugar de tener que hacerlo ellos, y que unifica
las formas de interpretacién y actuacion del Derecho en todos aquellos
paises donde existe la jurisprudencia constitucional.

Naturalmente, pese a que las situaciones facticas pueden ser simi-
lares en los paises, e incluso, si se quicre, aunque las clausulas cons-
titucionales tiendan en muchos supuestos también a repctirse, la per-
cepcidn distinta de los valores por cada una de las Comunidades Po-
liticas hace que los resultados de la jurisprudencia constitucional
puedan variar.

En una palabra, pudiendo ser la situacién factica y el texto de la
constitucién similares, a la apreciacién de una mayor o menor pre-
tensidon de normatividad de esos valores puede llevar a resultados dife-
rentes en funcién de la apreciaciéon de los mismos llevada a cabo en
el proceso de interpretacién constitucional.

Bastaria con resaltar la minusvaloraciéon que en general se da en
Estados Unidos a la funcién social del derecho de propiedad, los
derechos sociales en general, el control de la actividad gubernamental

razén de sexo, que aparece, en general, en el articulo 14. A juicio del Tribunal
Constitucional, ello implica, como dice el articulo 17 del Estatuto de los Trabaja-
dores de 1980, que quedan prohibidas tanto las discriminaciones favorables como
las desfavorables. A mi juicio, la repeticion del articulo 35 tiene un significado
distinto, equivalente al 119 del Tratado de Roma, constitutivo de la CEE: reco-
nocer el hecho sociologico de la discriminacion laboral de la mujer, por lo que
mas bien potencia el trato desigual favorable a la mujer. El articulo 17 del Es-
tatuto de los Trabajadores, al prohibir la discriminacién favorable a la mujer,
seria inconstitucional. Solo le salva el que se limita a prohibir que dicho trato
favorable lo otorguen reglamentos administrativos, convenios colectivos o contratos
individuales, pudiendo entenderse que se trata, pues, de una reserva de ley para
el establecimiento de los programas favorables a la mujer. Véase M. ALoNsO OLEa,
Jurisprudencia constitucional sobre Trabajo y Seguridad Social, tomo I (1983),
pp. 235-236.

® Véase, por todas, la STC 53/1985, de 11 de abril, BOE de 18 de mayo.

® Véanse las guias que da, para el contrapeso entre el valor de proteccion del
medio ambiente —art. 45— y ¢l valor de maximalizacion de la riqueza nacional
—art. 128—, la STC 64/1982, de 4 de noviembre, BOE de 10 de diciembre.
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en politica exterior, o la minusvaloracion en los derechos de la per-
sona humana considerada no individualmente, sino como pertene-
ciente a un grupo, coherente en cierto medo con los valores consta-
tables en la sociedad norteamericana, como ejemplos de que los dere-
chos con ellos conectados normalmente seran apreciados como osten-
tadores de una menor pretension de normatividad y por tanto ten-
dran un menor alcance que sus correlativos contrarios, contraste con
lo que puede ocurrir, y normalmente ocurrc, en los paises europeos.

Naturalmente, hay que tener en cuenta que el constitucionalismo
europeo y sobre todo el espafiol, ahade un dato esencial. Al tener una
base textual mucho mds amplia, como se vera mas adelante, no sélo
se multiplica el nimero de preceptos, sino igualmente el numero de
principios y valores a poner en juego en el proceso de interpretacion
constitucional. Ello introduce mads legitimidad en la funcién del Tri-
bunal, que no necesita crear valores por consensus o cualquiera de
las otras formulas que generan mayor controversia en cuanto al fené-
mene de la interpretacion constitucional en Estados Unidos #. La cons-
tatacidon expresa de todos esos valores o principios en el texto de la
Constitucién pacifica en cierto modo esa funciéon del Tribunal al
poder apoyar en el propio texto normativo (y por tanto suprimir la
polémica) la invocacién y utilizacion de esos valores.

Asi, las dificultades con que puede encontrarse en los Estados
Unidos la creacion de valores fundamentales tales como el acceso
a la justicia %, el derecho de voto®, la libertad de movimicnto interes-
tatal¥, la educacién ®, o los derechos sociales estatales como la esta-
bilidad en el empleo, vivienda, o genéricamentc prestaciones de la
seguridad social ¥, desaparecen si nos cncontramos ante un supuesto
como el espanol que consagra esos valores como valores constitucio-
nales y por tanto permite su invocacion a los efectos de la aplicacion
de otras clausulas constitucionales entre las que destaca, desde luego,
el principio de igualdad.

Desdc este punto de vista lo que resulta ciertamente innovador y
es desconocido no sdlo en el ambito norteamericano, sino en general
en el constitucionalismo europco, es el expreso reconocimiento de que
determinados preceptos constitucionales sdlo tienen precisamente la
caracteristica juridica de ser valores, es decir, el reconocimiento tex-

# Véase, para este debate, Enrique ALoNso GaRcfA, La interpretacion de la
Constitucion, cit., pp. 315-340.

8 Véanse Griffin v. Illinois, 351 U. S. 12 (1956), v Douglas v. California, 372 U. S.
353 (1963).

% Véase Harper v. Virginia Board of Elections, 383 U.S. 663 (1966).

# Véase Shapiro v. Thompson, 394 U.S. 618 (1969).

# Véase Enrique ALONSO Garcia, «Notas acerca del derecho a la educaciéon como
derecho fundamental ¢n la jurisprudencia constitucional norteamericana», en Re-
vista Espaiola de Derecho Constitucional, nam. 7, pp. 399 y ss.

¥ Véase Enriquc ALonsO Garcly, «Los limites de la justicia constitucional: la
constitucionalizacion de los derechos patrimoniales del “Wellare State” cn Norte-
américa», en Revista Espanola de Derecho Constitucional, nam. 11, 1984, y la bi-
bliografia y jurisprudencia que alli se citan.
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tual en la Constitucion de que determinados preceptos no son pre-
ceptos en el sentido cldsico del término, sino que se limitan a con-
sagrar y especificar valores constitucionales. Esto es lo que ha hecho
la Constitucion espafnola en uno de los articulos cuya redaccién ha
generado mas confusién en cuanto a su significado.

Una de las grandes innovaciones de la Constitucion de 1978 reside
en la introduccidon en su texto de «derechos» que, o bien, aparecian
en otras constituciones como derechos sociales, pero acerca de cuya
efectividad como tales derechos se dudaba (derecho a la vivienda, a la
Seguridad Social, a la proteccion de la salud, a la proteccién de la
familia, etc.), o bien, pura y simplemcnte, no eran incluidos en los
textos fundamentales (derecho de la colectividad a la recuperacién de
la plusvalia generada por la accién urbanistica, acceso a la cultura,
al medio ambiente adecuado, al pleno cmpleo, a la calidad de vida
en la tercera edad, a la educacion fisica y practica del deporte, a la
tutela de los emigrantes, al desarrollo de la juventud, a la defensa
de los consumidores, etc.).

Todos ellos aparecen recogidos en cl discutido Capitulo III del Ti-
tulo I (arts. 39 a 52, «De los Principios Rectores de la Politica Social
y Econdmica»), cuyo valor viene establecido por el articulo 53.3 de
la Constitucion que determina que «el reconocimiento, el respeto y
la proteccién de los principios reconocidos en el Capitulo III, infor-
mara la legislacién positiva, la practica judicial y la actuacion de los
poderes publicos», pero que «sélo podran ser alegados ante la juris-
diccion ordinaria de acuerdo con lo que dispongan las leyes que lo
desarrollen».

La imposibilidad de que puedan ser invocados directamente como
auténticos derechos (aunque literalmente se hable en muchos de ellos
de «derecho a...») lleva a que no se¢ puedan igualar al resto de los
derechos constitucionales (y, desde luego, no se pueden igualar a
los que resultan superprotegidos). Pero su valor «informador» tiene
un contenido juridico realmente novedoso ¢ importante que, como
minimo, implica las siguientes consecuencias tipicas de la jurispru-
dencia de los valores:

1) Son lo que en técnica constitucional se denominan «garantias
institucionales». Por tanto, la ausencia de un instituto publico garan-
tizador de la existencia de la accion publica de realizacién de alguno
de esos valores es en si misma inconstitucional. Ello lleva a la nece-
sidad de definir las lineas basicas que hacen recognoscible el derecho
a un instituto particular, lo cual implica, a su vez, minimos que no
son suprimibles por los poderes constituidos, incluido el legislador.
Asi, por ¢jemplo, aunque el articulo 41, pese a su tenor literal, no
garantiza que las prestaciones de la Seguridad Social alcancen a todos
los ciudadanos, sin embargo, cualquiera puede impugnar la norma
0 acto que implique la inexistencia de un tal sistema de Scguridad So-
cial o de algunas de las notas tan caracteristicas y consustanciales

197



Enrique Alonso Garcia

a lo que debe entenderse por sistema de Seguridad Social que, de no
existir, no podria hablarse del mismo %,

2) Presuponen fines objetivos que la legislacién y los reglamentos
pueden y deben perseguir, lucgo toda accidn tendente a la ¢jecucion
de uno de esos fines puede legitimar diferencias de trato (en cone-
xion con el principio de igualdad dcl articulo 14) de los socioeconémi-
camente mas favorecidos, sin que exista discriminacion. Por este
mismo motivo hacen razonables los limites que los poderes puablicos
pueden establecer a los derechos individuales mas clasicos 9.

3) Como valores constitucionales que son, pueden contraponersc
a otros derechos y bienes constitucionalmente protegidos, llegando a
imponerse a los mismos en casos concretos.

4) Por el hecho de estar incluidos en el Titulo I («De los Dere-
chos y Deberes Fundamentales»), ¢l Estado puede, a través del articu-
lo 149.1.1, imponer estandares minimos para todos los espanoles al
regular las «condiciones basicas que garanticen la igualdad de todos
los espanoles en ¢l ejercicio de los derechos... constitucionales». Asi ha
ocurrido, por ejemplo, con el sistema nacional de salud® y con la
existencia de programas dc asistencia social dirigidos a marginales *.
También podria utilizarse para establecer un estatuto nacional del
reparto equitativo de beneficios y cargas del planeamiento urbanis-
tico, con el fomento de programas culturales o con programas de
vivienda, por ejemplo el articulo 149.1.1, que debe revitalizarse, debce
cumplir el mismo papel quec las cldusulas del spending power y de
comercio cumplen en Estados Unidos.

5) Naturalmente, su fuerza «informadora» permite y obliga a que
los jueces los utilicen cotidianamente para solucionar las dudas en la
interpretacién y aplicacidon de la legislaciéon infraconstitucional, gene-
randose asi una mayor socializacién en las técnicas cldsicas de inter-
pretacion (a mi juicio, el Capitulo III da guias objetivas y concretas
para la utilizaciéon del criterio de interpretacién de las normas con-
forme a la realidad del tiempo en que han de ser aplicadas a que se
refiere el articulo 3 del Codigo Civil).

6) Finalmente, su conexion con otros derechos lleva a consecuen-
cias en cierto modo impensables en el constitucionalismo clasico por

% Véase J. Aparicio Tovar, La Secguridad Social v la proreccion de la salud,
pendicnte de publicacion.

" Como ejemplo prototipico, véase la STC 209/1987, de 22 de diciembre, BOE de
8 de cncro de 1988, donde se sienta la doctrina de que alli donde una Lev de de-
sarrollo de los articulos 41 v 50 (la Lev General de Seguridad Social) no ha hecho
distinciones a efectos de determinar los titulares de derccho a pension, ¢l Regla-
mento del Gobierno (RD 625/1985, art. 7.3) no puede introducirlas, incluso aunque
la desigualdad de trato sea razonable en si misma (lo que ni siquiera se analiza).
La discriminacion —infraccion del art. 14— no se producc porque la distincion
sea irrazonable, sino porque es irrazonable (por limitacion excesiva de los articu-
los 41 y/o 50) que la Administracion Publica distinga donde la Ley no ha dis-
tinguido.

2 STC 32/1983, de 28 de abril, BOE dec 17 de mayo, fundamento 2.

9% STC 146/1986, de 25 de noviembre, BOE de 10 de diciembre, aunque no con-
ficsa estar aplicandolo.
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la riqueza que produce el aumento de variables que debe tenerse en
cuenta para equilibrar correctamente todos los bienes y valores cons-
titucionalmente protegidos. Asi, a mi juicio, no cabe duda de que la
combinacién del articulo 45 con los articulos 105 y 132 de la Cons-
tituciéon implica la existencia de un derecho subjetivo de las asocia-
ciones de proteccién del medio ambiente al acceso directo a los archi-
vos y registros publicos donde obran los expedientes relacionados
con el otorgamiento de licencias industriales, asi como a participar
en los procedimientos administrativos para la toma de cualquier deci-
sién que pueda tener impacto ambiental. De su conexién con el ar-
ticulo 24 se deriva que se produciria una violacién de un derecho
publico subjetivo a la tutela judicial efectiva si se negase legitimacién
a esas asociaciones, representantes de intereses difusos de la colec-
tividad, bien para impugnar ante los tribunales contencioso-administra-
tivos actos o reglamentos con impacto ambiental o para ejercer ante
los tribunales penales o civiles acciones de responsabilidad penal o
civil para la restauraciéon de un patrimonio colectivo %.

En suma, puede apreciarse como el valor «informador» de estos
preceptos constitucionales ha introducido e introduce multiples posi-
bilidades de creacién jurisprudencial que, aun sin significar la apli-
cacién directa de la Constitucién, implica una progresiva transustan-
ciaciéon de todas las normas en esos valores, transustanciacion que,
por consiguiente, no solo se produce respecto de los valores mas cla-
sicos del constitucionalismo, como son los reconocidos en los articu-
los de la Constitucién que son técnicamente preceptos.

Quiere con ello decirse que esta aplicacion «informadora» de los
preceptos constitucionales, aunque para los Principios Rectores de
Politica Econdmica y Social son practicamente su uso exclusivo y la
unica posibilidad de utilizacién, para el resto de los preceptos cons-
titucionales es una aplicacidon alternativa mas a la de su propia apli-
cacion como precepto. Asi, por ejemplo, el articulo 15 de la Constitu-
cioén puede tener valor como precepto, generando la inmediata nulidad
de aquella norma que anule el derecho a la vida, o puede tener tam-
bién valor informador generando una interpretacion de otras normas
que, en principio, no ticnen conexién directa con el derecho a la vida.
Por ejemplo, la actuacion de un servicio publico que suponga puesta
en peligro de la vida no es indemnizable en virtud de lo dispuesto
en el articulo 15, puesto que no se produce la lesiéon directa de ese
bien juridico. Sin embargo, si puede interpretarse la norma juridica
que crea la accion judicial, es decir, la norma reguladora de las indem-
nizaciones por acciones del poder piblico, en el sentido mas favora-
ble a la proteccion del derecho a la vida, obligando al Estado a pagar

% Véase Enrique ALoNSO GaRcfa, The Participation of Individuals in the Taking
of Decisions Affecting the Environment in Spain, pendicnte de publicacion por el
Instituto Internacional de Derechos Humanos, Trieste; la traduccion espanola esta
a punto de ser publicada en la Revista Espatiola de Derecho Administrativo.
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indemnizaciones mayores por aquellos servicios cuya utilizacién anor-
mal o normal sea susceptible de generar riesgo de dano a la vida,
aunque el dafo en si mismo no se produzca. El articulo 15 no se
aplica en este caso como un derecho o precepto clasico (no se ha
negado el derecho a la vida), sino como valor «informador» de otros
preceptos (los que rigen la indemnizacién por el funcionamiento nor-
mal o anormal de los servicios publicos), interpretacion que antes de
la entrada en vigor de la Constitucién era dificil se produjera auto-
maticamente al carecer el juez ordinario de valores como punto de
referencia .

Ello genera en su conjunto una nueva metodologia juridica y un
nuevo modo de aplicar el Derecho que acerca hasta grados inusitados
hasta la fecha la forma de entender el Derecho en las distintas comu-
nidades politicas.

A nivel europeo, este modus operandi con sus caracteristicas pro-
pias esta dando lugar al surgimiento de un ius commune desapareci-
do en la historia con el nacimiento de los Estados nacionales. A nivel
del constitucionalismo mundial, ello genera una forma de entender el
Estado de Derecho mucho mas comun de lo que la interpretacién
positivista, sin referencia a los valores del constitucionalismo, implica.

E) El progreso a través de los marginados

Otra caracteristica probablemente comin consiste en quc el desa-
rrollo de las variedades de concretizacién del texto constitucional nor-
malmente es producto de actuaciones de marginales. En Estados Uni-
dos es de sobra conocido como en gran medida las acciones de con-
cretizacion de la Constitucién, que hacen de la misma algo realmente
vivo, son el producto de pretensiones de individuos o grupos impo-
pulares. En Europa no podria ser de otra forma por la sencilla razén
de que la persona considerada «normal» estadisticamente pocas veces
puede tener problemas serios en un Estado de Derecho. Paradojica-
mente, sin embargo, son los marginales los que hacen progresar para
el conjunto de las personas los mccanismos juridicos de protecciéon
que les otorga la Constitucién. Tanto a nivel espafiol como en general
europeo, pueden encontrarse numerosos ejemplos de esta raiz comin
que, a su vez, es utilizada como arma arrojadiza frontal contar el cons-
titucionalismo desde posiciones de defensa de la politica mayori-
taria %.

% Véase Enrique ALONSO GARcia, «En torno al articulo 15 de la Constitucion:
sobre el reintegro de gastos de Medicina privada por la Seguridad Social en caso
de error de diagnoéstico», en Revista Espanola de Derecho del Trabajo, nim. 31, 1987.

% Los casos admitidos por la Comisién y el Tribunal Europeo de Derechos Hu-
manos en la parte célebre por lo excéntrico del demandante. Véase, en gencral,
F. Rusio LLORENTE, «Constitucidon y derechos fundamentales», comentario al libro
de Robert ALEXY, Theorie der Grundrechte (Nomos v., Baden-Baden, 1985), en
Saber Leer (Fund. Juan March), num. 16, 1988.
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III. PECULIARIDADES DE CADA SISTEMA CONSTITUCIONAL

Junto a datos que pueden considerarse de interés comun como
no cabe olvidar que cada sistema tiene sus peculiaridades, lo cua!
afecta obviamente al proceso de interpretacién constitucional.

Dejando de momento de lado la cuestién de originalismo, es decir,
de la ausencia de santificacién en el constitucionalismo europeo con-
tinental, de los padres fundadores como fuente de inspiracién cons-
tante de la interpretacidon, problema que se aborda en el apartado
siguiente, no pueden dejar de pasarse por alto las siguientes carac-
teristicas.

1. Separacion entre legalidad ordinaria v legalidad constitucional

La inexistencia de una clara discrecionalidad por parte del Tri-
bunal Constitucional en la eleccién de los casos a decidir, al contrario
de lo que ocurre en Estados Unidos con la técnica del writ of certio-
rari, configura a la jurisdiccién constitucional, cspecialmente en los
supuestos en los que los Tribunales Constitucionales intervienen en-
juiciando casos y controversias, como una jurisdiccion real les lleva
a tener que justificar la no aceptacion de todos los casos. Para ello
traza una linea entre legalidad ordinaria e infraconstitucional y lega-
lidad constitucional a cfectos de poder afirmar que el Tribuna! Cons-
titucional sélo puede ocuparse de esta uitima. Junto a la sobrecarga
de trabajo como explicacién de este facil recurso como justificacién
para no entrar en los casos, esta el que los tribunales a los que se les
reconoce cl caracter de intérprete supremo en Europa, los Tribunales
Constitucionales, no tienen jurisdicciéon para examinar la aplicacion
de la Constitucién en general, a diferencia de lo que suele ocurrir con
los sistemas de jurisdiccién difusa como el norteamericano o el meji-
cano. Si el intérprete supremo de la Constituciéon pudiera examinar
por via de recurso cualquier cuestién interpretativa de la Constitu-
cién que se planteara en un caso ante los Tribunales Ordinarios, tras
el correspondiente analisis llevado a cabo por éstos, no estarian obli-
gados a deslindar constantemente entre lo que es mera cuestién de
legalidad ordinaria y legalidad constitucional, puesto que bastaria que
estuviera en juego cualquier interpretacién de la Constitucién (incluso
el valor «informador» de !a Constitucidén en la aplicacién de una nor-
ma o derecho claramente infraconstitucional), para que el Tribunal
Constitucional pudiera enjuiciar la simple interpretacién o no del
Derecho infraconstitucional conforme a la Constitucién.

Es mas, el problema es mas grave, puesto que no sélo la legalidad
ordinaria, sino también la legalidad constitucional misma (salvo en
lo que afecta a los derechos superprotegidos, derechos fundamentales
y libertades publicas, es un ambito ajeno al Tribunal Constitucional
si no hay norma con rango dc ley. Ello le obliga constantementc a
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tener que rehusar la interpretacidon de la Constitucion en temas ajenos
a los dercechos superprotegidos y, respecto del valor a veces meramen-
te informador de éstos, a senalar quc ¢l articulo que constituciona-
liza el derecho superprotegido de que sc trate, «nada tiene que ver»
con ese supuesto de aplicacion de la legislacién infraconstitucional.
La aplicaciéon de la Constitucién como sistema de valores, como hemos
visto, implica la absoluta permeabilidad entre la Constituciéon y todo
el resto del ordenamicnto infraconstitucional, por lo que no existe
practicamente una sola norma juridica infraconstitucional que no ten-
ga conexion, incluso aunque sea a los meros efectos interpretativos,
con los valores constitucionales, toda vez que ello implicaria caer dc
nuevo en la ficcidén de que los jueces son, desde ¢l punto de¢ vista valo-
rativo, ncutrales, ficcion en la que una sociedad moderna no puede
caer.

Ello ha llevado al Tribunal Constitucional a sefialar que en muchos
casos hay cuestiones que nada tienen que ver con derechos funda-
mentales cuando esa conexidn realmente cxiste, y otra cosa es quc
no se haya producido una violacién de esa norma o precepto constitu-
cional, sino simplemente una interprctacion de la legalidad infracons-
titucional ordinaria que podria haber sido otra, que ademas esta me-
jor ajustada al sistcma de valores, pero que, al tratarse de una inter-
pretacion posible entre muchas y no de gravedad suficiente, no genera
ciertamente una violacién flagrante del precepto constitucional. En es-
tos supuestos para justificar la inadmision del caso, suele el Tribunal
Constitucional sefialar que la legislacion infraconstitucional nada ticne
que ver con el derecho constitucional cn juego, produciendo una diso-
ciacion que, desde luego, en Estados Unidos, es impensable. Asi, por
ejemplo, el Tribunal Constitucional cspanol ha senalado que las cues-
tacioncs publicas no son derccho de recunién ni libertad de expresion
ni de asociacion % ®; que la diferenciacion en la gama de salarios por
motivos que no obedecen a una causa dc¢ discriminacion de las especi-
ficamente prohibidas es una cuestién de mera legalidad ordinaria que
nada tienc que ver con cl principio de igualdad constitucional 7; que
la creacién por los tribunales en su interpretacion del Cédigo Penal
de nucvas figuras delictivas —como el delito continuado— no previs-
tas por la ley es una cucstion de legalidad ordinaria que nada ticne
que ver con el principio constitucional de necesaria tipificacién legal
de los delitos y faltas, etc.®.

Una cosa cs afirmar que existe o no violaciéon de ese derecho
(puesto que la respuesta o el resultado podria ser el mismo) y otra
cosa ¢s fundamentarlo sobre la base de que no existe conexién alguna
entre el derecho constitucional y la situacidén enjuiciada que queda
dejada al campo de la legalidad ordinaria. Resulta obvio que cxiste

% bis Véase la STC 85/1988, de 28 de abril, BOE dc¢ 28 de mayo.

7 STC 3471984, de 9 dec marzo, BOE de 3 de abril. Véase, también, ¢l comen-
tario de M. ALoxso OvEA, Jurisprudencia constitucional sobre Trabajo y Seguridad
Social, tomo II (1984), pp. 80 y ss.

% STC 89/1983, de 2 de noviembre, BOE de 2 de diciembre.
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una conexién elemental entre los derechos de libertad de expresion y
reunion y los derechos a hacer cuestaciones publicas, por lo que mal
puede decirse que este segundo aspecto quede fuera de la cuestion
constitucional; o existe ciertamente una conexion elemental entre el
derecho a pedir el resarcimiento de gastos de la Seguridad Social por
error de diagnostico de los o6rganos sanitarios que pone en riesgo
la integridad corporal y el derecho a la vida y propia integridad cor-
poral del articulo 15, y existe ciertamente una conexién elemental entre
el derecho a la tutela judicial efectiva y el derecho a que el contenido
de una indemnizaciéon se ajuste realmente al dano sufrido. Otra cosa
es que se produzca o no una violacién por considerar que esos limites
son razonables u obedecen a otra justificacién de otro tipo, pero negar
toda conexién entre los mismos y la Constitucidn supone desconocer
la necesaria permeabilidad que la Constitucion como sistema de va-
lores debe implicar para su auténtica y efectiva aplicacién y vi-
vencia %®.

2. Mecanismos procesales

Son desconocidos en gran parte en Europa aquellos mecanismos
que en ultimo término llevan a lo que en Norteamérica se conoce
como institutional litigation. La inexistencia de mecanismos procesales
tales como los advisory judgements o las class actions hace que el
proceso constitucional, en cierta medida, quede cojo al plantearse siem-
pre como un litigio individualizado. Unido a la inexistencia de meca-
nismos procesales concretos de intervencion como la figura del amicus
curiae, se genera el que el proceso tiene caracter mds bien cerrado
y el que, a su vez, los problemas se planteen desde una orbita pro-
cesal excesivamente individualista, contemplando el proceso como un
mero litigio entre dos partes individuales, cuando nos encontramos ante
cuestiones ciertamente de relevancia constitucional para el conjunto
del cuerpo social '®,

La figura del Defensor del Pueblo con sus caracteristicas especia-
les en Espana que lo diferencia del resto de los Ombudsman '®, ha
permitido en parte dotar a diversos grupos de un mecanismo institu-
cional de participacién procesal, facilitando incluso la impugnacidén
directa de la ley sin que haya caso o controversia, de gran utilidad
para el constitucionalismo espafol. La fijacion de los limites a la
actuacion de los poderes publicos respecto de los extranjeros, presos,
sindicatos anarquistas y por tanto sin ningun tipo de representacién

% Véase, en general, Eduardo GaRrcia vt ENTERRIA, Reflexiones sobre la Ley y los
principios generales del Derecho (Ed. Civitas, 1984).

'™ Algunas sentencias se han hecho ecco del ataque doctrinal a la separacién
tajante entre legalidad constitucional y ordinaria. Véase, a estos cfectos, la STC 50/
1984, de S de abril, BOE de 25 de abril.

% En especial, su legitimaciéon para interponer recursos de inconstitucionalidad
directamentc contra la Ley (art. 162.1.a de la Constitucion).
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parlamentaria, etc., s6lo ha sido posible a través de esta figura ins-
titucional.

Aun asi, Espafia se encuentra a afos luz de lo que en Norteamé-
rica constituye la public law litigation '2.

3. El factor de la efectividad del remedio constitucional

Tradicionalmente los jueces espaiioles, como en general los europeos,
no han gozado de tantos poderes directos de coaccién ni sobre los
individuos o personas juridicas privadas, ni sobre los funcionarios o
los poderes publicos. En este aspecto el juez constitucional norteame-
ricano ha recibido toda la herencia del derecho procesal anglosajon
ampliada por una legislacién procesal potenciadora de la efectividad
de la tutela que otorgan los jueces. No nos referimos sélo al problema
clasico de la inexistencia de contempts, injunctions o técnicas cldsicas
del common law, sino a la poca tradicidn de la utilizacién por parte
de los jueces europeos de las cldusulas generales que los legisladores
suelen poner en sus manos al promulgar las leyes procesales cons-
cientes de que, de ser tomadas en su auténtica extension, ¢l juez in-
fringiria el principio de separacidon de poderes. Asi, aunque las leyes
procesales permiten, por ejemplo, en medidas cautelares, adoptar cual-
quicra que se estime necesaria, a ningun juez realmente se le ocurriria
inventar una medida cautelar estrictamente necesaria que n¢ hubicra
venido pensada, creada, especificada y regulada totalmente por la ley
procesal. En el ambito de la litigaciéon publica ello e¢s mucho mas
grave, puesto que las férmulas de ejecucién de sentencias y de adop-
cién de medidas cautelares frente a los poderes publicos son heredita-
rias de un derecho francés donde la funcion judicial de control tiene
practicamente una aplicacion meramente declarativa. Sabido es como
en Estados Unidos la jurisprudencia que con mas cfectividad ha
logrado aplicar la Constitucién, a la vez que mas debates ha genera-
do acerca de la forma de entender la propia Constitucién americana,
ha sido la dictada por las medidas adoptadas por los tribunales fede-
rales (siempre bajo la supervision del Tribunal Supremo) para lograr
la creacién y aplicacion de remedios que lleven a la efectividad de la
Constitucién contra viento y marea'®. Este aspecto es desconocido
en el constitucionalismo europeo, donde la tradicién se limita a reso-
luciones judiciales de eficacia declarativa, pero cuyo cumplimiento
efectivo se confia sea asumido, por instancia propia y cortesia cons-
titucional, por el poder constitucional que goza realmente del poder
de coaccién o de su habilitacién (el ejecutivo y el legislativo).

2 Véanse, por todos, CHAYES, «The Role of the Judge in Public Law Litigations,
89 Harv. L. Rev. 1281 (1976), y EI1SENBERG y YEAZELL, «The Ordinary and Extraordi-
nary in Institutional Litigation», 93 Harv. L. Rev. 465 (1980).

193 Véase Enrique ALONSO GARCIA, «La intervencion judicial en la administracion
cotidiana de instituciones publicas como consecuencia de las sentencias constitu-
cionales: ¢l ejemplo norteamericano», en Homenaje al Profesor Jaime Guasp
(Ed. Comares, 1984).
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Asi, por ejemplo, el propio Tribunal Europeo de Derechos Huma-
nos es absolutamente deficiente en su concepcion, pucsto que el
unico remedio real a la violacion de los derechos fundamentales con-
siste en la indemnizacion equitativa que, ademas, tampoco sucle ser
especialmente generosa pese a las tendencias de cambio que se obser-
van en los afios recientes '0%.

No otra cosa puede decirse del articulo 35 de la Ley Organica del
Tribunal Constitucional, donde las medidas que restablezcan la situa-
cion en general brillan por su ausencia (asi, habiéndose declarado
la violaciéon del derecho de un ciudadano a presentarse como candi-
dato en las elecciones, no se anulan éstas; habiéndose declarado la
dilaciéon indebida o una violacion de los derechos procesales, el Tri-
bunal Constitucional declara que el reconocer ¢l derecho a la indem-
nizacién en abstracto o en concreto no forma parte del contenido
posible de la sentencia de amparo, etc.) '%,

El caso llega a ser todavia mas llamativo cuando el Tribunal Cons-
titucional, aun reconociendo la violaciéon de un derecho, sefala que,
al haber varias alternativas posibles de solucion, la efectividad del
mismo corresponde al legislador, y sabido es que, conforme al Orde-
namiento Juridico, nadie puede obligar al legislador a adoptar una
ley, salvo que éste se vea forzado ante una situacidn de facto que
debiera ser creada por el tribunal (caso de la television o de la am-
nistia de militares republicanos) '®. Con este argumento utilizado por
el Tribunal Constitucional habria sido bien facil eliminar aspectos
remediales como el de Busing, puesto que, ciertamente, los recorridos
que los autobuses a lo largo de la ciudad ofrecen varias alternativas;
o habria sido imposible la jurisprudencia del reapportionement al ser
posibles distintos dibujos de las lineas de los distritos electorales; ni
en general habrian sido posibles muchas de las rormas de derechos
civiles que posibilitan la sujecidn de instituciones publicas a la Cons-
titucién mediante la actuacién de remcdlos judiciales administradores
bajo la autoridad del juez 7.

Mucho mas graves son aquellos supuestos en que el Tribunal Cons-
titucional «sugiere» al legislador que cambie su legislacion, pero sin
declararla inconstitucional. El caso mas escandaloso, al conocerse que
en realidad implicaba un juicio negativo de constitucionalidad mucho
después y sin que el propio legislador se diera minimamente por alu-
dido, es el de la inconstitucionalidad de la Ley Organica del Poder
Judicial al regular los componentes del Consejo General del Poder Ju-
dicial '8, Aunque, por desgracia, también hay otros ejemplos entre

1 Véase el trabajo, no publicado todavia, de R. E. P1za RocaroRrT, Responsabi-
lidad del Estado y derechos humanos (1987).

0 Véase 1. BorrAJO INIESTA, «Indemnizacion constitucional», en Revista de Ad-
ministracion Piiblica, nam. 103, 1984, pp. 209 v ss.

% Véase Enrique ALoxso Garcfs, «Los dmbitos de poder del Gobierno exentos
de control jurisdiccional», en E! Gobierno (Diputaciéon de Barcelona, 1983).

07 Véase op. cit. supra, nota 103.

1w STC 108/1986, de 29 de julio, BOE de 13 de agosto, donde el Tribunal Cons-
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los cuales se encuentra la actual polémica de la declaraciéon como
constitucional de leyes que privan de dercchos adquiridos suscepti-
bles constitucionalmente de indemnizacién, pero que no prevén la
misma cuando el tinico mecanismo real y elemental para forzar la
indemnizacién es pura y simplemente declarar la ley inconstitucional
mientras no contenga la correspondiente partida indemnizatoria '%.

4. Las relaciones entre particulares

Otra diferencia ciertamente esencial en la interpretaciéon constitu-
cional es la desigual concepcion -que se ticne acerca del ambito dec
los dercchos fundamentales en las rclaciones entre sujetos particu-
lares. El constitucionalismo norteamericano tuvo que enfrentarse con
dos problemas graves desde sus origencs, la limitacién de gran parte
del contenido de la Constitucién, todo el Bill of Rights, al gobierno
federal exclusivamente y, por derivacion, la clara conciencia de que
la Constitucién no regula relaciones entre sujetos particulares, sino
exclusivamente cntre el ciudadano y, precisamente, ¢l gobierno federal
(y, posteriormente, los Estados).

Pues bien, doscientos anos de constitucionalismo han llevado cla-
ramente a la admision en Europa de que tan grave es la infraccion
decl derecho fundamental por los poderes publicos como por ¢l resto
de los ciudadanos. Naturalmente, la contestacién a este principio es
obvia: de la proteccion de los derechos fundamentales del ciudadano
frente a otro ciudadano se ocupa la legislaciéon ordinaria que regula
el derecho civil, laboral o pcnal, por que, realmente, en la idea del
constitucionalismo mismo va implicito que su funcién basica y ele-
mental es exclusivamente limitar ¢l poder publico.

Sin embargo, algunos de los derechos en si mismos no tienen sen-
tido si no se afirman frente a otros ciudadanos, lo quec motivé la crisis
de la estructuracién del constitucionalismo como una relacién exclu-
sivamente unilateral ciudadano-Estado.

Los Estados Unidos, aunque a través de la doctrina de la state
action, han ido extendiendo de forma ciertamente poco satisfactoria
la aplicaciéon de la Constituciéon a las relaciones inter privatos; cons-
tantemente tiencn como uno de sus problemas basicos a dilucidar cl
alcance no va de la Constitucion entre los sujctos privados, sino in-
cluso el ambito de los poderes del Congreso cuando hace usc de
clausulas especificas que le habilitan para extender los derechos a las
relaciones entre sujetos privados al promulgar las correspondientes
Leyes de Derechos Civiles.

En Europa el fendmeno es practicamente desconocido y por cso

titucional se limité a reiterar que seria mucho mas acorde con la Constituciéon
que los docec miembros del Consejo, de los que habla el articulo 1223, fueran ele-
gidos por los propios Jucces.

% STC 108/1986, de 29 de junio; 99/1987, de 11 de junio, y, sobre todo, la
7071988, de 19 de abril, BOE de 5 de mayo.
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no es en absoluto de extranar que en general no exista el equivalente
a dicha legislacion de derechos civiles. El problema se soluciona direc-
tamente a través de la interpretaciéon constitucional acerca de qué
derechos concretos y en qué situaciones concretas puede alcanzar la
Constitucién a las relaciones inter privatos, y sobre la base de que
un Estado en el que se permite genéricamente que se infrinja un
derecho fundamental de un ciudadano por otro, es responsable de
dicha infraccién.

En consecuencia, aunque la letra de la Constitucién nada dice y,
es mas, aunque la letra de la Ley Organica del Tribunal Constitucio-
nal parte de la idea de que los derechos mas estrictos de la persona,
los derechos fundamentales y libertades publicas, sélo son invocables
como tales derechos fundamentales cuando es un poder publico el
que lo infringe, sin embargo, de hecho, el sistema no funciona asi.
En primer lugar, claramente hay muchos derechos cuya existencia
misma como tales derechos presupone su aplicacién al campo de las
relaciones privadas. El derccho de huelga, el derecho a la no discrimi-
nacién por razén de sexo en el ambito laboral, ¢l derecho a la edu-
cacion, la cldusula de conciencia del periodista, el derecho a la infor-
macién del propio ciudadano, o los derechos al honor y la intimidad
(este ultimo en la variante del mismo como derecho a la no difama-
cién) solo son auténticamente tales si se reconoce su efectividad frente
a acciones de otros ciudadanos.

Lo mas llamativo, empero, es la aceptacion sin ambages de que el
principio de igualdad también puede aplicarse a las relaciones pri-
vadas. Desde luego, puede aplicarse integramente a las relaciones la-
borales, habiéndose llegado a considerar que el articulo 17 del Esta-
tuto de los Trabajadores que se limita practicamente a repetir el tenor
literal del articulo 14 de la Constitucién para imponerlo en las rela-
ciones juridico laborales trabajador-empresario, es practicamente su-
perfluo. Esta aceptacién sin ambages de la aplicacion del principio
de igualdad al ambito laboral ha llevado, también, a la aceptacién sin
ambages de otros derechos fundamentales en el dmbito laboral, des-
tacando la libertad sindical, con su ampliacién a los derechos de los
representantes de los trabajadores, aunque no estén conectados a un
sindicato, o la libertad de cxpresion, o el honor y la intimidad en
el mismo ambito.

Probablemente en el ambito de las puras relaciones civiles tam-
poco se plantee gran problema, toda vez que puede hacerse una inter-
pretacion de los reglamentos de espectaculos publicos o de estable-
cimientos abiertos al publico similar a la que se ha hecho en el ambito
laboral, de tal forma que cuando todos estos reglamentos adminis-
trativos o leyes imponen el principio de igualdad como condicién
necesaria para el ejercicio de la actividad correspondiente se limitan
a repetir el contenido del articulo 14, obviando asi absolutamente
todos los problemas que en Estados Unidos genera la constante dis-
cusién del ambito legitimo del Congreso para promulgar Leyes de
Derechos Civiles.
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V. LA AUSENCIA DE REFERENCIA AL ORIGINALISMO

Es de sobra conocido, como ha puesto de relieve el profesor
Richards, que resulta inevitable en Estados Unidos vincular la inter-
pretacién a la intencion de los padres constituyentes, hasta tal grado
que ello hace de la interpretaciéon constitucional en Estados Unidos
un fenémeno totalmente peculiar o incluso parrochial.

Es cierto que en la tradicidn europea la voluntad de los consti-
tuycntes tiene poco valor no sélo porque la tradicién de la interpre-
tacion de la legalidad infraconstitucional suele primar la interpreta-
cién objetiva por la subjetiva, sino también por el hecho de que el
constitucionalismo europeo, mucho mas convulsionado a lo largo de
la historia, no puede considerarse fruto de un momento de especial
lucidez v debate acerca del pacto constituyente, sino mas bien fruto
de una historia constante o sumas de momentos ilustrados. Es cierto
que el pensamiento ilustrado curopeo de finales del siglo xviIT y prin-
cipios del xix coincidia cn gran parte cn su plantcamicnto de la esen-
cia constitutiva del Estado con la actividad que en América llevaron
a cabo los padres fundadores. Sin embargo, por razones histéricas
que no son del caso, aquella lucidez constituyente no acabé de cuajar,
lo que, a su vez, influy6é en la falta de valor normativo de las Consti-
tuciones, puesto que éste necesariamente conlleva como presupuesto
la absoluta conciencia del momento constituyente.

Sin embargo, el ultimo extremo del mismo papel que juegan los
padres fundadores para el constitucionalista norteamericano lo jucgan
en Europa la Tradicién Constitucional entendida no sélo como teoria
politica, sino también como conciencia del caracter internacional del
constitucionalismo.

La interpretacion de los principios basicos no se hace por conexién
a cual hubiera sido la voluntad de los constituyentes y cual era ia idea
que éstos tenian acerca de un Estado de Derecho, sino por imputacién
de esa misma idea a toda la tradicidén constitucional y a la teoria del
constitucionalismo.

Es mas, el fendmeno se ve acentuado por el hecho de que, al menos
en la parte dogmatica de la Constitucién, la integracién europea obliga
a un consensus comun acerca de los principios generales y derechos
fundamentales basicos ',

A la vez, la aplicacidon de instrumentos que, aunque pensado origi-
nariamente como clasicos de derecho internacional publico, han lle-
vado a una operatividad idéntica a la constitucional, como lo es la
jurisprudencia del Tribunal Europco de Derechos Humanos, obliga
constantemente a repensar cudles son los limites que una socicdad
democratica puede imponer como necesarios a los derechos constitu-
cionales de la persona.

"W Véase Ricardo Aroxso Garcia, Hacia un «ius publicum commune» europeo
(tesis doctoral pendicente de publicacion).
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Si el sistema del Consejo de Europa impone estiandares minimos a
todos los sistemas constitucionales, salvo donde se aplica la doctrina
del «margen de apreciacion» de los Estados firmantes del Convenio 'V,
el sistema de creacion por el Tribunal de Justicia de Luxemburgo de
principios generales y derechos fundamentales aplicables a las Comu-
nidades Europeas supone la autoimplantacién de maximos, ya que
basta con que en alguna Constitucién de algun Estado miembro de
las Comunidades Europeas se haya constitucionalizado un derecho ciu-
dadano para que el Tribunal de Justicia condene seriamente si las
Comunidades deben respetarlo 2.

En Espana, esta «internacionalizacién» resulta imperativa por el
articulo 10.2 de la Constitucién que supone, para el intérprete supremo
de la Constitucién, la obligacién de tener en cuenta los documentos
internacionales de derechos cuando lleve a cabo la interpretacion de
los derechos listados en el texto constitucional. Dicho articulo va mu-
cho mas alla incluso de lo que su propio tenor literal senala al ha-
berse plenamente admitido que no se trata solamente de una inter-
pretacién conforme a los textos de los tratados internacionales, sino
de una interprectacion conforme a lo que los organos de interpreta-
cién y aplicacién de esos tratados sienten como jurisprudencia, lo cual
es aplicable tanto a la jurisprudencia de! Tribunal Europeo de Dere-
chos Humanos de Estrasburgo!'* como a la labor creadora de dere-
chos fundamentales del Tribunal de Justicia de Luxemburgo "4

Todo ello con independencia de que los modelos basicos que tuvo
el constituyente espafiol in mente, ¢l italiano, el aleman y el portugués,
no hayan perdido su vigencia y sirvan constantemente de parametro
de contraste de la validez constitucional de las decisiones del Tribu-
nal Constitucional, que, a veces, también recurre abiertamente al ana-
lisis de la jurisprudencia norteamericana s,

Naturalmente, la fuente del Derecho Constitucional se amplia hasta
extremos desconocidos en los Estados Unidos, cuya fuente de legitimi-
dad —los padres fundadores— quizd esconde un aislacionismo en
los valores y la practica del constitucionalismo que sdélo puede ser
perjudicial para las Comunidades Politicas de ambos lados del At-
lantico.

" Véase, en general, O'DoNNELL, «The Margin of Appreciation Doctrine: Stan-
dards in the Jurisprudence of the European Court of Human Rights», 4 Human
Rights Quarterly, 1982, pp. 474 y ss.

W Véase op. cit. supra, nota 110.

M Véase, cn general, E. GarcCia DE ENTERRIA ef al., El sistema europeo de protec-
cion de los derechos humanos (Ed. Civitas, 1979), pp. 152 a 154.

™ Véase, por ejemplo, la bibliografia citada en la obra colectiva Tratado de
Derecho Comunitario (Ed. Civitas, 1986), vol. I, p. 382, nota 96, asi como el texto
mismo que acompana a la nota.

5 Véase, por todas, la STC 126/1987, de 16 de julio, BOE de 11 de agosto, fun-
damento 11, donde el Tribunal Constitucional analiza la linea jurisprudencial sen-
tada en U. v. Hudson, Welch v. Henry et alii y US v. Darusmont, de 1937, 1938 y 1981.
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* Se recogen scguidamente los textos entregados por los profesores invitados a
participar en el ciclo de conferencias que el Centro de Estudios Constitucionales
organizé durante los dias 9 y 10 de diciembre de 1987 para celebrar el IX aniver-
sario de la Constitucién de 1978.








