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NUEVOS PARAMETROS DE CONSTITUCIONALIDAD

Paloma Requejo Rodriguez
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I. INTRODUCCION

El cumplimiento de la funcion procesal de parametro de constitucionali-
dad va indisolublemente ligada y encuentra su justificacion en el desempefo
de una especifica funcion en el interior del ordenamiento y no tanto, como
en principio pudiera parecer, en la posicion que la norma que se quiere usar
de referencia ocupa en el mismo.

Una vez asumida la ubicacion de la Constitucion en lo mas alto de la
piramide normativa, como norma que es condicion de validez de las de-
mas y cuya validez no deriva de ninguna otra norma positiva, la existencia
de un control de constitucionalidad de las normas resulta su consecuencia
ineludible. Desde esta superioridad, preguntarse acerca de cuél es la dis-
posicidén que han de utilizar como referencia los 6rganos encargados de
dicho control parece tener una respuesta obvia; no puede ser otra que la
Constituciodn, Ginica norma que goza en la jerarquia positiva de fuerza activa
y pasiva respecto de cualquiera que sea objeto de enjuiciamiento. Por eso
la justicia constitucional en sus inicios no fue mas alla de la posible utili-
zacion de un parametro complejo integrado por la Constitucion y por otras
leyes constitucionales de su mismo rango, que bien la reformaban, bien le
servian de complemento'. La superioridad de la Constitucidn se construyo,

! Asf ocurrid en los origenes de la jurisdiccion constitucional en Austria y Checoslo-
vaquia. Aqui el parametro no estaba integrado por un texto tnico, claramente diferenciado,
sino por un conjunto de disposiciones de rango constitucional que modificaban o desarro-
llaban el texto originario. Prescindiendo de la consideracion como normas de referencia de
los tratados y otras reglas de derecho internacional generalmente reconocidas a las que tam-
bién se les atribuye valor constitucional, s6lo podemos encontrar un pardmetro integrado
por normas del mismo e inferior rango que las que son objeto de enjuiciamiento cuando
los Tribunales llevaban a cabo, tal y como sucedia en Suiza o en Alemania, un control de
«federalidad» de las leyes cantonales o estatales. Una exposicion exhaustiva de los distintos
modelos de control de constitucionalidad puede consultarse en P. Cruz Villalon, La forma-
cion del sistema europeo de control de constitucionalidad (1918-1939), Centro de Estudios
Constitucionales, Madrid, 1987.

FUNDAMENTOS, n.° 4/2006, pp. 385-424. 387
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en definitiva, desde una perspectiva formal, que la coloca en la cumbre del
ordenamiento, relegando a un segundo plano su consecuencia mas evidente,
la expansividad ilimitada en sus contenidos y en el alcance del tratamiento
que les dispensa, gracias a la cual podra disponer sobre cualquier materia
lo que quiera y como quiera’.

Normalmente las Constituciones suelen decantarse cuando establecen
los modos de produccidon normativa por formulaciones genéricas, o incluso
abiertas, que han de ser concretadas por los 6rganos legislativos y juris-
diccionales a los que ella misma remite’. En ocasiones tales normas de
concrecidn, formalmente infraconstitucionales, pueden ser determinantes
de la validez de otras de su mismo rango, pero esta superioridad l6gica, que
deriva del cumplimiento de dicha funcion, no ha de tener necesariamente
traduccion en el plano positivo. De todos modos el habitual manejo del
principio jerarquico, tal cual se ha descrito, para explicar las relaciones in-
ternormativas, hace que se tienda a mezclar indebidamente el aspecto l6gico
y el positivo, denominando, por ejemplo, Constitucion en sentido material,
norma interpuesta o bloque constitucional a toda norma que condicione
la validez de otra. Estos términos de uso coman introducen confusion, en
tanto de los mismos parece deducirse un ascenso en el rango de las normas
que merecen tales calificativos, inexistente en el plano positivo a causa de
su sometimiento a la Constitucion formal. Por eso solo resultan aceptables
si se entiende que aluden a la funcidon que tales normas comparten con la
Constitucidn y no a su posicion en el ordenamiento.

No obstante las normas a las que la propia Constitucion remite para efec-
tuar su siempre necesaria concrecion sd6lo comparten ese objetivo genérico,
ya que tienen encomendadas distintas funciones especificas en el interior
del ordenamiento.

2 En relacion al principio de jerarquia, H. Kelsen, Teoria pura del derecho, Universi-
dad Nacional Auténoma de México, 1981, pp. 201 y ss.

3 ParaJ. L. Requejo Pagés, «Constitucion y remision normativax», Revista Espariola de
Derecho Constitucional, n.° 39, 1993, p. 120, «la abstraccion de las prescripciones cons-
titucionales se concreta, pues, mediante sucesivas decisiones, realizables unas en deter-
minadas formas juridicas a las que la propia Constitucion se remite expresamente —sea
imperativamente para que solo en ellas se decidan ciertos aspectos de sus mandatos..., sea
de forma contingente en la medida en que se habilita a algunas formas para la realizacion de
actividades de concrecion que en otro caso habran de verificarse por formas subsidiarias... y
realizables a la postre todas ellas... por las formas juridicas elaboradas en el Gltimo estadio
del proceso de produccion de normas».
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Nuevos pardmetros de constitucionalidad

En unos casos, ésta consiste en complementar las abstracciones en que
incurre la Constitucion, precisando sus enunciados méas genéricos. Con esta
finalidad los preceptos constitucionales habilitan a determinadas formas
para que Gnicamente ellas regulen ciertas materias o les ofrezcan un con-
creto tratamiento. Esta técnica aparentemente puede tener alguna incidencia
en las relaciones internormativas, porque introduce, junto al tradicional
principio de jerarquia, otros, como el de reserva o el de distribucion de com-
petencias, que se centran en el contenido y no en la posicién de las normas.
Sin embargo tales principios siempre son reconducibles al de jerarquia,
pues la nulidad de la disposicion que indebidamente entra a regular materias
que le estan vedadas deriva de la vulneracidon del precepto constitucional
que impone tal prohibiciéon y no de una contradiccion con unas normas
que satisfacen licitamente la reserva o la distribucion de competencias y
que incluso pueden no existir*. Al ser la lesion de la Constitucion la Gnica
causa de nulidad de la norma cuestionada, su consideracion como normas
de referencia para determinar la validez de otras es innecesaria y su empleo
como parametro solo puede obedecer a un deseo de ejemplificar como se
hubiera desarrollado correctamente la cadena de remisiones constitucio-
nalmente establecida.

En otros casos, por el contrario, nos situamos ante una habilitacion de
distinta naturaleza y mayor calado, en la que la norma beneficiaria de la
misma puede o debe completar ala norma remitente, pronunciandose sobre
cuestiones que ni siquiera se han abordado de manera abstracta, sino que
se han dejado deliberadamente sin resolver. Tales normas aportan, porque
asf lo ha querido la Constitucion, datos imprescindibles para conocer de la
validez de otras, convirtiéndose por ello en parametro necesario de control,
que explicita una serie de mediaciones mas compleja que la antes apuntada,
pero que igualmente nos remonta hasta la norma de imputacion altima, la
Constitucion’.

4 Sin embargo 1. de Otto y Pardo, Derecho constitucional. Sistema de fuentes, Ariel,
Barcelona, 1989, p. 94 y ss., considera que la introduccion del principio de distribucion de
materias es la causa que explica en nuestro ordenamiento la aparicion de un bloque de la
constitucionalidad integrado por normas de rango infraconstitucional a las que se reserva
en exclusiva la regulacion de una determinada materia.

5 Esta diversidad, a partir respectivamente de la naturaleza de la remision o de la fun-
cion que las destinatarias de las mismas estan llamadas a cumplir, puede estudiarse en J.
L. Requejo Pagés, Constitucion y remision... op. cit., pp.115 y ss. y P. Requejo Rodriguez,
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El empleo de tales normas como parametro necesario de constituciona-
lidad corresponde a cualquier juez encargado de llevar a cabo ese control.
Por tanto, alli donde no haya una jurisdiccion constitucional, la aplicacion
del parametro complejo correra a cargo de los Tribunales ordinarios y alli
donde exista un Tribunal Constitucional la haran ambos, pues su utilizacion
no depende del 6rgano ni del rango de la norma objeto de enjuiciamiento,
sino que en todo caso resulta ineludible para poder explicar y constatar la
existencia de un vicio de inconstitucionalidad. Sin olvidar el papel de los
Tribunales ordinarios, esta exposicion hard méas hincapié, en lo que a cues-
tiones procesales se refiere, en la jurisdiccion constitucional, dada su inci-
dencia en nuestro ordenamiento y en el de los paises de nuestro entorno.

Asitodo, como veremos, no son éstas las inicas novedades que en cuanto
al parametro se han de tener en consideracion. Junto a las ya referidas, fruto
de distintas abstracciones y aperturas constitucionales, es posible encontrar
en sentido amplio otros nuevos parametros, fruto mas bien de la necesidad
provocada por la sobrecarga de los 6érganos a los que corresponde velar por
la supremacia constitucional. Su empleo condicionara la subsiguiente apli-
cacion del parametro estricto de constitucionalidad, simple o compuesto,
al que hemos aludido, cuando se considere oportuno para que dichos Tri-
bunales puedan desarrollar la funcidon que en cada caso se les encomiende.
Al analisis de todos ellos se dedicaran las paginas que siguen.

II. LA NECESIDAD DE UN NUEVO PARAMETRO DE CONSTITUCIONALIDAD
COMPLEJO
1. Las razones de la necesidad

De lo dicho hasta el momento se desprende que bajo la apariencia del
desempeno de una idéntica funcidn procesal de parametro de enjuiciamiento
de la constitucionalidad de las leyes se aglutinan normas entre las que es
dificil establecer alguna afinidad funcional de otra indole, pues, atendiendo
a la remision que la Constitucion efectlia en su favor, estan llamadas a
realizar una diferente mision en el interior del ordenamiento. El estudio de
cual ha de ser dicha funcidn resulta obligado, ya que permitira deslindar
qué disposiciones son realmente ineludibles como referencia, sin convertir
de otro modo en inftil un concepto de pardmetro tan amplio que terminaria
por vaciarse de contenido.

Bloque constitucional y bloque de la constitucionalidad, Universidad de Oviedo, Oviedo,
1997.
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Nuevos pardmetros de constitucionalidad

Pocas veces la Constitucidn precisa inequivocamente las normas que
acogen sus enunciados. Como ya se ha indicado lo mas usual es que su iden-
tificacidn se retrase a la espera de que otras formas, a las que la Constitucion
autoriza llevar a cabo la concrecion lltima de sus prescripciones, se pronun-
cien en favor de alguno de los contenidos constitucionalmente posibles. Si
bien hay una coincidencia entre la norma habilitante —la Constitucion— y
la norma habilitada —siempre normas infraconstitucionales— el objeto y
el alcance de este reenvio en ocasiones presenta significativas diferencias.
Aunque las remisiones nunca son cheques en blanco, en tanto la norma
constitucional puede imponer limites materiales y procedimentales, no es
menos cierto que se confiere a los encargados de satisfacerlas un distinto
margen de maniobra seglin cual sea la naturaleza de la funcidon que se les
atribuya.

No es lo mismo establecer que ciertas materias deberan ser forzosamente
reguladas por una determinada forma, cuya existencia, ubicacion y relacion
con las demas aparece prefigurada en la Constitucion, que dar entrada a
otras formas para que la suplan, adoptando unas decisiones que tradicional-
mente ella misma tomaba. Estas normas, en algunos casos, han de completar
necesariamente una omision consciente del texto constitucional; en otros, su
existencia no es obligada, al prever la Constitucion una respuesta subsidiaria
por si no llegaran a aprobarse. Quizés sean estas Gltimas las que planteen
una mayor complejidad, considerando que no se limitan a ocuparse de unos
contenidos que la Constitucidon ha renunciado totalmente a regular en su
favor, sino que pueden llegar incluso a constituir entes con capacidad nor-
mativa en aquellos ambitos que la propia norma establece, convirtiéndose,
por tanto, en ordenadoras de los criterios de distribucion de competencias
entre los sujetos que han creado. Al determinar su espacio de actuacion,
se transforman en condicion de validez de unas normas que, después de
satisfecha la remision constitucional, pueden ya entrar a formar parte del
ordenamiento; de ahi que, a la hora de pronunciarse sobre su licitud, resulte
insoslayable contar con su presencia®.

Habitualmente la aparicidén de las normas a las que nos estamos refi-
riendo va ligada a la apertura en que incurren algunas constituciones cuando
dejan sin definir cuales son los principios estructurales que van a carac-

¢ Un analisis en profundidad de estas remisiones puede encontrarse en J. L. Requejo
Pagés, «Constitucion y remision»... op. cit., pp. 134y ss.
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terizar la organizacion y funcionamiento de sus ordenamientos o cuando
omiten cudles son los contenidos de los principios que han elegido. Esta
funcion intrinseca de cierre, que permite reconocer la estructura del sistema
o el alcance de una estructura ya fijada en la Constitucion, hace que nos
encontremos ante disposiciones constitutivas no constitucionales, que se
identifican en relacion al sistema mismo y no en relaciéon a otras normas’.

A la hora de precisar quiénes, por cumplir la funcion intrinseca des-
crita, han de desarrollar la funcién extrinseca de ser pardmetro necesario
de constitucionalidad, resulta irrelevante conocer si la Constitucion prevé
o0 no sus procedimientos de aprobacion y reforma® o qué lugar, constitucio-
nal o infraconstitucional, ocupan en la jerarquia positiva, pues el adjetivo
constitucional s6lo se predica de una funcion, sin que afecte al rango de las
normas que la llevan a cabo y sin que tampoco suponga una minoracion de
la supremacia normativa que ostenta la Constituciéon. Tampoco, a nuestro
juicio, es relevante si el reenvio constitucional en su favor es imperativo
0 potestativo, es decir, no importa que la Constitucién imponga su con-
crecidon o que configure el ejercicio de la funcidon de cierre estructural e,
incluso, la propia existencia de las normas que han de realizarla como una
de las alternativas posibles. Es el contenido de la remisidon, no la norma
objeto de la misma, el que tiene que comenzar siendo una posibilidad y
terminar por convertirse en necesario cuando se materialice el reenvio. En
definitiva, la funcidn existencial, no solventada inicamente por la Consti-
tucidn, de conferir validez al sistema en su conjunto estructural puede ser
resuelta, como veremos a continuacion, mediante varios supuestos, tanto
por remisiones imperativas como potestativas, tanto por normas consti-
tucionales como infraconstitucionales, tanto por normas que tienen en la
vigente Constitucion la razén de su validez como por otras pertenecientes
a sistemas juridicos diferentes, siendo posible entre ellas todo tipo de com-
binaciones.

7 Véase, P. Requejo Rodriguez, Bloque constitucional... op. cit., pp. 37 y ss., donde se
realiza un estudio de la categoria bloque constitucional y de las normas que la integran en
el ordenamiento espafiol.

8 En conclusion, es irrelevante, siguiendo la terminologfa acufiada por N. Bobbio, que
estemos ante fuentes delegadas, que tienen en la Constitucion la causa de su validez, o ante
fuentes reconocidas, cuyo origen se encuentra en normas anteriores a las constituciones
vigentes o en normas que pertenecen a ordenamientos diferentes. Véase, en este sentido,
N. Bobbio, Contribucion a la teoria del derecho, Fernando Torres-Editor, Valencia, 1980,

pp- 27 y ss.
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2. Algunos ejemplos de pardmetros complejos
a. Remisiones imperativas a normas internas de rango constitucional

Un buen ejemplo de remisidn imperativa a normas de rango constitucio-
nal aprobadas con anterioridad a la Constitucion vigente puede encontrarse
en Francia. El preambulo de la Constitucion francesa de 1958 realiza una
adicion imperativa a contenidos dispersos en otras disposiciones de exis-
tencia previa y de su mismo rango. Estas recuperan su vigencia con el fin
de llenar de significado la afirmacion, recogida en el articulo 1 CF, de que
«Francia es una Republica indivisible, laica, democratica y social», pues en
ninglin otro de sus preceptos se explicitan, mas alla de aspectos meramente
organizativos, las exigencias materiales que la adopcion de tales principios
estructurales imponen. La Constitucion francesa, por tanto, define cuales
son éstos, pero silencia las consecuencias que para los ciudadanos tiene
su acogida, convirtiéndolos, a falta de remision, en una declaracion vacia
de contenido, al omitir cualquier alusion a un catalogo de derechos que
conforme la parte dogmaética de la Constitucion. A partir de esa apertura,
primero la doctrina'® y posteriormente la jurisprudencia gala'', adaptan al
ambito constitucional el concepto administrativista de bloque de la legali-
dad y acufian la expresion de bloque de la constitucionalidad. Bajo esta de-
nominacion se incluyen las normas de referencia distintas de la Constitucion
que, al identificar los derechos fundamentales de los franceses, han de ser

 «El pueblo francés proclama solemnemente su adhesion a los Derechos del Hombre
y a los principios de la soberania nacional tal y como fueron definidos en la Declaracion de
1789, confirmada y completada por el Preambulo de la Constitucion de 1946».

10" Aunque son numerosos los analisis en profundidad sobre el concepto de bloque de
la constitucionalidad en Francia y de las normas y principios que lo componen, pueden
sefhalarse, entre muchos, L. Favoreu, Le principe de constitutionnalité: essai de définition
d’apreés la jurisprudence du Conseil Constitutionnel, Mélanges Einsenmann, Cujas, Parfs,
1977, pp. 33 y ss.; del mismo autor, «L’application directe et 1’effet indirect des normes
constitutionnelles», Revue francaise de Droit Administratif, n.° 2, 1984, pp. 174 y ss. y
«El bloque de la constitucionalidad», Revista del Centro de Estudios Constitucionales, n.°
5, 1990, p. 45, mas tarde publicado en 1991 en Civitas junto con un trabajo del profesor
Rubio Llorente bajo el titulo de El blogue de la constitucionalidad; F. Luchaire, Le Conseil
Constitutionnel, Economica, Paris, 1980 y La protection constitutionnelle des droits et des
libertés, Economica, Paris, 1987; C. Denizeau, Existse-t-il un bloc de constitutionnalité?,
LGDJ, Paris, 1997 y, por Gltimo, entre nosotros J. Pardo Falcon, El Consejo Constitucional
francés, Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1990, pp. 115 y ss.

' LaD.44DC de 16 de julio de 1971 es la primera de una interminable serie, imposible
de reproducir aqui, en la que el Consejo Constitucional utiliza como parametro las remisio-
nes del Preambulo a las que califica como «normas y principios de valor constitucional».
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utilizadas necesariamente por el Consejo Constitucional, cuando resuelve
sobre la validez de las leyes organicas, las leyes ordinarias y los reglamentos
parlamentarios de modo preventivo, antes de que entren a formar parte del
ordenamiento. Sin embargo el supuesto descrito, aun siendo el méas cono-
cido, no es el tinico. Aunque menos estudiada, también la Ley Fundamental
de Bonn, en su articulo 140'2, realiza una remision imperativa a normas
constitucionales del pasado, en concreto haciendo suyos los preceptos de
la Constitucidon de Weimar que permitiran afirmar la neutralidad del Estado
frente al fendmeno religioso y reconocer los derechos de las sociedades
que se formen con esta naturaleza. Esta recepcion completa y especifica
las referencias al hecho religioso que se realizan respectivamente en los
articulos 3 y 4 de la LFB, prohibiendo toda discriminacidn por esa causa y
reconociendo la libertad religiosa en su vertiente individual. Por todo ello
la regulacidon en materia de derechos efectuada en Weimar recibe el mismo
tratamiento que si fuera directamente formulada en el texto constitucional,
confiriéndole idéntico rango al que hoy ocupa la norma que la actualiza
con su acogida®®.

b. Remisiones potestativas a normas internas de rango infraconstitucional

Pero, como adelantamos, quizas las remisiones que revistan una mayor
complejidad sean las de caracter potestativo en favor de normas de existen-
cia no necesaria. El ejemplo mas significativo lo encontramos en nuestro
ordenamiento en relacion con la organizacion territorial del Estado. Cual es
el modelo elegido resulta una incdgnita desde la Constitucion. Esta solo fija
una estructura centralizada llamada a operar subsidiariamente en el supuesto
de que no lleguen a ser producidas las normas que pueden llevar a cabo
con caricter definitivo la descentralizacion del sistema juridico dentro de
un marco constitucional que condiciona procedimental y materialmente la
adopcion de esa decision estructural Gltima. La Constitucion, por tanto, no
ofrece una estructura acabada del ordenamiento y difiere su conclusion a
procesos que ella misma prevé, pero no pone en marcha. En el caso de que

12 «Las disposiciones de los articulos 136, 137, 138, 139 y 141 de la Constitucion ale-
mana de 11 de agosto de 1919 forman parte integrante de la presente Ley fundamental».

13 Sobre esta incorporacion véase, M. Morlok, Artikel 140, Grundgesetz: Comentar,
herausgegeben von Horst Dreier, Mohr Siebeck, Tubingen, 2000, p. 1247 y ss. y T. Maunz,
Geltung von Artikeln der Wermarer Verfassung, Maunz-Diirig, Grundgesetz Comentar,
Verlag C. H. Beck, Miinchen, 2001, pp. 336 y ss.
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se lleven a término, el resultado de tales procesos serd una serie de normas
infraconstitucionales que no se limitan a sentar los criterios de pertenencia
de una norma a un sistema juridico concreto; también definen los rasgos de
identidad de ese sistema, tal cual qued6 estructurado una vez que convirtie-
ron en necesaria una de las expectativas que tenfan cabida constitucional.
En la Constitucion se determina el nlcleo del sistema y la estructura que
operara por defecto y desde la Constitucion las normas objeto de remision
pueden pronunciarse a favor de una estructura compleja, creando los sujetos
encargados de realizar la produccidn normativa en un ambito territorial-
mente limitado conforme a los procedimientos y respecto de los contenidos
que ellas mismas establecen!*. En Espana este papel definidor de la estruc-
tura variable que se ha descrito recae en los Estatutos de Autonomia, cuya
aprobacidn, ademas de suponer la adopcion de la decision primera que
permite reconocer la estructura descentralizada de nuestro ordenamiento,
tiene una trascendencia para los entes territoriales que crean, en tanto pasan
a ser las normas institucionales basicas que determinan su composicion
organica y fijan sus competencias’.

4 Sobre esta apertura en la descentralizaciéon ad intra de nuestro ordenamiento en
torno a lo que se conoce como principio dispositivo, véase P. Cruz Villalon, «La estructura
del Estado o la curiosidad del jurista persa», Revista de la Facultad de Derecho de la Uni-
versidad Complutense, n.° 4, 1981, pp. 53 y ss. y «La Constitucidn territorial del Estado»,
Autonomies, n.° 13, 1991, pp. 61 y ss.; J. J. Solozébal Echavarria, «Sobre el modelo de
organizacion territorial del Estado seglin la Constitucion de 1978», Revista de Derecho
Politico, n.° 13, 1982, pp. 53 y ss.; E. Rubio Llorente, «El bloque de constitucionalidad»,
Revista Espariola de Derecho Constitucional, n.° 27, 1989, pp. 9 y ss. y , del mismo autor,
junto al profesor Favoreu, El bloque de la constitucionalidad, Civitas, 1991; L. M.* Diez-
Picazo, «Ley autondmica y ley estatal (sobre el significado del principio de competencia
en el Estado autondmico)», Revista Espariola de Derecho Constitucional, n.° 25, 1989, pp.
63y ss.; J. Pérez Royo, Un proceso constituyente singular: el Estado de las Autonomias, el
Tribunal Constitucional y el Estado de las Autonomias, Fundacion El Monte, Sevilla, 1994;
M. Aragon Reyes, «El Estado autonémico: ;modelo indefinido o modelo inacabado?», Au-
tonomies, n.° 20, 1995, pp. 187 y ss.

15 Siendo tan numerosas como valiosas las aportaciones doctrinales en relacion a los
Estatutos de Autonomia, pocas se ocupan de analizar su funcion de cierre como norma de
reconocimiento de la estructura descentraliza y como norma identificadora de los ordena-
mientos parciales que conforma. Sin 4nimo de ser exhaustivos, entre las mas significativas,
bien por calificar al Estatuto como norma constitucional secundaria en atencion a su espe-
cial relacion con la ley desde un punto de vista mas procedimental y procesal que funcional,
bien por constatar el papel constitutivo del Estatuto, afirmando o negando adicionalmente,
segln el caso, su naturaleza constituyente, cabe destacar F. Rubio Llorente, El bloque... op.
cit., pp. 25y ss. y «Sobre la conveniencia de terminar la Constitucién antes de acometer su
reforma», Claves de razon prdctica, n.° 25, 1992, pp. 10 y ss.; L. M.* Diez-Picazo, «Sobre
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Cumplida la mision que la norma suprema asigna a los Estatutos, esto
es, actuar como norma de identificacion de la estructura descentralizada del
sistema, la propia Constitucion da entrada a otras normas infraconstitucio-
nales capaces de alterar no el principio estructural, en nuestro caso, estatu-
tariamente establecido, pero si su alcance. Se trata de las leyes previstas en
el articulo 150 cE, que, por habilitacion constitucional, pueden introducir
cambios significativos en un reparto de competencias efectuado por el Es-
tatuto que no ha de ser definitivo. Estamos ante un cauce complementario,
no alternativo, de deslinde competencial, pues por esta via pueden bien
verse incrementadas las competencias que corresponden a las Comunidades
Autdénomas por asignacion estatutaria mediante la transferencia del ejercicio
de competencias legislativas o ejecutivas estatales, bien verse reducido el
tratamiento juridico que, seglin el Estatuto, los territorios pueden dispensar
a una materia, al tener que cehirse a los principios contenidos en una ley de
armonizacion estatal'®. Aunque carentes de la dimension fundacional que

la delimitacion estatutaria del territorio de las Comunidades Autdénomas y la rigidez de
los Estatutos», Revista Espariola de Derecho Constitucional, n.° 20, 1987, pp. 139 y ss.;
M. Aragon Reyes, La iniciativa de las Cortes Generales en la reforma de los Estatutos de
autonomia, Estudios de Derecho publico en homenaje a Ignacio de Otto, Universidad de
Oviedo, Oviedo, 1993, pp. 160 y ss. y en «La reforma de los Estatutos de Autonomia»,
Documentacion Administrativa, n.° 232-233, 1992-1993, pp. 197 y ss. y El Estado autono-
mico... op. cit., pp. 192 y ss.; C. Aguado Renedo, El Estatuto de Autonomia y su posicion
en el ordenamiento juridico, Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1996.

16 Al igual que en los Estatutos de Autonomia, el enfoque doctrinal de las Leyes del
articulo 150 CE no suele poner el acento en su dimension funcional, ni en sus consiguientes
consecuencias procesales. En este sentido puede consultarse P. Requejo Rodriguez, Blogue
constitucional... op. cit., pp. 70 y ss., mientras que un analisis mas detallado de la natura-
leza y el contenido de tales normas puede encontrarse en F. Garrido Falla, «El desarrollo
legislativo de las normas bésicas y leyes marco estatales por las Comunidades Autdno-
mas», Revista de Administracion Publica, n.° 94, 1981, pp. 13 y ss; M. Bassols, J. M.
Serrano, «El articulo 149 de la Constitucidn en relacidn con el articulo 150.2: analisis de
la delegacion en materia de competencias estatales exclusivas», Revista de Administracion
Piiblica, n.° 97, 1982, pp. 31 y ss.; E. Aja, F. de Carreras, «Caracter de las leyes de armo-
nizacion», Revista de Derecho Politico, n.° 18-19, 1983, pp. 59 y ss.; J. Salas Hernandez,
Estatutos de Autonomia, leyes bdsicas y leyes de armonizacion, organizacion territorial
del Estado (Comunidades Autonomas), Instituto de Estudios fiscales, Madrid, 1984, pp. 78
y ss.; L. Sanchez Agesta, Las leyes de armonizacion, Organizacion territorial del Estado
(Comunidades Autonomas), Instituto de Estudios Fiscales, Madrid, 1984, pp. 2835 y ss.; J.
Vernet i Llobet, Concepte i objecte de les Lleis d’harmonitzacio, Generalitat de Catalunya,
Barcelona, 1985; E. Garcia de Enterrfa, «Las leyes del articulo 150.2 de la Constitucion
como instrumento de ampliacion del ambito competencial autondmico», Revista de Admi-
nistracion Publica, n.° 116, 1988, pp. 7y ss.; A. Calonge Velazquez, «Las leyes organicas
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solo corresponde al Estatuto, la remodelacion competencial autondmica
que conlleva su aprobacion obliga a tener necesariamente en cuenta a estas
normas a la hora de precisar el contenido de nuestro Estado compuesto,
determinando cuéles son las concretas atribuciones de los distintos entes
territoriales que lo integran.

Incluso en Estados en los que no existe indefinicion alguna respecto de
la estructura descentralizada de sus ordenamientos, pues la propia Consti-
tucion se decanta en su favor de modo expreso y ella misma se encarga de
delimitar las competencias entre los distintos entes que crea, es frecuente
encontrar remisiones como las que acabamos de describir. Asi la Ley Fun-
damental de Bonn, tras afirmar en su articulo 20 el principio estructural
federal sin ningfin tipo de apertura y efectuar ella misma el reparto primero
de competencias, tanto legislativas, exclusivas —articulos 70 y 73— y con-
currentes —articulos 72 y 74—, como ejecutivas —articulos 83 y ss.—,
entre la Federacion y los Lander que ha constituido, s6lo cuenta con otras
disposiciones infraconstitucionales federales a la hora de alterar esta distri-
bucidn inicial. En unos casos, porque gracias a su mediacion los territorios
podran legislar alli donde haya una competencia legislativa exclusiva de la
Federacion —articulo 71 — y en otros, porque se delega a los Lander com-
petencias ejecutivas que constitucionalmente corresponden a la Federacion
—articulo 85— o porque se trata de leyes marco que sientan principios de
obligada aceptacion por los Lander cuando legislan sobre determinadas
materias —articulo 75—"". Esta reformulacion por normas infraconstitu-

de transferencias o delegacion: algunos problemas de interpretacion», Revista Espariola de
Derecho Administrativo, n.° 62, 1989, pp. 243 y ss.; E. Aja, J. Tornos, «La ley organica de
transferencias o delegacion del art. 150.2 CE», Documentacion Administrativa, n.® 232-233,
1992-1993, pp. 185 y ss.; G. Fernandez Farreres, «El articulo 150.2 de la Constitucion y el
desarrollo del Estado de las Autonomias», Revista Vasca de Administracion Piiblica, n.° 36,
1993, pp. 81 y ss.; J. A. Montilla Martos, Las leyes orgdnicas de transferencia y delegacion,
Tecnos, Madrid, 1998, sin perjuicio de las referencias a todas ellas en los manuales genera-
les sobre Derecho autondmico y sistema de fuentes.

17" Ademas de un analisis de cada una de estas remisiones, puede encontrarse una refe-
rencia bibliografica sobre este particular en R. Stettner, Artikel 71; Artikel 75, Grundgesetz:
Comentar, herausgegeben von Horst Dreier, Mohr Siebeck, Tubingen, 2000, pp. 1336y ss.
y pp. 1432 y ss., respectivamente; G. Hermes, Artikel 85, Grundgesetz: Comentar, heraus-
gegeben von Horst Dreier, Mohr Siebeck, Tubingen, 2000, pp. 67 y ss.; T. Maunz, Artikel
71; Artikel 75, Maunz-Diirig, Grundgesetz Comentar, Verlag C. H. Beck, Munchen, 2001;
P. Lerche, Artikel 85, Maunz-Diirig, Grundgesetz Comentar, Verlag C. H. Beck, Munchen,
2001; T. Schneider, Die Rahmengesetzgebungskompetenz des Bundes, Lorenz-Von Stein-
Institut fur Verwaltlungswissenschaften, Kiel, 1994.
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cionales del alcance de un principio estructural ya predeterminado por la
Constitucion tampoco es extrafia al ordenamiento italiano. También aqui, y
a diferencia de lo que vimos sucedia en el nuestro, la Constitucion italiana
no acoge una estructura variable, sino que se pronuncia inequivocamente
por la descentralizacion —articulo 114 —, concretando qué regiones se be-
nefician de la misma —articulos 116 y 131 — y sobre qué materias ejerceran
las distintas competencias —articulo 117—. Aun asi cabe reestructurar el
planteamiento constitucional, delegando en las regiones potestad reglamen-
taria que, por afectar a materia exclusiva del Estado, en principio sblo a él
corresponderia —articulo 117—, o mediante la aprobacion de leyes de la
Reptblica que concedan a ciertas regiones condiciones especiales de au-
tonomia en materias en principio concurrentes o incluso en algunas de las
que pertenecen en exclusiva al Estado —articulo 116—'3.

c. Remisiones a normas externas

Esta variedad de remisiones a normas constitucionales e infraconstitu-
cionales, anteriores o posteriores en su vigencia al texto constitucional, de
existencia necesaria o potestativa, se completa permitiendo que las inde-
finiciones estructurales en las que incurren las Constituciones puedan ser
concluidas a través del reenvio a normas que tienen su origen en otros sis-
temas juridicos de naturaleza internacional. Es lo que ocurre en la mayoria
de los ordenamientos en relacion a la descentralizacion ad extra del Estado,
esto es, a su integracion en una organizacion supranacional, cuyos drganos
podran normar validamente sobre materias que previamente han delegado
los Estados en donde deberan ser aplicadas. As{ las Constituciones italiana
—articulo 80— o espafiola —articulo 93 — no imponen la adhesion de sus
respectivos paises a la Unidon Europea'® y la acogen como una posibilidad

'8 Tras la reforma constitucional de 18 de octubre de 2001, que modifico el Titulo V de
la Parte II, pueden destacarse las referencias que se efectian a estas cuestiones en las obras
generales de T. Martines, Lineamenti di diritto regionale, Giuffre, Milan, 2001; A. Ruggeri,
Le fonti del diritto regionale: ieri, oggi, domani, Giappichelli, Turin, 2001; G. Rolla, Diritto
regionale e degli enti locali, Giuffre, Milan, 2002; A. Anzon, I poteri delle regioni dopo la
reforma costituzionale. 1l nuevo regime e il modello originario a confronto, Giappichelli
Editore, Torino, 2002.

1 Distinto es el caso, por ejemplo, de las Constituciones alemana y francesa, en las
que los preceptos con mayor incidencia sobre la Union Europea —articulo 23 y articulos
88-1 y ss., respectivamente— parten del hecho consumado de que la integracion ya ha
tenido lugar, pues son introducidos una vez producida ésta por la Ley de reforma de la Ley
Fundamental de 21 de diciembre de1992 y por las Leyes constitucionales n.° 92-554 de
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que debera ser previamente autorizada por ley. La Constitucidn, por tanto,
deja abierta la puerta a que se produzca una alteracion de los sujetos que
en principio estaban llamados a poner en practica una serie de competen-
cias ejecutivas, legislativas y judiciales, puesto que su ejercicio respecto de
ciertas materias puede transferirse de 6rganos nacionales a comunitarios.
En Estados compuestos tal redistribucion afectara indistintamente al Estado
central y a los sujetos descentralizados, pues ambos sufriran una merma de
sus competencias en beneficio de los 6rganos europeos. Pero en ningin caso
estos cambios podran justificar un reajuste en el reparto de competencias
ad intra. El principio de autonomia institucional permite compatibilizar las
exigencias de la integracidn con las de la descentralizacidon, impidiendo que
la adhesion pueda servir de coartada para que el Estado, con base en titulos
genéricos, como el de relaciones internacionales, comercio exterior u orde-
nacion general de la economia, recupere competencias perdidas, usurpando
alos territorios las facultades que le corresponden segiin las normas internas
de distribucidn de poder.

En definitiva, las normas de origen estatal en sentido amplio pierden
toda exclusividad, al compartir &mbito territorial de aplicacion con aquellas
otras que tienen un origen supranacional. Volvemos a encontrarnos ante una
apertura potestativa de naturaleza politica que, en esta ocasion, no solo es
concluida por la norma interna, pues, en tanto su contenido no va mas alla
de la mera autorizacion, necesita a su vez ser completada por otra que fije
los términos de la delegacion en lo que a su objeto y beneficiarios se refiere.
Estamos ante una doble remision, de la Constitucion a la norma estatal y
de ésta a la comunitaria, en concreto a su derecho originario, ya que solo la
conjuncion de ambos permitira determinar si lo posible se ha transformado
en necesario y con qué alcance. Seran los tratados, y no la ley que da el
visto bueno a su ratificacion, los que precisen qué competencias concretas,
de entre todas aquéllas que derivan de la Constitucidn, resultan indispen-
sables para el cumplimiento de los fines comunitarios; qué érganos, dentro
de la estructura que ellos mismos establecen, se haran cargo de su ejecucion
supliendo a los nacionales; conforme a qué procedimientos se materializara
el ejercicio de dichas competencias y qué principios permitiran articular las
relaciones entre los actos y disposiciones resultado de los procedimientos

25 de junio de 1992 y n.° 99-49 de 25 de enero de 1999. No obstante, el papel que en su

momento han cumplido y cumplen los Tratados en estos ordenamientos es idéntico al que
se les atribuye en el texto.
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antedichos y el Derecho de los Estados que han cedido el ejercicio de sus
competencias. De nuevo la Constitucion opera, de un lado, como norma
supletoria, estableciendo un reparto competencial entre érganos internos,
que regira en ausencia de norma que cierre su apertura ad extra; y, de otra,
como norma de remision a otras formas de existencia posible pero no nece-
saria, de cuya aparicion depende la presencia de unos entes con capacidad
normativa no previstos constitucionalmente, que obligaran a una inevitable
redistribucién de competencias®.

3. Las consecuencias procesales de la funcion de cierre estructural

Los distintos ejemplos que hemos ido desgranando sélo tienen en co-
min la funcidon que cumplen las normas que los protagonizan, porque asi
lo ha querido la propia Constitucion, a través del juego de las remisiones.
Dicha funcidn intrinseca consiste en aportar una serie de datos que afectan
a la estructura del ordenamiento de imposible conocimiento, si atendemos
exclusivamente a una regulacion constitucional marcada por la indefinicion.
Ese papel en el interior del ordenamiento de cierre juridico de aperturas

2 Para una vision de las consecuencias de la integracion en la Unidn Europea en di-
stintos ordenamientos consiltese, entre muchos, VV.AA., Le prospettive dell’Unione Euro-
pea e la Costituzione, Cedam, Padua, 1995; A. la Pergola, Constituzione ed integrazione
europea: il contenuto della giurisprudenza costituzionale, Studi in onore di Leopoldo Elia,
Giuffre, Milan, 1999, pp. 815 y ss.; F. Sorrentino, L’influenza del diritto comunitario sulla
Costituzione italiana, Studio in onore di Leopoldo Elia, Giuffre, Milan, 1999, pp. 1635 y
ss.; J. Rideau, «Constitution et droit internacional dans les Etats membres des Commu-
nautés européennes. Réflexions générale et situation francaise», Revue Francaise de Droit
Constitutionnel, n.° 2, 1990, pp. 259 y ss. y «La ratification et I’entrée en vigeur du traité
de Maastricht», Revue Frangaise de Droit Constitutionnel, n.° 11, 1992, pp. 479 y ss.; L.
Favoreu, P. Gaia, «Les décisions du Conseil Constitutionnel relatives au traité sur I’Union
Européene», Revue Frangaise de Droit Constitutionnel, n.° 11, 1992, pp. 389 y ss.; F. Chal-
tier, «Droit constitutionnel et droit communautaire», Revue Trimestrelle de Droit Européen,
n.° 3, 1999, pp. 395 y ss.; K. Stern, Derecho del Estado de la Repiiblica Federal Alemana,
Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1987; R. ScHOLZ, «Grundgesetz und euro-
paische Einigung», Neue Juristische Wochenschrift, n.° 41, 1992, pp. 2598 y ss.; S. Muiioz
Machado, El Estado, el Derecho interno y la Comunidad Europea, Civitas, Madrid, 1986;
P. Pérez Tremps, Constitucion espaiiola y Comunidad Europea, Civitas, Madrid, 1994; J.
J. Solozabal Echavarria, «Algunas consideraciones constitucionales sobre el alcance y los
efectos de la integracion europea», Revista de Estudios Politicos, n.° 90, 1995, pp. 45 y
ss.; J. L. Requejo Pagés, Sistemas normativos, Constitucion y Ordenamiento. La Constitu-
cion como normas sobre la aplicacion de normas, McGraw-Hill, Madrid, 1995; A. Lopez
Castillo, Constitucion e integracion. El fundamento constitucional de la integracion supra-
nacional europea en Espairia y en la Repiiblica Federal de Alemania, Centro de Estudios
Constitucionales, Madrid, 1996.
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estructurales ha de tener necesariamente su reflejo en el plano extrinseco
de lo procesal, pues, en contra de lo que se suele mantener, la utilizacion
como canon de constitucionalidad de estas disposiciones formalmente aje-
nas a la Constitucion es la consecuencia de haber satisfecho un reenvio de
la naturaleza descrita y no la causa o el elemento definitorio que permite
darles una cierta unidad?'.

La identificacion de la estructura del ordenamiento de entre aquéllas que
desde la Constitucion son tan so6lo una posibilidad hace obligado acudir
al bloque formado por la Constitucidén, norma de apertura a otras formas
juridicas, y estas normas de cierre, que materializan el reenvio. So6lo asf{
podemos reconocer cudl es la estructura del ordenamiento y con ella qué
sujetos tienen potestad normativa y con qué alcance. Nos enfrentamos ante
un supuesto de inconstitucionalidad mediata, en el que el desempefo de una
funcidn constitucional por disposiciones formalmente no constitucionales
permite atribuirles cualidades procesales propias del nivel constitucional.
Estas normas, en conclusidn, son parametro obligado de constitucionalidad
por su carcter constitutivo de la estructura del sistema, aunque carezcan de
un carécter constituyente del ordenamiento juridico al que pertenecen.

Como ya hemos apuntado en la introduccidn, cualquier 6rgano juris-
diccional, ordinario o constitucional, debe contar con tales normas como
parametro, pues su concurrencia resulta obligada para probar el vicio de
inconstitucionalidad.

Centrandonos en los Tribunales Constitucionales parece evidente que
los procedimientos donde tales normas de cierre estan llamadas a actuar
como norma sujeto son aquéllos en los que de modo abstracto o concreto
se realiza un juicio de constitucionalidad. De hecho esta opcion aparece
reconocida expresamente en las normas procesales que se ocupan de regular
los mismos* y que especifican unos preceptos constitucionales que, por el

21 Si el desempefo de la funcion de pardmetro de constitucionalidad fuera el Gnico
rasgo distintivo de estas normas, eso obligarfa a equipararlas, como veremos, con otras que
siendo también utilizadas como referencia se limitan, sin embargo, a concretar abstraccio-
nes, que no indefiniciones, constitucionales, con el consiguiente equivoco tanto en lo que se
refiere al concreto alcance de su funcion intrinseca como al de su funcion extrinseca.

22 Por ejemplo, el articulo 28 LoTC permite al Tribunal Constitucional tener en con-
sideracion a las normas legales de distribucion competencial cuando ha de enjuiciar la
conformidad o disconformidad con la Constitucion de una norma del mismo rango que
la que puede usar como parametro. En la misma linea, desde la perspectiva de la funcion
intrinseca y extrinseca que van a desarrollar y no desde su posicion en el ordenamiento, los
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contrario, o bien s6lo reconocen la posibilidad de comparar las disposicio-
nes objeto de enjuiciamiento con la Constitucion® o bien obvian cualquier
alusion al parametro®, sin que ello suponga un inconveniente que impida
el contraste con un parametro complejo. Aun asf tal parametro no tiene ase-
gurada su aplicacion en este tipo de procedimientos, porque es posible que
la duda de constitucionalidad se pueda solventar sin necesidad de acudir a
otras formas distintas a la Constitucion, por tratarse de una cuestion que ha
quedado perfectamente definida en ésta. Sin embargo, no ocurre lo mismo
en aquellos procedimientos donde la declaracion de inconstitucionalidad, es-
tando presente, es un objetivo secundario, ya que la finalidad primordial del
recurso no es otra que determinar a quién corresponde la titularidad de una
competencia controvertida. Cuando estos procedimientos, conocidos como
conflictos, traen causa de una disputa competencial entre entes territoriales,
cuya existencia y 4mbito de actuacion no han sido totalmente resueltos por
la Constitucion, siempre es obligado el empleo de ese parametro complejo
que dilucida las incdgnitas constitucionales, convirtiéndose de este modo
en parametro exclusivo de constitucionalidad, pues sin su concurso seria
imposible determinar a quién pertenece la competencia en juego®.

En todo caso, no hay que olvidar que, a pesar de su funcién constitu-
cional, las normas que conforman, junto a la Constitucion, ese parametro
complejo tienen rango legal y, por tanto, estan sometidas a un control de
validez, que deberan superar si quieren cumplir la funcidén procesal enco-
mendada. El Tribunal Constitucional no s6lo deberia realizar dicho control

articulos 23 y 32 de la Ley de 11 de marzo de 1953, n.° 87 sobre la constitucion y funciona-
miento de la Corte Constitucional permiten en las cuestiones de legitimidad constitucional
apelar tanto a la Constitucion como a las leyes constitucionales, sobre todo, cuando existe
una controversia competencial entre el Estado y las regiones.

2 Es el caso del articulo 163 cE; articulo 61 cF; articulos 100 y 93 LFB, aunque en
este Gltimo precepto también se admite la confrontacion del derecho de los Lander con el
derecho federal.

2 Esel caso del articulo 161 cE o el articulo 134 cI.

% Es lo que sucede en el ordenamiento espafiol, tal y como se ha expuesto con anterio-
ridad. En los conflictos competenciales entre Estado y Comunidades Autdnomas el Tribu-
nal siempre tiene que acudir a la suma Constitucion més Estatuto o mas leyes del articulo
150 cE para conocer a quién pertenece la competencia, pues a ellos se debe la aparicion y
contenido de nuestro Estado descentralizado —articulo 62 LoTC—. En los sistemas alemén
e italiano, donde también existen estos litigios competenciales —articulo 93 LFB y articulo
134 c1—, el empleo del canon extraconstitucional, aunque posible, por el juego de las leyes
de delegacion, es mucho mas reducido, al ser la propia Constitucion quien crea los entes
descentralizados y la que realiza el reparto de competencias.
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de un modo directo, convirtiendo a tales normas en objeto de enjuiciamiento
en cualquier procedimiento que con ese fin se sustancie contra ellas, sino
también de modo indirecto, esto es, a través de lo que se conoce como via
reconvencional. Aqui la duda sobre la constitucionalidad de la norma de
cierre estructural se suscita y ha de ser resuelta en el mismo proceso en el
que se quiere usar como parametro. Si bien el Tribunal no podria realizar en
el fallo ninguna alusion sobre su constitucionalidad, al tratarse de preceptos
que el recurrente no ha impugnado, al menos deberia poder afirmar en los
fundamentos juridicos si existe una incompatibilidad con la Constitucion
que impediria su aplicacion. Esta posibilidad, sin respaldo normativo ex-
preso, excepto en Austria®®, pero con un cierta aceptacion jurisprudencial?’,
evitarfa la paradoja de usar como canon de constitucionalidad preceptos que
vulneran la norma cuyo respeto se busca garantizar.

Pero, en ocasiones, son los Tribunales ordinarios los que han de aplicar
estas disposiciones de cierre. Nos referimos con ello no solo a los supuestos
en que debe ser asi por el rango infralegal de la norma objeto de control, sino
especialmente a aquellos casos en que, con independencia de cudl sea la po-
sicion que ocupa en el ordenamiento la norma a enjuiciar, las disposiciones
que van a ser empleadas como pardmetro tienen un origen supranacional.
La complejidad propia de las aperturas potestativas se incrementa cuando
son ad extra, en tanto la vulneracion de las normas de cierre repercute
sobre la aplicabilidad de la norma impugnada y no sobre su validez?®. Asi
ocurre cuando surge un conflicto entre un Tratado constitutivo de la Unidon
Europea correctamente celebrado y una norma estatal posterior®, tal y como
se explicita en el Art. 96 de nuestra Constitucién. Como, atendiendo a su

% Articulo 140 ca.

27 En Espana, por ejemplo, en el ambito bases-desarrollo. Véase, entre otras, la sTC
151/1992.

2 Estamos aludiendo a supuestos en que la norma que contraria las disposiciones de
cierre se ha aprobado con posterioridad a éstas, pues de ser anterior si estarfamos ante un
problema de validez, constatable por cualquier Tribunal ordinario, que se resolverfa con la
derogacion de la norma estatal por el Tratado. Véase 1. de Otto y Pardo, Derecho Constitu-
cional... op. cit., pp. 124 y ss.

¥ En puridad cualquier Tratado internacional, sea del tipo que sea, disfruta de esa
fuerza pasiva frente a las normas estatales posteriores que lo contradigan. Si aqui tan sdlo
nos referimos a los Tratados que integran el Derecho originario europeo se debe a que, en
principio, son los Ginicos que en nuestro sistema cumplen en el interior del ordenamiento la
funcioén a la que reiteradamente nos venimos refiriendo de servir de cierre a las aperturas
estructurales en que incurre la Constitucion.
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origen, no comparten integramente una misma razon de ser, la controversia
se ha de resolver desde la eficacia prevalente del Tratado, sin que deba ex-
pulsarse a la norma estatal del ordenamiento juridico®. Cuando una norma
internacional crea unos sujetos que disfrutan, porque la Constitucion as{ lo
permite, del ejercicio de unas competencias originariamente estatales y a
posteriori una norma interna desoye la nueva reordenacion competencial,
solo sera posible comprobar si tal vulneracion se produce, acudiendo a la
norma supranacional que transforma en realidad lo que desde la Constitu-
cion es potencia. Si la lesion existe, estamos de nuevo ante una inconstitu-
cionalidad indirecta que se ha de saldar, como en otros supuestos®!, con la
inaplicacion y no con la declaracion de nulidad de la norma infractora®. La
imposibilidad de que el Tribunal Constitucional constate el vicio se debe
a una exigencia impuesta por el propio Derecho comunitario, pues si el
juez optara por activar un control concreto de inconstitucionalidad contra
la norma interna lesiva del Derecho comunitario, estaria vulnerando, de un
lado, el principio de primacia, al dar a entender que la norma aplicable al
caso y de cuya validez depende el fallo es la norma interna, y, de otro, el
principio de eficacia directa, al quedar en suspenso la aplicacion de la norma
comunitaria hasta que el Tribunal Constitucional resolviera. Por tanto, en
contra de lo que ha declarado expresamente el Tribunal Constitucional,
entre otras en la STC 28/1991, su falta de jurisdiccidn para conocer estos

3 Esta es la respuesta que ha de dar el Tribunal ordinario en todo caso, pues aun en
el supuesto de que la norma interna en conflicto tuviera rango de ley, puede inaplicarla sin
necesidad de acudir, alli donde exista, al Tribunal Constitucional.

31 En nuestro sistema, por ejemplo, las normas estatales que invaden un espacio que
corresponde a una Comunidad Autdbnoma no siempre son declaradas nulas, porque pueden
tener una aplicacion, al menos, supletoria, en esa o en otra parte del territorio.

32 Sin embargo, J. L. Requejo Pagés, Sistemas normativos... op. cit., pp. 40 y ss., pre-
cisamente porque las normas internacionales condicionan la aplicabilidad y no la validez
de las normas internas posteriores, descarta que puedan integrarse en el llamado «bloque
de la constitucionalidad». No obstante, la conceptuacion que realiza del mismo desde la
nocién de remision potestativa presenta en su conjunto mas coincidencias que divergencias
con la funcidn que la Constitucion otorga a los tratados originarios. De una parte, éstos son
destinatarios de una remision constitucional a través de la cual los entes que crean podran
ejercer unas competencias derivadas de la Constitucion que, de no existir tales sujetos,
serfan supletoriamente puestas en practica por los drganos estatales y autondmicos y, de
otra, la validez de las normas cuya aparicion posibilitan depende de dichos tratados —de-
recho derivado— e introducen un nuevo parametro de enjuiciamiento para aquellas normas
—estatales y autonémicas— cuya aplicabilidad, en principio, s6lo podria ser controlada
atendiendo a la Constitucion.
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asuntos no obedece, a nuestro juicio, a que, atendiendo a la naturaleza
organico-procedimental de las disposiciones constitucionales de apertura
ad extra, no exista un problema de inconstitucionalidad indirecta o a que
nos encontremos ante un problema de mera aplicabilidad. Buena prueba
de ello es que esos argumentos no le impiden considerar a las normas de
cierre que se aprueban al abrigo de las aperturas ad intra como parametro
de enjuiciamiento de aquellas otras cuya existencia deriva de éstas Gltimas
o se ven condicionadas por ellas de algin modo®.

Pero también las normas de cierre internacional a las que estamos alu-
diendo pueden ser parametro de validez para ciertas normas aplicables por
el juez ordinario. No son otras que las normas de derecho derivado que el
juez nacional, como juez comunitario, tiene que tener presente a la hora de
resolver. Obviamente el Derecho derivado es creado por los 6érganos co-
munitarios habilitados por los Tratados conforme a los procedimientos que
en ellos se establecen. S6lo bajo este presupuesto puede jugar el principio
de primacia del Derecho europeo sobre el estatal. En caso contrario, el juez
nacional, si bien no esta legitimado para inaplicar, ni mucho menos declarar
la nulidad de la norma comunitaria, si colabora, como garante del sistema
comunitario, en el control de sus disposiciones, activando los mecanismos
procesales oportunos para conseguir la expulsion del ordenamiento de la
norma comunitaria por el 6rgano jurisdiccional competente segtin los Tra-
tados, esto es, el Tribunal de Justicia de la Uni6on Europea. Tampoco en esta
ocasion el Tribunal Constitucional desarrollara ningtin papel en el conflicto,
pues, una vez que la norma comunitaria resulta potencialmente aplicable,
las condiciones de su concreta aplicacidon o inaplicacidon son aseguradas

3% En otros sistemas, como el italiano, la posibilidad de que el Tribunal Constitucio-
nal pueda controlar las disposiciones internas que contradigan al Derecho comunitario ha
sido una realidad hasta 1984 —Sentencia n.® 170/1984—, resurgiendo en la Sentencia n.°
384/1994, que declara la ilegitimidad constitucional de una ley regional que vulnera el
Derecho europeo derivado, y con posterioridad en la Sentencia n.° 443/1997, que usa como
pardmetro el Derecho originario. Sobre esta evolucion jurisprudencial, entre otros, véanse
los distintos comentarios realizados en ese mismo afo en el fasciculo 6.° de Giurisprudenza
Costituzionale, asi como en la obra colectiva Il pardmetro nel giudizio di costitutzionalita,
Giappichelli editore, Torino, 1998. También en Francia, aunque puntualmente, la Decision
del Consejo Constitucional de 20 de mayo de 1998 contrastd la conformidad de la ley or-
génica que reconoce el derecho de sufragio activo y pasivo a los ciudadanos de la Unidn
Europea en las elecciones municipales francesas con la Constitucion y con las normas co-
munitarias a las que ésta reenvia en su articulo 88-3, es decir, los preceptos de los Tratados
constitutivos de la Comunidad Europea en este &mbito y la directiva que los aplica.
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por el Tribunal de Justicia, mientras que a los Tribunales ordinarios les
corresponde realizar la seleccion del Derecho aplicable de entre aquél de
cuya validez no cabe duda alguna.

Como se ha intentado mostrar en las paginas precedentes, las distintas
aperturas en las que incurren la mayoria de las vigentes Constituciones hace
plenamente justificable la aparicion de nuevos parametros de constitucio-
nalidad. El que la Constitucion no defina la estructura del ordenamiento y
difiera su identificacidon Gltima a otras disposiciones llamadas a despejar
esa incodgnita, configurando o programando una determinada estructura
de entre las prefiguradas o programables, hace que se forme un complejo
normativo que es tal por desempefiar una misma funcién juridica consti-
tutiva de la estructura del sistema, aunque no constituyente de este Gltimo,
pues su existencia se asegura en todo caso desde la Constitucion. Solo el
cumplimiento por tales disposiciones de esa funcion juridica de cierre, y
no su rango normativo, el momento de su aprobacion, la naturaleza de la
apertura que la hace posible —imperativa/potestativa, explicita/implicita, de
adicion/de creacion— o el elemento estructural afectado, es el que impone
ineludiblemente su empleo como normas de referencia, al ser su concurso
imprescindible para reconocer cuéles son los principios estructurales del
sistema y cual es su contenido concreto.

III. LOS «FALSOS» PARAMETROS DE CONSTITUCIONALIDAD
1. Las razones de la «falsedad»

A pesar de todo lo dicho, no se puede negar la evidencia de que la des-
crita no ha sido la Gnica ampliacion del canon de enjuiciamiento que los
Tribunales han llevado a cabo. Ademas del justificable empleo de un para-
metro de constitucionalidad complejo, integrado por la suma de la Consti-
tucion y el resto de normas que llenan sus silencios estructurales, llama la
atencion como también se acude para determinar la existencia de un vicio
de inconstitucionalidad a otras disposiciones que resultan del todo prescin-
dibles, pues la vulneracion se puede constatar atendiendo Gnicamente a la
propia norma suprema.

En este caso también las normas que cumplen esa mision operan gracias
a una remision constitucional en su favor, pero su finalidad no es cerrar
una deliberada apertura en la estructura del ordenamiento, sino concretar
aspectos que la Constitucion ha prefijado de modo concluyente sin margen
de discrecionalidad y con total ausencia de cualquier principio dispositivo.
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La remision no deja espacio a la indefinicion, pues la Constitucion crea,
especifica y otorga una posicion en el ordenamiento a la forma que la ha
de satisfacer y determina el alcance con que se ha de realizar. Descartado
que la funcion asignada consista en servir de reconocimiento a la estruc-
tura del sistema, ésta no es otra que facilitar la identificacion del contenido
del sistema, complementando, que no completando, una configuracioén ya
conocida.

La Constitucion es una norma adjetiva que establece los procedimien-
tos a través de los cuales se aprueban y reforman las diferentes fuentes del
sistema; el ambito local-temporal de su validez y los criterios que rigen su
interpretacion y aplicacion. Pero también es una norma sustantiva incapaz
de abordar y agotar todas las cuestiones que deben ser reguladas. En estos
supuestos, en principio, cualquier norma infraconstitucional que la propia
Constitucion prevea puede encargarse, sin necesidad de que exista ninguna
habilitacion explicita, de concretar la abstraccidon y generalidad presente
en sus disposiciones; siendo suficiente con que esa concrecion se lleve a
término respetando los preceptos constitucionales y las exigencias propias
de la jerarquia normativa. Pero, en ocasiones, la Constitucion quiere que esa
concrecion sea realizada no por cualquiera, sino por una forma infraconsti-
tucional especifica, cuyo origen inmediato es de nuevo una Constitucion que
establece su régimen normativo y ubicacion en el sistema. Esa «voluntad»
se materializa en una remision expresa que tiene por objeto ordenar que
dichas formas, en detrimento de otras, puedan bien ocuparse con caracter
exclusivo de ciertas materias de contenido diverso, aunque con el denomi-
nador comiin de ser abstractamente reguladas por los preceptos sustantivos
de la Constitucidn; bien ofrecer un determinado tratamiento juridico de una
materia, cuya regulacion comparten con otras formas; bien servir de pauta
interpretativa de las disposiciones constitucionales.

Al estar la remision claramente predeterminada por la Constitucion, el
juicio de validez que han de realizar los Tribunales se limita a comprobar
si ha sido satisfecha por la norma habilitada y en los términos previstos
constitucionalmente, pues, de no ser asi, debera sancionar con la nulidad
tanto a la norma habilitada que vaya mas alla de lo constitucionalmente
permitido, como a la forma no habilitada que pretende culminar la remision.
En este supuesto la antijuridicidad deriva de la invasion de un espacio que,
segiin la Constitucion, esté o no ocupado por la norma objeto del reenvio,
en ningln caso le corresponde. Por tanto, la Constitucion es el Gnico para-
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metro necesario de enjuiciamiento, cuando configura totalmente los perfiles
de la remision sin necesidad de que otras normas creen los sujetos benefi-
ciarios de la misma ni determinen sus atribuciones. Sin embargo, aunque
la resolucion de la controversia no requiere mas que la aplicacion de los
criterios de articulacion normativa que la Constitucion establece sin dejar
espacio a la elecciodn, los Tribunales vienen considerando conveniente ma-
nejar como parametro a las formas que licitamente se ocupan de la materia o
del tratamiento juridico que la Constitucion les atribuye. Aparentemente los
dos grandes tipos de remisiones constitucionales analizadas se equiparan,
al menos procesalmente, ya que en ambos casos se acaba por utilizar un
pardmetro complejo, prescindiendo de la diferente funcion que sus desti-
natarias estan llamadas a cumplir —cerrar una apertura estructural o cerrar
una abstraccion constitucional —. Pero si, en el supuesto que nos ocupa, lo
que se sanciona es la invasion de un espacio por una forma distinta a la que
determina un principio de articulacion impuesto por la Constitucion, sdlo
resta preguntarse por qué la norma que licitamente satisface el reenvio se
emplea como parametro, si tal referencia resulta innecesaria, pues la dis-
posicidn enjuiciada sera inconstitucional por contravenir directamente a la
Constitucion que es la inica causa y condicidon de su validez. A la hora de
intentar encontrar cual es esa razon, hemos de movernos en el campo de la
motivacion. Si su valor es meramente indicativo, su uso como canon de va-
lidez pretende reforzar a mayor abundamiento una vulneracion constatable
ala vista de la Constitucion®. En definitiva, las normas autorizadas facilitan
la explicacion, pero no aportan nada a la fundamentacion de por qué la
norma invasora es inconstitucional. Su empleo no viene sino a abundar en
la regulacion constitucional y resulta en muchos casos superfluo e incluso
contraproducente, si se llega a considerar necesario y con ello se admite una
interpretacion de la Constitucion de acuerdo con la ley, convirtiendo a estas
normas en una prolongacion de la primera. Desde este punto de vista las
normas que contradicen lo regulado por aquéllas que precisan la abstraccion

3% EnF. J. Ezquiaga Ganuzas, La argumentacion en la justicia constitucional espariola,
HAAE/IVAP, Onate, 1987, se puede encontrar una descripcion de los diferentes argumen-
tos utilizados por el Tribunal Constitucional en sus sentencias —analdgico, sistematico, a
fortiori, a contrario, psicoldgico, apagdgico, de autoridad, historico, teleologico...—, en-
cajando, quizas, la cuestidn que analizamos en el argumento calificado como pragmatico,
pues la existencia de una norma que colma correctamente la remision probaria que, en la
préactica, el espacio que viene a llenar la norma objeto de enjuiciamiento ya ha sido ocupado
por aquélla que podia hacerlo.
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constitucional también se oponen a una Constitucion que sera releida, a
nuestro juicio indebidamente, a la luz de la concrecion sustantiva efectuada
por las normas objeto de remision. De esta manera, cuando Ginicamente se
pone el acento en la vertiente procesal y se prescinde de la funcidon que
cumplen en el interior del ordenamiento las normas que van a ser usadas
como referencia, las consecuencias no pueden ser mas inconvenientes. Se
llega a elaborar categorias, como la del bloque de la constitucionalidad en
Espafia y en Francia o la de las normas interpuestas en Italia, de dudosa
utilidad, en tanto siembran confusion, al albergar bajo una misma denomi-
nacidn a una serie de disposiciones que no cuentan con afinidad alguna y
que terminan por compartir, en la mayoria de los casos sin merecerlo, un
papel propiamente constituyente™®.

35 Asf ocurri en Italia, Francia y Espana, tanto en el plano doctrinal, como en el juris-
prudencial. En Italia, la Corte ha usado como parametro disposiciones variopintas —leyes
de delegacion, principios fundamentales limitativos de las leyes regionales en competencias
compartidas, estatutos regionales, tratados internacionales...—, a partir de la definicion de
normas interpuestas acuiiada por Lavagna como normas infraconstitucionales que por explicita
disposicion de la Constitucion se colocan entre ella y otras normas legislativas alas que vinculan
olimitan, sirviendo de canon de enjuiciamiento, en tanto su vulneracién provoca un supuesto de
inconstitucionalidad mediata. En Francia, desde el concepto de bloque de la constitucionalidad,
al que nos hemos referido con anterioridad, el Consejo Constitucional no ha tenido el menor
inconveniente en aglutinar bajo ese calificativo tanto a las normas constitucionales a las que
la vigente Constitucion remite para cerrar su indefinicion estructural en materia de derechos
fundamentales y a los principios que se infieren de las leyes de las tres primeras Reptblicas,
como a las leyes orgéanicas, las ordenanzas o las reglas de procedimiento de relevancia consti-
tucional contenidas en los reglamentos parlamentarios. En Espaiia ripidamente se acogieron
estas categorias, procurando su adecuacion a nuestro ordenamiento. En todo caso el punto de
partida a la hora de su caracterizacion siempre fue procesal; de ahi que el Tribunal Constitu-
cional considerara al bloque de la constitucionalidad como las normas que, sin necesidad de
declarar su pertenencia a este grupo normativo, son empleadas para resolver los conflictos de
los que conoce. Eso explica el progresivo aumento del niimero de disposiciones integrantes
de un concepto que, en principio, se circunscribia a las citadas en el articulo 28.1 de la LoTC,
esto es, a las normas de delimitacion competencial, para acabar por convertirse en un cajon de
sastre de imposible unidad, pues a él van a parar otras que no comparten con ellas ni un origen
ni una funcién comtin, como es el caso de las leyes organicas, los reglamentos parlamentarios,
las leyes de delegacion, la legislacion basica, los tratados internacionales del articulo 10.2...

Sobre el concepto de norma interpuesta consiltese, entre muchos, C. Lavagna, «Problema
di giustizia constituzionale sotto il profilo della “manifesta infondatezza”», Revista italiana
per le Scienze giuridiche, 1955-1956, p. 253 y ss., y Ricerche sul sistema normativo, Giuffre,
Milan, 1984; M. Siclari, Le norme interposte nel giudizio di costituzionalita, Cedam, Padua,
1992; P. Giocoli Nacci, Norme interponte e giudizio di costituzionalita, Giurisprudenza costi-
tuzionale, 1982 pp. 1879 y ss.; la obra colectiva coordinada por G. Pitruzzella, F. Teresi y G.
Verde, Il pardmetro nel giudizio. .. op. cit. Sobre el concepto de bloque de la constitucionalidad
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2. Algunos «falsos» pardmetros de constitucionalidad

Del modo en que la Constitucion configura el alcance de la remision des-
crita se deduce el caracter accesorio de la funcidon procesal que las normas
que la realizan han de desarrollar. De ahi que resulte imposible establecer
no solo un listado comiin que permita reconocer a estas disposiciones en
cualquier ordenamiento, sino incluso un listado taxativo de las normas que
responden a este perfil en cada ordenamiento concreto. Aun asi no renun-
ciamos a ejemplificar este tipo de remisiones, acudiendo a algunos casos
significativos por razones varias.

Hay ciertos supuestos, donde una misma disposicion, presente en varios
ordenamientos con un disefio similar, es manejada como referencia por
sus respectivos Tribunales; nos estamos refiriendo a las leyes orgénicas en
Espana y Francia o a las leyes de delegacion legislativa y a la legislacion
béasica en Espaia e Italia.

Las primeras, sujetas a un procedimiento reforzado de aprobacion y re-
forma, en la medida en que se ocupen de los contenidos a ellas reservados
—articulo 81 cE y articulos 34,46 y 47 cF—, se entienden como una prolon-
gacion de la Constitucion en la materia que se trate. Por ello, su vulneracion
se ve como una especie de inconstitucionalidad mediata, no dudandose en
afirmar que la violacion de una ley organica debe ser considerada como
contraria al precepto de la Constitucion que realiza el reenvio®®. No obstante,
este argumento, en contra de lo que pretende, refuerza la idea de que las
leyes orgéanicas se limitan a complementar la regulacion completa y defini-
tiva que han efectuado unos preceptos constitucionales suficientes a la hora
de comprobar la validez de la disposicion enjuiciada, pues lo relevante no

en Francia, véase las obras ya mencionadas de L. Favoreu, Le principe de constitutionnalité ...
op. cit. y El bloque... ob. cit.; F. Luchaire, Le Conseil... op. cit.; C. Denizeau, Existe-t-il un
bloc... op. cit. y J. Pardo Falcon, El Consejo Constitucional... ob. cit. Por tltimo, en nuestra
doctrina hay més referencias al bloque al hilo del analisis puntual de cada una de las normas
que presuntamente lo componen, que un estudio global sobre la categoria en si mismo con-
siderada. Entre estas Gltimas, F. Rubio Llorente, El bloque de la... op. cit.; A. Ruiz-Huerta,
Constituciony legislacion autonomica: un estudio del bloque de la constitucionalidad, ibidem,
Madrid, 1995; P. Requejo Rodriguez, Blogue constitucional... op. cit.

3% Sobre la ley organica, especialmente la de Presupuestos, en Francia véase F. Lu-
chaire, Le Conseil... op. cit., pp. 138 y ss. y J. Pardo Falcon, El Consejo... op. cit., pp. 140 y
ss. Para un estudio de la ley orgénica en Espana, constltese, entre otros, I. de Otto y Pardo,
Derecho Constitucional... op. cit., pp. 94 y ss.; A. Garrorena Morales, «Acerca de las leyes
organicas y de su espuria naturaleza juridica», Revista de Estudios Politicos, n.° 13, 1990,
pp. 169y ss.; E. Linde Paniagua, Leyes orgdnicas, Linde Editores, Madrid, 1990.
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es la contradiccidon en que haya podido incurrir con la ley organica, sino la
invasion de un espacio ajeno*”. El desarrollo de los derechos fundamentales
es una de las materias reservadas especificamente en nuestro ordenamiento
alaley orgénica. La abstraccion y apertura de su formulacion en la Consti-
tucidon permiten, respectivamente, que el legislador afronte el desarrollo del
contenido del derecho y que lo haga pudiendo escoger entre las mltiples
posibilidades que cuentan con cobertura constitucional. Una vez que esta
concrecion primera haya tenido lugar, ninglin sujeto, desoyendo la reserva,
podra contrariar la regulacidon establecida a través de un procedimiento di-
ferente al constitucionalmente previsto, pues este tipo de excesos se sancio-
nan con la nulidad. Pero tal prohibicion no significa que el legislador esté
obligado a satisfacer en todo caso la reserva. Su intervencion es irrelevante
para la existencia misma del derecho, ya que la norma constitucional que
lo reconoce y lo prefigura en sus elementos esenciales goza de una eficacia
directa que asegura su presencia en todo caso; incluso cuando el legislador
no act@ie. La omision no resulta por ello inconstitucional, en tanto no impide
la situacion juridica constitucionalmente garantizada y tampoco abre un es-
pacio reservado a un determinado 6rgano y a un determinado procedimiento
aotros sujetos y a otros procedimientos, que, de activarse, serian igualmente
nulos, aunque no pudieran contravenir una regulacion legal que atn no ha
visto la luz. Sin embargo no se puede obviar que en otros supuestos, con-
cretamente en los derechos de configuracion legal, el legislador disfruta de
un mayor protagonismo que el descrito. Las normas constitucionales que
los reconocen tienen una eficacia, si se quiere, disminuida, al depender la
efectiva existencia del derecho, asi como la determinacidn de su contenido,
de la aprobacidn de una ley, cuya omision si puede ser inconstitucional, pues
impide que se materialice una situacidén juridica que la propia Constituciéon
desea o permite la presencia de otras no queridas por ella®®.

37 Esa innecesariedad puede ponerse en tela de juicio en el caso espanol, si atendemos al
papel que el Tribunal Constitucional concede al legislador organico, permitiéndole declarar qué
preceptos de la ley tienen naturaleza organica y cudles ordinaria. Desde este punto de vista, al
determinar la competencia del legislador organico u ordinario para modificar o derogar la norma
aprobada bajo el procedimiento propio de las leyes orgénicas, su concurso se hace imprescin-
dible ala hora de precisar la validez de las normas que entran a regular un campo que ha de ser
calificado por el legislador, y no s6lo por el constituyente, como propio de ley organica.

3% Sobre este tipo de remisiones al legislador y las consecuencias de su silencio, véase
L. Villaverde Menéndez, La inconstitucionalidad por omision, McGraw Hill, Madrid, 1997,

pp- 58 y ss.
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Las segundas, las leyes de delegacion, no solo transfieren al Gobierno la
potestad legislativa necesaria para que pueda dictar normas con rango de ley,
tal y como prevén las Constituciones espanola e italiana —articulos 82 y ss.
CE y articulos 76 y 77 c1—, sino que ademas, para evitar habilitaciones en
blanco que desvirtiien el papel central de la ley en nuestros ordenamientos,
someten al Ejecutivo al respeto a los principios y directrices sentados por
la ley de bases cuando haga uso de la delegacion. Las leyes de delegacion
se configuran entonces como normas sobre produccion juridica que carecen
de aplicacion directa, en tanto no se apruebe el Decreto legislativo que las
desarrolle en sus justos términos. Su infraccion supone la lesion del precepto
constitucional que impone su acatamiento, al condicionar, por exigencia del
lugar que ocupa la ley en nuestros sistemas, la actuacion del Gobierno, mar-
cando las pautas del contenido futuro de un Decreto legislativo que encuentra
la justificacion de su existencia en la mera regulacion constitucional®.

Las terceras, la legislacion bésica, aparecen ligadas en Espaia, y en su
momento en Italia, a un modelo de organizacion territorial descentralizada,

¥ La Sentencian.® 3 del 1957 de la Corte Constitucional zanja la larga polémica doctri-
nal que enfrento, entre otros, a C. Lavagna, Problema di giustizia costituzionale sotto il pro-
filo della manifesta infondatezza, Giuffre, Milan, 1957, con autores no menos significativos
como C. Esposito, Il controllo giurisdizionale sulla costituzionalita delle leggi in Italia, La
Costituzione Italiana, Saggi, Padua, 1954 o C. Mortati, Sulla competenza a giudicare gli
eccessi di delega legislativa, 1l foro italiano, 1956, al considerar estos @ltimos que la juris-
diccidn constitucional solo podia controlar la vulneracion de preceptos constitucionales y
no las infracciones de ley, reservadas al conocimiento de los Tribunales ordinarios, pues,
de lo contrario, cualquier vulneracion del ordenamiento se podria reconducir a un problema
de inconstitucionalidad. La Corte afirmaba aqui su competencia para conocer la violacion
de las leyes de delegacion por los Decretos legislativos, dado que ésta se entendia como
una vulneracion indirecta de la Constitucion por una norma con fuerza de ley y a ella le
corresponde resolver los vicios de los actos de formacidn primaria. En Espaha la discusion
también se centrd en determinar el 6rgano jurisdiccional competente para conocer los casos
de ultra vires; repuesta que se hara depender de la naturaleza juridica que se atribuya al
Decreto legislativo. Si es la de norma con rango de ley la competencia se deja en manos
del Tribunal Constitucional. Pero si es reglamentaria, el control se atribuiré a los Tribunales
ordinarios, aunque sin desechar la posible intervencion del Tribunal Constitucional en aten-
cion al problema subyacente de inconstitucionalidad mediata. Sobre este particular, véase
las ssTC 51/1982 y 205/1993, asi como en el plano doctrinal, E. Garcia de Enterria, Legisla-
cion delegada, potestad reglamentaria y control judicial, Civitas, Madrid, 1998; J. Jiménez
Campo, «El control jurisdiccional y parlamentario de los Decretos legislativos», Revista de
Derecho Politico, n.° 10, 1981, pp. 77 y ss.; L. de Otto y Pardo, Derecho Constitucional...
op. cit., pp. 189 y ss.; E. Virgala Foruria, La delegacion legislativa en la Constitucion y
los Decretos legislativos como normas con rango incondicionado de ley, Congreso de los
Diputados, Madrid, 1991.
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en el que las disposiciones encargadas de efectuar el reparto competencial
no siempre atribuian a cada uno de los entes en juego todas las funciones
que se pueden ejercer sobre una materia. Junto a estas competencias exclu-
sivas, también se introdujeron competencias compartidas en las que tanto
el Estado como las Comunidades Autdénomas, o, en su caso, las Regiones,
habian de regular un mismo contenido; pero eso si, respetando los territo-
rios los «principios» establecidos en una legislacion estatal denominada
basica en Espafia o «cornice» en Italia. El Estado no puede agotar todo
el tratamiento juridico de una materia y, como consecuencia indirecta del
ejercicio de una competencia que le pertenece, debe acotar de forma decla-
rativa, no atributiva, el espacio y los términos en que se ha de desarrollar el
tratamiento que por su parte dispensara cada ente territorial. Como la norma
del Estado no tiene incidencia alguna sobre una estructura del ordenamiento
que ha quedado definida por la Constitucion y el resto de disposiciones a
las que confiere tal funcidn y su relevancia tan solo alcanza a las relaciones
internormativas, su empleo por los Tribunales Constitucionales responde,
al igual que en los demas casos descritos, a una mera constatacion de que
la ley estatal que satisface la reserva constitucional para la regulacion de un
determinado tratamiento juridico ya ha sido aprobada y, por tanto, cualquier
otra, que haya sido dictada con el objeto de fijar explicita o implicitamente
nuevos principios, serd inconstitucional si emana de un ente distinto a aquél
al que la Constitucion ha encomendado tal mision®.

4 En relacion a la legislacion basica, constltese J. Jiménez Campo, «;Qué es lo ba-
sico? Legislacion compartida en el Estado autondmico», Revista Espariola de Derecho
Constitucional, n.° 27, 1989, pp. 39 y ss.; A. Gutiérrez Llamas, La distribucion de com-
petencias entre Estado y Comunidades Autonomas: estudio jurisprudencial de la técnica
bases mds desarrollo, Bosch, Barcelona, 1994; P. Requejo Rodriguez, «Rango normativo
y legislacion basica (a proposito de la jurisprudencia del Tribunal Constitucional en torno
al principio de preferencia de ley)», Repertorio Aranzadi del Tribunal Constitucional, n.°
13-14, 1989, pp. 19 y ss.; F. Caamaho, «El abandono de “lo basico”: Estado autondmico
y mitos fundacionales», Anuario de Derecho Constitucional y Parlamentario, n.*® 12-13,
2000-2001, pp. 87 y ss.

Aunque anteriores a la reforma del Titulo V de la Constitucion italiana, pueden consul-
tarse las referencias que realizan a los principios fundamentales establecidos o deducibles
de las leyes estatales, V. Crisafulli, La legge regionale nel sistema delle fonti, Giuffre, Mi-
lan, 1962, pp. 81 y ss.; L. Paladin, La potesta legislativa regionale, Cedam, Padua, 1958,
pp. 124 y ss.; G. Zagrebelsky, Appunti sul significado constituzionale dei «principi fonda-
mentali stabiliti dalle leggi dello stato» como limite alla potesta legislativa regionale, Le
regioni: politica o amministrazione?, Comunita, Milan, 1973, pp. 265 y ss.; R. Tosi, «Prin-
cipi fondamentali» e leggi statali nelle materia di competenza regionale, Cedam, Padua,
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Sin embargo, en otros supuestos de coincidencia normativa no se pro-
duce la misma unanimidad a la hora de su empleo como parametro. Es lo
que sucede con los Reglamentos parlamentarios. En Espaha estas normas
primarias, que monopolizan el desarrollo de la Constitucion en lo que al
estatuto de las Cortes y de sus miembros se refiere, se relacionan con el
resto de disposiciones de nuestro ordenamiento a través de un principio
de distribucion de materias que impide a los Reglamentos ir mas alla de la
regulacion de los contenidos propiamente parlamentarios a ellos reservados
y al resto de normas ocuparse de las mismos, si no quieren infringir el pre-
cepto constitucional que establece la remision en favor de los Reglamentos
en exclusiva. En Francia, por el contrario, se niega que los Reglamentos
parlamentarios, globalmente considerados como fuente del Derecho, per-
tenezcan al llamado bloque de la constitucionalidad y se prefiere integrar
en esta categoria, confiriéndoles valor constitucional, sélo a aquéllas de sus
disposiciones que concretan el procedimiento legislativo abstractamente
regulado en la Constitucidén o cualquiera de los principios fundamentales
que ésta consagra, pues en Gltimo término la vulneracion del Reglamento
es una vulneracion de la misma Constitucion. En Italia, por su parte, se
defendi6 primero en el plano doctrinal que el principio de autonomia de
las Camaras exigia identificar a los Reglamentos con interna corporis acta
sin relevancia externa y de imposible utilizacion como referencia. Luego
se comenzd a atribuir una distinta naturaleza juridica a los Reglamentos
atendiendo a su objeto, ya que cuando se ocupaban del procedimiento legis-
lativo se entendia que la Constitucion reservaba esta materia no a cualquier
fuente primaria, sino a esa fuente especifica; de ahi que la Corte pudiera
usarla como parametro para constatar una invasion competencial por parte

1987. Tras la reforma las competencias compartidas que fundamentan la aprobacion de las
leggi-cornice desaparecen aparentemente, siendo sustituidas por competencias concurren-
tes —articulo 117 c1—. Sin embargo, a pesar del calificativo, realmente se equiparan a las
antiguas competencias compartidas, pues no se permite que Estado y regiones ofrezcan el
mismo tratamiento juridico respecto de una misma materia, sino que se sigue reservando
al Estado, alli donde se establece la concurrencia, la determinacion de los principios fun-
damentales. A la espera de lo que ocurra en la préctica, todo ello lleva a la doctrina a plan-
tearse, igual que sucedia con las leggi-cornice, si la previa adopcion de estos principios es
necesaria para que las regiones puedan ejercer sus copetencias y, de serlo, como parece,
si tales principios deben ser explicitos o cabe deducirlos de la legislacion vigente. V., por
todos, A. Anzon, I poteri delle regioni... op. cit., pp. 197 y ss. y A. D’atena, Legislazione
concorrente, principi impliciti e delega per la formulazione dei principi fondamentali, Fo-
rum di Quaderni Costituzionali, www.mulino.it.
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de la ley que desoyera sus disposiciones e implicitamente impusiera unas
nuevas reglas procedimentales. No obstante, en la practica jurisprudencial,
la Corte rechaza desde la Sentencia n.° 9 de 1959 la funcién paramétrica de
los Reglamentos, pues, a diferencia de lo que ocurre en Francia, no s6lo les
niega valor constitucional, sino que otorga preferencia al comentado prin-
cipio de autonomfa parlamentaria en detrimento del principio de monopolio
jurisdiccional de la Corte en el control de cualquier vicio en que incurran las
leyes, tantas veces invocado en sus resoluciones para justificar el empleo de
otras normas interpuestas como parametro. Esta posibilidad se deja abierta
tnicamente en casos limite en los que la infraccidon procedimental ponga
en riesgo las reglas fundamentales del juego, pero sin que en ninglin caso
pueda cuestionarse la regulacion reglamentaria®'.

También encontramos una distinta valoracién en cuanto a su empleo
como parametro respecto del Derecho internacional. Si en su dimension de
Derecho internacional general es usado como referencia en Italia y Francia*

4 Para una exposicion de la consideracion de los Reglamentos parlamentarios como
pardmetro, tanto por la doctrina como por los Tribunales Constitucionales de los ordena-
mientos mencionados, constltese, entre otros, R. Punset Blanco, Las Cortes Generales,
Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1983, pp. 93 y ss.; P. Biglino Campos, «La re-
vocacion de la iniciativa autondmica, la naturaleza de la reserva estatutaria y los Reglamen-
tos parlamentarios como parametro de la constitucionalidad de la ley», Revista Espariola
de Derecho Constitucional, n.° 14, 1985, pp. 257 y ss.; F. Luchaire, Le Conseil... op. cit.,
p- 140 y ss.; M. Siclari, Le «norme interposte»... op. cit., pp. 68 y ss.; A. Sciortino, «Brevi
note sui regolamenti parlamentari come parametro e come oggetto del giudizio di legitimita
costituzionale», Il pardmetro nel giudizio... op. cit., pp. 567 y ss.

42 El articulo 25 LFB también alude a las reglas generales de derecho internacional,
esto es, a las normas consuetudinarias, a los principios generales del derecho o a los prin-
cipios deducibles de Tratados multilaterales. Todas ellas tienen esa consideracion por su
fuerza de obligar en la mayoria de los Estados y se integran automaticamente en el dere-
cho federal, ocupando una posicidn infraconstitucional y prevalente respecto de unas leyes
ordinarias, que seran desplazadas por tales reglas en caso de existir contradiccion, tal y
como reconoce la Sentencia del BverfG 36, 342. Son los Tribunales ordinarios, por tanto,
quienes habitualmente deben imponer tal prevalencia, permitiéndose que el Tribunal Cons-
titucional pueda aclarar sus dudas bien sobre la incorporacion de una determinada regla
de derecho internacional general al derecho federal o sobre su eficacia frente a los parti-
culares, a través del procedimiento previsto en el articulo 100.2 LFB, bien sobre la colision
entre ley estatal y derecho internacional en su consideracion de derecho federal, a través
del procedimiento previsto en el articulo 100.1 LFB. El derecho internacional convencional,
por su parte, requiere para su recepcion la aprobacion de una ley federal que atribuye al
Tratado politico o legislativo, cuya ratificacion autoriza, su mismo rango. También aqui
los Tribunales ordinarios resolveran, en principio, los conflictos que se susciten entre ley
y tratados, pero, del mismo modo que ocurria respecto del derecho internacional general,
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con base en el Art. 10.1 c1y en el Preambulo de la Constitucion francesa
de 1946%, en su dimension de Derecho internacional convencional, salvo
contadas excepciones*, despierta recelos aceptar su manejo como parame-
tro, por considerar que, sobre todo, a los Tribunales Constitucionales les
corresponde ser jueces de la validez y no de la aplicabilidad de las normas®.
En Espana, aunque se afirma en la misma linea la falta de jurisdiccion del
Tribunal Constitucional para resolver las contradicciones entre tratados y
leyes, al encontrarse ante una cuestion de mera seleccion del Derecho apli-
cable*, no es menos cierto que la apertura del articulo 10.2 cE a los Tra-
tados relativos a derechos fundamentales facilita, en contra de lo descrito,
que nuestro Tribunal Constitucional pueda tomar como referencia en sus
decisiones a estas especificas normas convencionales, que disfrutan de un
«plus», gracias a ser consideradas criterios, pautas o medios aclaratorios
de unos derechos fundamentales constitucionalmente reconocidos como
plasmacion de una decision estructural previamente adoptada. No se trata
de que el Tribunal Constitucional declare inconstitucional la ley contraria
a tales Tratados o conceda amparo ante su vulneracion, pues el fundamento
de tales resoluciones siguen siendo las disposiciones constitucionales sobre
derechos fundamentales. De lo que se trata es de concretar el sentido y
alcance de tales derechos abstractamente formulados conforme a criterios
objetivos y congruentes. Por lo tanto, a nuestro alto Tribunal le corresponde
el control de la observancia de los derechos fundamentales, no de unos
Tratados internacionales que, a pesar de tenerlos en cuenta como parame-

cuando duden sobre la compatibilidad de una ley estatal con un Tratado es posible activar
el procedimiento del Art. 100.1, dada la inclusion de este Gltimo en una ley federal. Véase
T. Maunz, Art. 100, Grundgesetz Komentar-... op. cit., p. 40 y K. Stern, Derecho del Es-
tado... op. cit., pp. 818 y ss.

4 Ver, a titulo de ejemplo, por ser las primeras, la Decision del Consejo Constitucional
59 pc de 30 de diciembre de 1975 y la Sentencia de la Corte Constitucional n.° 67 de 22
diciembre de 1961.

4 Excepciones como los tratados que regulan la condicion de extranjero en Italia, se-
gun se puede constatar, a partir del articulo 10.2 c1, entre otras, en las Sentencias n.° 3 de
14 de marzo de 1968 y n.° 117 de 9 de abril de 1987 o como los tratados comunitarios en
Francia, seglin se desprende de la Decision del Consejo Constitucional de 20 de mayo de
1998 en los términos ya sehalados.

4 Decision 54 pc de 15 de enero de 1975.

4 Asf se puede extraer de las sstc 28/1991, 36/1991 6 50/1995. En nuestro ordena-
miento los Tratados, incluidos los que se ocupan de derechos fundamentales, tienen rango
infraconstitucional, articulandose su relacidon con las normas internas anteriores a él en
torno a un criterio de validez y con las posteriores en torno a un criterio de aplicabilidad.
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tro de enjuiciamiento, no son canon autdbnomo de validez, sino parametro
interpretativo del Gnico parametro estricto de validez que es la Constitucion
cuyo contenido delimitan®’.

Estos ejemplos ponen de manifiesto como, a raiz de una estructura ya
definida, todos ellos complementan, a través de una remision restringida
desde la Optica de la libertad del legislador, aspectos que la Constitucidén
habfa regulado con gran abstraccion, concretando o interpretando campos
materialmente diversos con incidencia en las relaciones entre normas. La
funciodn de cierre juridico del ordenamiento propia de las normas destina-
tarias de estas remisiones hace que su empleo procesal como parametro
tenga un valor meramente indicativo, al encontrarse en la Constitucion el
verdadero motivo de invalidez de la norma enjuiciada. Su utilizacidn como
referencia se realiza en funcion de otras normas que son objeto de enjui-
ciamiento, pues el tratamiento juridico que les demanda la Constitucion es
indiciario de lo que le esta permitido regular a tales disposiciones. De ah{
que su valor paramétrico se funde meramente en razones de conveniencia
préctica para resolver el proceso de modo mas ilustrado.

IV. OTROS PARAMETROS CONSTITUCIONALES NOVEDOSOS

Utilizando un concepto de pardmetro en sentido amplio, distinto indu-
dablemente del que hasta ahora hemos venido manejando, nos encontramos
con una novedad en los Tribunales Constitucionales europeos, ya conocida
en los sistemas anglosajones. Este «parametro», como veremos a continua-
cion, es un parametro mas constitucional que de constitucionalidad, pues
pretende resolver un problema de jurisdiccion y no de enjuiciamiento. No
trata, por tanto, de determinar si las normas objeto de control contradicen a
la Constitucion, sino de regular el acceso a ese control de constitucionalidad
mediante unas exigencias sustantivas distintas, como es la relevancia cons-
titucional del caso, a las que luego se utilizaran a la hora de resolver.

Con independencia del parametro utilizado, simple o complejo, lo
cierto es que para poder afirmar la existencia de un control de constitucio-
nalidad es requisito indispensable el que la Constitucidén sea considerada

47 En definitiva, en palabras de la sTC 64/1991, un elemento mas que verifica la con-
sistencia o inconsistencia de la infraccion. Sobre el articulo 10.2 CE, ver, por todos, A. Saiz
Arnaiz, La apertura constitucional al derecho internacional y europeo de los derechos
humanos. El articulo 10.2 de la Constitucion espariola, Consejo General del Poder Judicial,
Madrid, 1999.
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norma juridica suprema. Esta supremacia se impone de modo inmediato
frente a todos; por lo tanto también los Tribunales estan sujetos a la Cons-
titucién y deben resolver aplicandola en detrimento de cualquier otra dis-
posicion que la contradiga. La salvaguardia de la supremacia constitucio-
nal estd asegurada por los Tribunales ordinarios, aunque, como sabemos,
en el sistema continental, por diversos motivos®, dicha funcién es com-
partida con unos organos jurisdiccionales creados a tal efecto, en muchos
casos en atencion al rango de la disposicion cuya constitucionalidad se
cuestiona.

Como en el sistema americano los jueces ordinarios, al hilo de la reso-
lucion del supuesto que estan conociendo, enjuician la constitucionalidad
de toda norma que han de aplicar, corrigiendo sus posibles errores los Tri-
bunales intermedios de apelacion®, el Tribunal Supremo puede realizar en
Gltimo término a través del «certiorari» una seleccion discrecional de los
casos que le permitan introducir un precedente que uniformice la inter-
pretacion y aplicacion constitucionalmente adecuada del Derecho®. Cual-
quiera de las partes de un proceso ante un Tribunal de apelacion puede,
antes o después de que dicte sentencia, dirigir una peticidon de «certio-
rari» al Tribunal Supremo, precisando sin caracter vinculante los motivos
por los que debe ser concedido y las cuestiones que de concederse desean
que se revisen. La aceptacion del «certiorari», aunque no ha de motivarse,
suele producirse, en primer lugar, cuando un Tribunal estatal de Gltima
instancia decide sobre cuestiones federales en contradiccion con otros de
su mismo nivel o con un Tribunal federal de apelacidn; en segundo lugar,
cuando hay un conflicto entre las decisiones de un Tribunal de apelacion
y las de otro de su mismo rango, las de un Tribunal superior estatal o las
del propio Tribunal Supremo; y en tercer lugar, cuando un Tribunal de

# Simplificando desde la primacia de la ley hasta un recelo mas o menos justificado
hacia los jueces. Un analisis en profundidad en P. Cruz Villalon, La formacion del sistema
europeo... op. cit.

4 Para un estudio sobre el sistema americano consiltese G. Ruiz Ruiz, Federalismo
Jjudicial (el modelo americano), Civitas, 1994; E. Virgala Foruria, «Control abstracto y re-
curso directo de inconstitucionalidad en los Estados Unidos», Revista Espaiiola de Derecho
Constitucional, n.° 62,2001, pp. 77 y ss.

50 Sobre el certiorari, sus precedentes, su actual regulacion, introducida por la Reforma
legislativa del Cddigo Judicial de 27 de junio de 1988, y las normas convencionales del
Tribunal Supremo en este campo, véase M.* A. Ahumada Ruiz, «EI “certiorari”. Ejercicio
discrecional de la Jurisdiccion de apelacion por el Tribunal Supremo de Estados Unidos»,
Revista Espariiola de Derecho Constitucional, n.° 41, 1994, pp. 89 y ss.
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apelacion resuelve sobre cuestiones de Derecho federal que requieren un
pronunciamiento del Tribunal Supremo que atin no ha tenido lugar. En
todo caso, estos conflictos han de quebrar la unidad del sistema, al poner
en entredicho la homogeneidad de la aplicacion del Derecho, con la consi-
guiente inseguridad juridica y posibilidad de corruptelas. Por tanto, suelen
desecharse aquellos otros asuntos que, sin negar en ellos la existencia de
conflicto y de un dafio para el que lo sufre, carecen por su irrelevancia o
excepcionalidad de un interés pablico y no ayudan al Supremo a cumplir
con su tarea. De lo dicho parece derivarse una objetivacion en el presunta-
mente caracteristico control concreto del sistema americano, acercandolo
a un control abstracto con efectos frente a todos. La concesion del «cer-
tiorari» no supone, en definitiva, otra cosa que el traslado de la causa del
Tribunal inferior al Tribunal Supremo, para que en Pleno entre a revisarla
y se pronuncie tras una vista oral sobre el fondo de un asunto que ha de
servir al cumplimiento de la funcidén que el Supremo tiene encomendada.
Parece obvio, entonces, que la actuacidon de los clasicos cidnones de en-
juiciamiento se encuentra condicionada a la previa consideracion de uno
nuevo, mas de oportunidad que de legalidad, que actuara como filtro que
condiciona la futura y definitiva aplicacidén del pardmetro de validez con el
resultado que en cada caso proceda.

En la mayoria de los sistemas continentales, sin embargo, encontra-
mos que, debido al privilegio jurisdiccional del que goza la ley, un 6rgano,
creado a tal efecto, monopoliza la declaracion de inconstitucionalidad de
esta norma. De ah{ que resulte imposible siquiera plantearse la negativa de
los Tribunales Constitucionales a conocer, apelando al interés que despierta
el asunto, pues tal medida supondria en todo caso frustrar una depuracion
del ordenamiento que, respecto de la ley, no cabe que sea realizada por
ninglin otro. No se trata de que en estos supuestos no exista un tamiz pre-
vio al conocimiento del Constitucional sobre el fondo. Es que ese filtro, la
fase de admisidn a tramite, s6lo valora que el recurso cumpla los requisitos
formales exigidos para su interposicion y, en algunos casos, el requisito
sustantivo de que esté manifiestamente fundado, esto es, que contenga una
minima argumentacion que permita presumirlo viable'. De lo que se trata

5! En Espana en la fase de admision a tramite de los recursos de inconstitucionalidad
solo se controla, utilizando un parametro normativo, que el recurso no incurra en ningin
vicio formal. En la cuestion de inconstitucionalidad, sin embargo, la fase de admision per-
mite, junto al control formal, un control material que sobre la base de la Constitucioén valore
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es de adelantar provisionalmente la aplicacion del parametro habitual para
impedir que el Tribunal Constitucional pierda su tiempo con cuestiones
que no plantean ninglin problema de constitucionalidad, sin que quepa des-
cartar aquéllas que, teniendo relevancia constitucional, se considere que
carecen de interés; pues, alli donde s6lo hay un érgano capaz de enjuiciar
la constitucionalidad de las leyes, no hay mayor interés que el de llevar a
término ese control siempre que proceda, asegurando la supremacia de la
Constitucion con la expulsion del ordenamiento de toda disposicion que la
contravenga.

Por eso la seleccion de la propia agenda que el «certiorari» permite rea-
lizar al Tribunal Constitucional sélo podria tener lugar en aquellos casos
en que este Tribunal comparte el ejercicio de una misma funcion con los
Tribunales ordinarios. Nos estamos refiriendo al supuesto de la proteccion
de los derechos fundamentales frente a actos de los poderes ptblicos. En
este ambito se ha planteado, tanto en Alemania como en Espana, la intro-
duccidn de una especie de «certiorari» que acabara con la sobrecarga de
sus respectivos Tribunales Constitucionales ante la avalancha de recursos
de amparo a los que tienen que dar respuesta; aunque, sin duda alguna,
la propuesta ademas de esta vertiente practica esconde una preocupacion
teorica de mayor calado sobre las relaciones y el papel que han de jugar
el Tribunal Constitucional y los Tribunales ordinarios en la defensa de la
Constitucion.

Asfi, en Alemania la reforma de la Ley Orgéanica del Tribunal Constitu-
cional de 11 de agosto de 1993 pretendid desligar la admision del amparo
a su probabilidad de prosperar, permitiendo que el Tribunal, sin necesidad
de motivacion alguna, pudiera proceder a la inadmision a tramite cuando
no fuera posible atribuir a la demanda una relevancia constitucional fun-
damental por no aportar nada nuevo a la aplicacion e interpretacion del
derecho constitucional; cuando la admision no fuera conveniente para lograr
la implantacion efectiva de los derechos fundamentales o cuando la dene-
gacion de una decision sobre el fondo no causara un perjuicio grave para
el recurrente. El aumento de la discrecionalidad que introduce la apertura
de las causas de inadmision, la flexibilidad del parametro y la ausencia

la correccion del juicio de relevancia y de los motivos que hacen dudar al juez ordinario de
la constitucionalidad de la norma que ha de aplicar y de cuya validez depende el fallo. En
todo caso, se trate de vicios formales o materiales, el Tribunal suele flexibilizar todo lo po-
sible el cumplimiento de estos requisitos, limitandose a exigir el minimo imprescindible.
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de motivacion no fue suficiente para lograr la esperada descongestion del
Tribunal Constitucional. Por eso la llamada Comision Benda, constituida
para estudiar los términos de una posible nueva reforma, vino a abundar
en la idea de colocar la lesion del derecho en un segundo plano y propuso
como (ltima solucion potenciar aiin mas la vertiente objetiva del recurso de
amparo, estableciendo expresamente un sistema de admision discrecional
gracias al cual el Tribunal Constitucional entraria a resolver asuntos de
especial relevancia para la clarificacion de una cuestion juridico-constitu-
cional o para la proteccion de los derechos, pues solo asi podria precisar
las pautas que han de regir la interpretacion y aplicacion de los derechos
fundamentales®.

Por via jurisprudencial, y no por reforma legislativa, se intentaron en
un principio subsanar en Espafia los mismos problemas de sobrecarga que
padece nuestro Tribunal Constitucional. Su Auto de 19 de septiembre de
1994 realiz6 una relectura de las causas de inadmision del recurso de am-
paro, en concreto de aquélla que se refiere a la carencia manifiesta de con-
tenido que justifique una decision sobre el fondo, permitiendo rechazar
asuntos que hasta el momento, en tanto tenfan un contenido constitucio-
nal, hubieran merecido una resolucidn incluso estimatoria. Sin embargo,
aun reconociendo que si se aplicara el parametro ofrecido por los dere-
chos fundamentales estarfamos ante una lesion de los mismos, se niega
la posibilidad de su reparacion por el Tribunal Constitucional, al tener en
cuenta, junto al ya apuntado, un nuevo parametro, la entidad cuantitativa
de la lesion causada y su trascendencia constitucional®. En definitiva, la
demanda ha de pasar un doble filtro, pues una vez constatada la existencia
de vulneracion, su irrelevancia material o su escaso interés justificaria en

52 Sobre los intentos de objetivacion del amparo en Alemania, véase, E. Klein, «Kon-
zentration durch Entlastung? Das Funfte Gesetz zur Anderung des Gesetzes ubre das Bun-
desverfassungsgericht», NJW, 1993, pp. 2073 y ss.; H.P. Schneider, «<SOS aus Karlsruhe
—das Bundesvergassungsgericht vor dem Untergang?», NJW, 1996, pp. 2630 y ss.; R. Wahl,
J. Wieland, «La jurisdiccion constitucional como bien escaso», Revista espaiiola de Dere-
cho Constitucional, n.° 51, 1997, pp. 11 y ss.; E. G. Mahrenholz, «Zur Funktionsfiahigkeit
des Bundesvergassungsgerichts», Zeitschrift fur Rechtspolitik, n.° 4, 1997, pp. 129 y ss. y,
entre nosotros, J. L. Rodriguez Alvarez, «Seleccionar lo importante. La reciente reforma
del tramite de admision de la “Verfassungsbeschwerde”», Revista Espariola de Derecho
Constitucional, n.° 41, 1994, pp. 139 y ss. y P. Lopez Pietsch, «Objetivar el recurso de am-
paro: las recomendaciones de la Comision Benda y el debate espaiol», Revista Espariola
de Derecho Constitucional, n.° 53, 1998, pp. 115 y ss.

3 Doctrina, que tuvo continuidad en el Auto 182/1997.
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altimo término la negativa del Tribunal a conocer®*. Tal y como sugeria
el borrador de reforma de la Ley Organica del Tribunal Constitucional,
elaborado en 1998 por el propio Tribunal, éste objetivaria as{ su funcidn,
resolviendo s6lo asuntos fundados que ayudasen a abordar aspectos atn
no resueltos, a aclarar otros atin confusos o a modificar aquéllos que, a su
entender, debieran ser revisados, sin perjuicio de que excepcionalmente
pudiera ofrecer una tutela subjetiva atendiendo a la gravedad de los perjui-
cios causados por la lesion del derecho®. Con fecha de 11 de noviembre
de 2005, el Gobierno ha presentado en el Congreso un proyecto de ley,
actualmente en tramitacion, que pretende modificar varios aspectos de la
vigente Ley orgénica del Tribunal Constitucional, entre ellos el que se esta
comentando y en la linea mencionada. Asf el articulo 20 del proyecto pro-
pone que el articulo 50 de la LOTC pase a exigir al recurso de amparo que
quiera ser admitido a tramite, no sdlo que la demanda cumpla con lo dis-
puestos en los articulos 41 a 46 y 49 LOTC, sino también «que el contenido

3 Sobre el Auto 248/1994, al que nos estamos refiriendo, que inadmite un recurso
por vulneracion del derecho reconocido en el articulo 24 CE ante la negativa en sucesivas
instancias a reclamar a un Ayuntamiento el pago de una minuta de 7.710 pesetas, véase
el comentario de J. L. Requejo Pagés, «Hacia la objetivacion del amparo constitucional
(Comentario al Auto de la Sala Primera del Tribunal Constitucional de 19 de septiembre de
1994)», Revista Espafiola de Derecho Constitucional, n.° 42, pp. 153 y ss.

55 Son numerosisimas las aportaciones doctrinales sobre una redefinicion del amparo.
Entre ellas, pueden destacarse, P. Cruz Villalon, «El recurso de amparo constitucional: I. El
juez y el legislador, Los procesos constitucionales». Segundo simposio de Derecho Cons-
titucional, Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1992, pp. 117 y ss. y, del mismo
autor, «Sobre el amparo», Revista Espariola de Derecho Constitucional, n.° 41, 1994, pp.
9y ss.; P. Pérez Tremps, «El recurso de amparo constitucional: II: Aspectos procesales,
Los procesos constitucionales». Segundo simposio de Derecho Constitucional, Centro de
Estudios Constitucionales, Madrid, 1992, pp. 123 y ss.; L. M.* Diez-Picazo, «Dificultades
practicas y significado constitucional del recurso de amparo», Revista Espariola de Dere-
cho Constitucional, n.° 40, 1994, pp. 9 y ss.; R. Bustos Gisbert, «;Esta agotado el modelo
de recurso de amparo disefiado en la Constitucion?», Teoria y realidad constitucional, n.°
4, 1999, pp. 273 y ss.; o las ponencias presentadas en el Seminario sobre la reforma del
recurso de amparo, organizado en abril de 2003 por la Asociacion de constitucionalistas de
Espaia, en colaboracion con el Departamento de Derecho Publico del Estado de la Univer-
sidad Carlos III, por E. Alberti Rovira, «El recurso de amparo constitucional: ;una revision
pendiente?»; M. Aragdn Reyes, «Los problemas del recurso de amparo»; M. Carrillo, «La
reparacion de las vulneraciones de derechos en la sentencia estimatoria de amparo (1999-
2001)»; P. Pérez Tremps, «Tribunal Constitucional, juez ordinario y una deuda pendiente
del legislador»; y C. Viver i Pi-Sunyer, «Diagnostico para una reforma»; publicas todas
ellas en P. Pérez Tremps (coord.), La reforma del recurso de amparo, Tirant lo Blanch/Ins-
tituto de Derecho Pablico Comparado, Valencia, 2004.
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del recurso justifique una decision sobre el fondo por parte del Tribunal
Constitucional en razon de su especial trascendencia constitucional, que se
apreciara atendiendo a su importancia para la interpretacion de la Constitu-
cion, para su aplicacion o para su general eficacia, y para la determinacion
del contenido y alcance de los derechos fundamentales». Como pone de
relieve el Gobierno en la Exposicion de motivos «frente al sistema anterior
de causas de inadmision tasadas, la reforma introduce un sistema en el que
el recurrente debe alegar y acreditar que el contenido del recurso justifica
una decision sobre el fondo por parte del Tribunal... Por tanto, se invierte
el juicio de admisibilidad, ya que se pasa de comprobar la inexistencia de
causas de inadmision a la verificacion de la existencia de una relevancia
constitucional en el recurso de amparo formulado». Con ello se intenta
contribuir a agilizar el procedimiento y a poner coto al elevado niimero
de demandas de amparo presentadas, para solucionar asi la sobrecarga del
Tribunal. Sin entrar a valorar la conveniencia de un giro de este tipo, al ex-
ceder con mucho el objeto de este trabajo, si creemos que procede incidir
en algo que se ha ido poniendo de relieve a lo largo de la exposicion. Nos
estamos refiriendo a las consecuencias que sobre el parametro genera un
cambio como el descrito en la naturaleza de la tarea que el Tribunal va a
cumplir. La objetivacion del amparo supone introducir un nuevo parametro
al que calificaremos de constitucional, en tanto es empleado por el Tribunal
Constitucional, pero no de constitucionalidad’, pues sblo sirve para con-
dicionar la aplicacion del pardmetro de enjuiciamiento en sentido estricto.
En definitiva, no hay una alteracidon del parametro que se ha de tener en
cuenta para resolver, continda siendo la Constitucion y cualquier disposi-
cion que cierre una apertura estructural en la que pudiera incurrir; hay un
nuevo parametro que se antepone a ese parametro simple o complejo de
constitucionalidad y que sirve de referencia para determinar la repercusion
de la lesion que presuntamente provoca la disposicion, acto o via de hecho
que se recurre y en funcion de la misma decidir si el Tribunal debe conocer
el amparo, sin prejuzgar su concesion.

% Puede sorprender la denominacion de parametro de constitucionalidad cuando esta-
mos aludiendo a un procedimiento de amparo. Pero, con independencia del efecto, subje-
tivo u objetivo, que pretenda su resolucion, el Tribunal para tutelar un derecho o para fijar
los criterios interpretativos y aplicativos del mismo tiene que someter a la disposicion, acto
o via de hecho del poder ptiblico contra el que se interpone el recurso a un juicio de consti-
tucionalidad, eso sf, restringido a ciertos preceptos constitucionales.
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V. CONCLUSIONES

Miés alla de problemas practicos, como la sobrecarga de trabajo de los
Tribunales, atajados con la aplicacion de un parametro selectivo previo al
que permite resolver el asunto, son conceptos tedricos, como el de aper-
tura y el de abstraccion, los que pueden explicar la aparicion de nuevos
parametros de constitucionalidad. Ambos suponen la presencia, junto a la
Constitucion, de otras normas que completan o complementan sus disposi-
ciones, formando respectivamente sendos complejos normativos llamados
a desempenar un distinto papel procesal, reflejo de la diferente funcidon que
cumplen en el interior del ordenamiento.

La funcion de cierre de indefiniciones constitucionales sobre la identidad
de los principios estructurales o sobre su especifico alcance exigira que las
normas encargadas de llevarla a cabo, con independencia de la posicion
que ocupen en el ordenamiento o del tipo de reenvio del que disfruten,
sean utilizadas de modo imprescindible por los Tribunales para conocer la
constitucionalidad de las demaés, pues, en Gltimo término, se les confiere
una naturaleza constituyente, sino del sistema mismo, si al menos de sus
rasgos definitorios.

Fuera de este supuesto, quizas resulte expresiva la afirmacion de que
los Tribunales basan con frecuencia sus resoluciones en falsos parametros
de constitucionalidad. El manejo de normas distintas a la Constitucion se
hace innecesario para comprobar la validez de otras, cuando la funcion de
las primeras se limita a concretar abstracciones constitucionales en campos
diversos gracias a una remision totalmente prefigurada en lo que a sus des-
tinatarios, régimen juridico y ubicacion de los mismos en el ordenamiento
se refiere. La naturaleza de la remisidon propicia que la mera existencia de
las normas que la realizan sirva de apoyo para constatar la invasion del
espacio que les corresponde por una disposicion distinta a la habilitada. Sin
embargo, esto no puede ocultar que la inica referencia indispensable para
conocer la validez de la norma enjuiciada es la Constitucion, porque s6lo
ella establece quién y como ha de satisfacer la reserva.

424



