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LA CONSTITUCIÓN COMO FUENTE DE DERECHO-

Francisco Rueto LLORENTE.'

SuveRlo: I. La Constitución como realidad jurídica.
II. Lq noción de Estado de derecho y la distorsión delconcepto de Constitución. Iil. EI cáncepto clás¡co deConstitución: la Constitución como fuente de derecho.Iy. Tipologíq de las normas materiales de la Constitu_

ción. y. La interpretación de la Const¡tuciin'.

I. La CoNsTITUCIÓN CoMo REALIDAD JURÍDICA

Es cosa sabida que, en nuestro tiempo, la teoría de la constitución tiendea ocupar de manera cada vez más acusada er rugar q" ;;;;; ocupó rateoría der Estado como regina scientiarum. como ciencia primera, baser fundamento de todo el sáber jurídico.r
Dejando para más tarde, si hubiera tiempo para elro, ras razones pro-bables de esta transformación, hay qu" 

"on-,"nrar 
por confesar que, pesea ello y como resurtado de unu 

"o-it"¡a 
interaccion de factores técnico_'turídicos y políticos, el concepto r¡.rá de constituclo" ,ig"" ,iendo unconcepto polémico, y er término que ro designa continúa 

"r!"á¿" 
de unarnultivocidad radicar que obriga frecuentemente a adjetivarro. Se opone,por ejemplo, ra constitución materiar a la formal, o la constitución rear'r la jurídica; o se incurrc en clasificaciones cuya riqueza misma2 priva

' Pubricado en Laforma d:t 
t:!:: (estudios sobre ra constitución),Madrid, centro de Estudios-r)rrsrrtucionales, 1993 (2a. ea., iOSl!.

" Univ_ersidad Complutcnse de Madrid.

,lr.Y.trf 
,'.or'.h, Manfred, "lntroducción", Verfassung,Darmstadt, Wegeder Forschung, vo..452,

: Por ejempro, ra muv conocida y. sugestiva que ofrece schmitt, Carr, Teoría cle Ia constilución,
-:l"'..fi"i,ilf;3; i:'Ti;#"'i¿' 

Átiuí'u, rsüH^,.";i¿"-T:li-1o1 de esta <rescomposición der
. :rpunra objerivamenre . ,, :r",lr:11;. 

se origina en un escepticismo total frente a la democracia
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r 5 6 FRANCISCO RUBIO LLORENTE

realmente a la categoría central de todo valor como instrumento de aná_
lisis o de construcción teórica. En esta situación y por ingrato que eilo
sea, al abordar un tema como er que rroy nos ocupa es inerudibre, si uo
estipular inicialmente una clefinición de constitucién, sí al menos no per_
der de vista que el estabrecimiento de una definición estipurativa es, en
ciefta medida, el resultado final de toda reflexión sobre la constitución
y, muy precisamente, de una reflexión sobre la constitución corno firente
de derecho.

Tenemos que indicar por ello y, desde el comienzo mismo, que Io quc
pretendemos llevar a cabo es una reflexión de jurista. y parajuristas y
que, en consecuencia, varnos a prescindir total y absoiutame'te de los
conceptos ajurídicos de constit'ción, como er tan conocido de Lassaile
o el también harto conocido y quizá más insidioso de constitrción rna-
terial que, desde Mortati,3 se ha generalizado en la cloctrina itariana y
que' por otra parte, ¡rada tiene que ver con la constitr¡ción material del
positivismo. Nadie puede ignorar ra impoftancia que e¡r la artict¡ración
de la vida social tienen ros poderes fáciicos, que desde ruego so' nrás,
mrchos más, que los representados por aqueilas institucioies (úrrtima-
mente casi sólo una) a ra que púdicamente suere arudirse eutre 'osotros
con esa denominación. Los poderes fácticos, esto es, ras fuerzas sociares
reales, actúan sin embargo, aunque movidas por intereses, al amparo cle
determinados ideales en torno a los cuales se hace posible su confluencia
y que son ya directarnente una idea de la justicia, urr gennerl de derecho.
De estos ideales extrae er derecho su fueiza, pero ni iiquiera ra legitimi-
dad, por no hablar de la legalidad, se agota en esa referencia.

como juristas, Ílo uos interesa conocer er origen remoto y mediato de
las normas, sino el próximo e inmediato. EI deiecho 

", 
,"ju.u,.,r"nte ,n

producto social, y es vano y estéril cualquier intento de prelcindir de esa
conexión, pero el derecho en abstracto, la idea misma del derecho, tiene
una realidad propia, una estructura peculiar y es, sobre todo. una media-
ción necesaria que, en virtud de esa necesidad, condiciona ineludiblemen-
te el producto final, el derecho concreto, cada derecho. La ciencia del
derecho tiene tanta razón de ser como la biología, pues la prete'sión de

3 Lo que no suele tenersc cn cl¡enta es que la célebre confbrencia dc l,assallc (16 dc abril dr:
J89?) ry enlienta ya con un nuevo conceptode Constitución desprovisto rle tocia conexion con laIegitimidad democrática y con trna realidad constitucional en la que las cámaras habían sido humi-lladas por la monarqula. El concepto de constitución mater¡al, u iu u"", tan proxiniá al oe reginrrnjurfclico, se configura tarnbién bajo el fascismo.
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ignorar la mediación necesaria que el derecho realiza entre fuerzas so-
ciales y orden social es equivalente a la de quien, a par-tir de la verdad
elemental de que toda la vida en Ia tierra procede en último término del
sol, quisiera pasar por alto todas las mediaciones necesarias entre la ener_
gía solar y las distintas formas de vida.

l. Constitución y ordenqntiento

Talvez a muchos parezca superflua esta insistencia, pero modestamen-
te creo que nunca estii demiis precisar, frente a Lassalle, que la constitu-
ción no es simple papel mojado o, frente a Burdeau, que la constitución no
es todavía una idea pura que vague por las tristes playas del pasado.a
Porque, al hablar de derecho, hablamos, efectivamente, de constitución. En
un sentido muy lato, constitución se identifica con orden jurídico concreto,
con ordenamiento y, así precisamente, en el ordina¡nentismo italiano,s
que eucuentra probablemente en esta identificación el mayor obst¿ículo
para construir una teoría de la constitución. Desde este punto de vista,
podemos hablar ya de constitución en términos jurídicoi, pero todavía
no cabe, sin embargo, hablar de la constitución como fuente del derecho.
En esta visión algo simplista, la constitución jurídica es el derecho. la
totalidad del ordenamiento, de donde se desprende la necesidad de recu-
rrir a otro concepto metajurídico, el de constitución material, frente al
que ya antes hemos expresado nuestras resery¿rs.

2. La Constitución como sistema de las fuentes del clerecho

Más adecuadamente, la constitución se nos presenta en Kelsen uo
como la totalidad del ordenamiento, sino como aquella parte de él que
Io conecta con la hipótesis de donde deriva su validez y asegura su di-
namismo. La constitución es así esencialmente sólo la nor*u que esta-
blece la vía para el desarrollo y renovación del ordenarniento, garanti-
znndo su unidad.6 El objeto de la constitución es, así, ta regulación de
los modos de producción del derecho.

I Cfr. Burdea4 "Urrc survivance: la notion de constitution", L'evolution du ¿lroit public. Etudes
en I'hon¡cur d'Achille Mestre,parK, 1956.

.5 -ETa identificación se percibe mcy claramcnte en Mortati, Istiluzioni di diriuo pubblico, ga.
ed., Padua, 1975, pp- 24 y 22 y 3t2 y ss.

6 Yid., Wr siemplo, la edición francesa de la Rei¡c Rechtslehre (La lheorie pure du droit),l>afis,1962,p- 300.
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Esta regulación de los modos de producción del derecho se opera me-

diante la atribución de competencias nomotéticas a distintos órganos del

Estado, o incluso, en un ordenamiento complejo como el qtle resulta dc

nuestra Constitución, a entidades políticas distintas. Junto a esta atribtr-

ción de competencias, como complemento y derivación necesaria, tod:t

Constitución ha de establecer, además, de maltera implícita o explícitlr.

algunos principios estructurales básicos, algunas reglas fonnales que ase-

guren la armollía del conjunto. En la tradición occidetttal, estos prittcipio.

estructurales, que nuestra Constitución recoge y sintetizn en el apartado

3o. del artículo 9o. ----cou algunas adiciones discutibfes tafes como las

alusiones a Ia responsabilidad (s¡c) y a la seguridad jurídica, que no es

principio, sino resultado- integran una parte fundanrcntal de lo qr:e la

doctrina clásica llantaba Estado de derecho, que es, por cllo tlristno' ulra

noción puramente formal, sobre cuyas insuficiencias no sólo políticas,

s ino directamente .i Lrríd icas, volverelnos inmed iatanrellte'

Searr cuales fueren las reservas frente al positivisrno en general y al

positivismo nor¡nativista kelseniano en particLrlar, y las niuy justificadas

d,,das que pueclan albergarse respecto a la adecuación a la realidad de la

trivialiiadi imagen de la pirárnide normativa,i lo cierto es que esta idea

de la Constitución nos sitúa ya en ul'l terreno firme para entrar ell nlleslro

tema. A partir de aquí, sí es ya posible hablar de la constituciórr, si no

como fuéhte de clerecho, si por tal ha de entenderse la capacidad para

establecer derechos o deberes o ambas cosas, sí como fuente sobre la

producciórr del derecho,s como disciplina de las fuetrtcs del derecho'

por supuesto que nuestra constituciótr desempeña esta filnción, y, aun-

que uo es éste nuestro tema. vale la pena detenersc ulr itrstatrte pafa ver

el modo en que lo hace.

3. Cambirt conslilt,tcional y validez formal de lu legislación antar¡or

Es obvio que el texto c'onstitucional español de 1978 no es el ítnico

que, en ,',u"rlro ordenatniento, establece esta disciplina' qtre tladicio-

rral ' re ' te viene siendo hecha en er t í turo prer irninar del código civ i l .  No

voy a entrar en el análisis de esta regulación' que es el objeto concrclo

cle otras conferencias de este ciclo, ni voy a intentar determinar las cou-

7 l/id. obsewacioncs al rcspccto enlluher, Ilans, "Der Fornrenreichtum dcl Verlhssrrng tttrd seiuc

Bedeutung ftrr ihre Auslcgttgn", Vcrfassurtg'. Pp 307 )' s*

8 C/r. Mortali. !-stittt:ioni di diritto pubhlico' p Slll)'
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secuencias (a mi juic io,  más bien perturbadoras) qLre esta dual idad de
regulaciones, aunque no seau contradictor ias, t iene para nuestra ciencia
\ para nuestra práctica del derecho. Sí quiero hacer en relación corr esta
fLrrrción de Ia Const i tución como fuente sobre la producció¡r del  dere-
cho, corno fuente de las fuentes, una Inuy concreta precisión, qL¡e me
sLrscita un problema práctico, y que no está exenta, creo, de alguna tras-
eendencia teór ica.

Me refiero, muy concretarnente, al valor invalidante que haya de atri-
buirse a las reglas const i tucionales sobre el  modo de producción del
derecho, respecto de normas concretas que, sea cual fi¡ere su contenido
material, se han prodLrcido por cauces distintos de aquellas que la Cons-
t i tución misma prevé. ¿Cabe af i rmar la inconst i tucional idad de aquel las
normas hasta ahora válidas y cuyo contenido no es contrario a la Cons-
t i tución, pero que no t ierre el  rango que la Const i tución preceptúa para
cl tratamiento nonnativo de esa materia o que. aun teniéndolo, se lran pro-
. l t rc ido por vías - t) .gr. , la del decreto- ley- ahora excluidas? O, dicho
auu de otra for¡ra, ¿puede predicarse de las uormas preconstitr"rcionales
L¡ua inconst i tucional idad fbrmal del mismo nrodo y con los rnismos efec-
tos qlre cabe predicar de el las una inconst i tucional idad mater ial?

La cuestión, que dista mucho de ser académica, enlaza directamente
con la función de la Constitución corno fuente de las fr¡eutes del clerccho.
Es obvio que. aunque la Constitución viene a insertarse en un ordena-
nriento preexistente, no se acouroda a é1, sino que, por el contrario, lo
fuerza a adecuarse a ella, de manera que puede decirse con exactitud y
no como sirnple metáfora que la Constitución es base -o, si se prefiere,
cúrspide- del ordenamiento entero. Esta acornodacióu no ímplica, sirr
embargo, d¿strucción de todo lo preexistente. El canlbio constitucional
no es una solución de continuidad en la vida del Estado, sino sólo un
avatar. Al establecer una nueva disciplina para los rnodos de producción
dcl derecho, la Constitución opera sólo ex nunc y no deroga en absoluto
las nonnas producidas vál idamente según el  ntodo de producción an-
ter ior.  Una vez prornulgada la Const i tución, no hay rnás normas legí-
timas que las que nacen por las vías constitucionalmente previstas, pero
siguen siendo formalmente válidas todas las que lo tberan confonne al
sistema anterior. El ordenamiento, como el ave Fenix, reuace con la
Const i tución.

1 5 9
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II. LA NoCIÓN DE E,STADO DE DERECHO Y LA DISI.ORSIÓN
)EL coNCEPTo DE CoNsrnuclóN

Pero, como ya antes apuntábamos, la noción positivista de constitu-
ción que en cierto sentido culmina en Kelsen no puede ser considerada
sino como un primer paso hacia nuestro terna. o, quizá más exactar-nente.
porque la verdad surge más flicilmente del error que de la confusión,
como un gran paso adelante, pero en dirección equivocada. La constitu-
ción no es sólo una disciplina sobre las fuentes del dereclro. Ella rnism¿
es y, con eso, entramos en el meollo de nuestra reflexión: fue¡lte del dt-=
recho. De ella dimanan derechos y obligaciones para los ciudadanos .r
para los poderes públicos, cuya relación se establece así como relacjón
entre sujetos, como relación jurídica, y ello no porque el Estado sea en-
carnación de la idea germánica de libertad, sino porque la titularidad de
la soberanía no le corresponde a é1, sino al pueblo, es decir, para fiuir
del riesgo de nuevas hipostizaciones, al conjunto de los ciudadallos.

Permítaseme un pequeño excursus sobre este tema, que no cs cn modo
alguno accesorio, sino central en la reflexión sobre la función que a la
Constitución corresponde como fuente del derecho.

La creación de la noción de Estado de derecho, su elaboración, la in-
tegración conro parte de la mis¡na del concepto de derecho público sub-
jetivo y el establecimiento del elenco de estos dereclros es, en su conjtrn-
to, una grandiosa obra del espíritu, cuyo mérito va sobre todo a la gran

doctrina alemana del derecho público. Pero la admiración por la esplén-
dida obra arquitectónica no debe impedirnos la apreciación de sus defec-
tos y, sobre todo, no debe hacernos olvidar a qué otro gran edificio vitro
a sustituir y qué otras posibilidades vino a cerrar.

La idea de la personalidad del Estado, que es el eje de toda la gigan-

tesca máquina, lleva necesariamente a la singularización de éste como
titular de la soberanía. Esta pretendida objetivación del poder irnplica que

se priva del mismo al monarca" pero implica talnbién que se priva de él

al pueblo. Se escalnotea así la noción de soberanía popular y la de Poder

Constituyente, y se arranca del Estado ya constituido. Las instancias con-

cretas de poder son simples "órganos del Estado" y la relacién entre éste

y los ciudadanos será jurídica sólo en la medida en la que el Estado-so-

berano se autolimite por un acto libre de voluntad y les atribuya (o les

reconozca, si se quiere; ta fundamentación iusnaturalista nada pone ni
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quita al fundamento real de su validez) un repertorio de derechos que les
asegure un árnbito propio de libertad. Si lo hace, será Estado de derecho,
y su constitución, fuente de derecho en sentido propio; si no lo hace, su
constitución no será fuente de derecho, porque, al no imponer limitacio-
nes al Estado, no engendra derechos para los súlbclitos, pero no por ello
será menos Constitucíón.

Es evidente que la consecuercia de todo eilo puede expresarse me-
diante una tautología: la constitución es fuente del derecho si es fuente
del derecho. Pero ni la tautología ni la contirrgcncia ofrecen base para el
conocimiento científico; al nrenos, fuera de las ciencias puras, corno la
matemática y la lógica.

Si hemos de ocuparnos de Ia constitución como fuente del derecho,
teuernos que comeuzar por determinar si esa nota es o no esencial al
concepto mismo de constitución: si la condición de ser fuente de derecho
es cosa que acaece a uuas Constitucioltes, pero no a otras.

Si el hecho de que una constitución en concreto, y en este caso la
nuestra, sea fuente del derecho ha de ser algo rnás que mero resultado
de la coyuntura, es decir, del azar, te'emos que buscar una base me'os
falible; esa base existe y es necesaria si desde el derecho querernos ase-
gurar una fundamentación finne a la libertad.

casi basta para ello con 'o dar por supuesto lo que no puede ser dado
por supuesto; con no elL¡dir la gran cuestión que la publicística alemana
eludió- Puede darse por supuesta la existencia del Estado, de la comuni-
dad política, puesto que fuera de ella carece de sentido la i 'dagación
.iurídica, pero no puede eludirse la cuestión básica de la titularidad del
poder rnediante su atribución a la "persona ficticia" hobbesiana.

Si se opera así, si se parte de ra idea de soberanía popr-rrar o, si se
quiere, de la idea de Poder constituye'te, para subrayar el carácter ger-
minal, no sólo err el tie'rpo, que es lo de r'enos, sino sobre toclo, en el
.rrden lógico, de este poder, la incardinación en la constitución de los
derechos ciudadanos, y de los deberes del poder, o lo que es lo nrismo,
la afirmaciór-r de la constitución como fuente del derecho, adquiere una
tlrmeza granítica. La consideración del pueblo como titular único cle la
soberanía firerza, como es obvio, a atribuirle el poder Constituyente. De
la const i tución, que es su obra, der ivan todas las instancias concretas
de poder qr¡e son, por ello, poderes constituidos. No sólo se trata ya de
que el haz de facultades que cada uno de ellos puede desplegar esté pre-
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constituido, sea limitado, sir-ro, y esto es Io fundarnental. cle que esta li_
mitación no resulta de un acto libre de esas instancias concretas de poder
o del Estado, del que son órganos, sino de la relación cle dependencia en
que esos órganos se encuentran respecto del pueblo. Esta dependencia no
puede ser asegurada si el pueblo no se reservapara sí, esto es, para cacla
r-lno de los individuos que lo integran, un repertorio cle clerechos, ¡¡ árnbito
de libertad qLre haga posible el ejercicio real de ese cortrol, y ro estruc-
tura el poder de manera que el contror tenga probabilidadcs cle eficacia.

La declaración de derechos y su gararltía deja de ser así urr añadiclo
de la constitr¡ción, para pasar a scr srr núcreo, y las libertacles c¡uc esa
declaración consagra cumplen ya una muy otra función. Su razón cle ser
no está ya en servir  a " la l ibertad de los rnodernos",  s irro en ascgurar
" la l ibertad de los ant iguos".  No se persigue con el la opcrar la escisión
cntre el hombre y el ciudadano, asegurar la separación cle Estado y so-
ciedad (que es resultado y no f inal idad),  s ino rracer posible que el  hornbre
sea ciudadauo; gararrtizar que la sociedad no sea dcl Estado. sino el E,s-
tado de la sociedad.

En la noción clásica del Estado dc derecho, se llegaba por necesidacr
a una separación ta. jantc de los dercchos civ i les y de los dercchos polí t i -
cos, ouyo rcconocirniento no era imprescindible para la existencia clel
Rcchs:;fuetl. Esta distinción, a I¿r qrre se: supcrponc la distinción ¿rílrr ¡lás
grave elltre lo constitucionalt-nente rrecesario y lo coustitucionalrneute ac-
cesorio,  entre Const i tución mater ial  y f 'orrnal,  o entre const i tución y leycs
const i tucionales es, desde nuestro punto de vista, absolutamcnte insostc-
nible. Derechos civ i lcs y derechos polí t icos se i rnpl ican rccíprocarncrrtc.
Son cada uno de el los condíción de posibi l idad dc los derrás y sólo cLran-
do coexisten y están garantizados cabe hablar cJc la constitución como
fuetlte del clerecho, o lnhs simplcnrentc. halrlar a secas de Constituciiru.',

I l l .  I l l .  coNCt i t ' l ' o  c t ,Ásrco  nr  CONs ' l l tU( ; r r )N:  LA CoNS' r ' r ' ruc lóN
CIOMO truUNl'tl Dll Dt l{ticl{o

Esta icJea de Const i tución, de la qr-re son notas esenciales la divis ión
de podcres v la garart t ía de los derechos fundanrentales, es la ic lea pl inr i -
genia que se expresa en el  celebérr imo art ículo l6 cle la Declaración de

9 Sobre la co¡rexi t jn dc dcrechos oiv i lcs y pol í t icos cn Ia or ig i r rar ia concc¡ l : ión burgucsa dc l i r
Constittrcit5n, vlrl. Ilabcrnras, .l., "Naturrecht uncl Ilevolutitxl", T-h¿oric und Pruri.¡, Nculvied y Iler-
l í n . 1 9 6 3 .
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1789. Desechada por la Escuela Posit iv ista por aparentes exigencias cle
una su¡ruesta pureza nletódica. fue realmente víctima de una crL¡da con-
veniencia polí t ica y cayó en aras del pr incipio nronárquico. No l le c¡r
realidacl la necesidad de depurar la teoría del llstado de elel.neuros ¡nera-
f ísrcos, s ino la inrposibi l idad de acoger en la real idad gernrá nica clel  s iglo
XIX el  pr incipio de soberanía popular,  lo qLre obrigó a relegar esas clos
rrotas ¿r l  l i lnbo cle Io rrreta. jurídico y a construir  una nocióu de Coltst i tu-
cióu en Ia quo ésa no tenía más componerrte necesario que cl  c lc la cl is-
cipl ina sobrc la prodr"rcción del derecho, lo que en ténninos latos se l lama
la parte orgánioa,r0 por Io c¡ue quedaba, en consccuencia, ra pafte clog-
nlática, la declaración de derechos, corlo un añaclido, urr anexo sin el
cual rro cabe hablar de u¡ l  Estado como E,stado de dcrecl lo,  pcro sí  hablar
dc Const i t r¡c iól l .

Est¿r crrnstrucci t in que desde Prusia se ext iende por todo cl  globo y ha
permit ido cobi jar con el  nornbre de Const i tución (r-rn nonrbre y una idea
rror los que rnorir ían nluchos lrornbres en cl  s iglo XIX) a crralguícr or.-
. lcnaciórr de la vic la - jurídico-polí t ica de una sociedad, no ha pcnctra<lo
'rLi l rca en los paíscs anglosajonesl l  y parece hoy afortunadarlente en rc-
11u. io.  Por const i tución errteudemos aqrrí  y ent iende hoy lo rne' jor c lc la
. j r-rctr i t la.  t tn moclo cle ordertación de la vida social  eu cl  que la t i t r r lar icJad
' ic l¿r soberanía correspondc las generacioncs vivas y en cl  ( luc, p()r  con-
. iguicntc,  las relaoiones eutre gobernantes y gotrernados estárr reguladas
re lal  nloclo c¡ue ós1os disponen de unos árnbitos reales dc l ibertacl  qLre
cs ¡rernriten el control el'ectivo cle los titulares ocasionales del pocler. No
urv otra Llonst i l r ¡c ióu clue la Const i tución democrát ica. Todo lo denlhs
e:.  ut i l izando una frase que . fel l inek apl ica, con alguna inconsecLrencia,
.r  las "const i tucioncs" na¡roleónicas, s imple clespot isnro de aparierrcia
c onstitr.rc ional. l 2

l0 sobrc el lrilsfirlltlo polílico y social dcl positivisrno alcnrán, vl¿l. C)cltzcn, I'ctcr volr. l)ia sr¡:ktltt
Itnkliott dts,vttttttsrechllichcn l'o.silivi.snws, Iirarrclbrt, 1974. t.lna crítica aguila dc cste co'ccp(), en
Ileller, ll.. 7'coría lcl llstudo, Mé,xico, Fo¡rdo de Cultura Econóntica. y, s'obrc todo. crr l)it: St¡ttt,e_r¿nlllrl, re cogido irhora clr Ocsuntucltc Schriftan, Lcitlcn. 1971 .

I  I  Muy crprcsiva a cste respccto cs la rcs istcnoia dc var ios l is tados nt icnlbros de la l icc lcr¿rc ión
r lor te l t l l ler ical la (csp(rc ia l lncnte el  c lc  Nucva York)  a rat i l icar  c l  tcxto const¡ tuoional  a¡rro l lat lo crr  e l(  ongreso dc I" i l ¡dc l l i i t  c t t  l i ln to ( lue no sc agrcsara al  rn is¡no r¡na Dcclaraciórr  c ic i )crcchos.  I_. t
l ) ro l l lcsa de Madison c lc colr r tar  cs l i t  Iaguna dio or igcn a las d icz pr inrer .as ennr icnt las,  s i ¡  l ts  cualcs,
' l l i rnrc i  t ln  lcprcscntantc t lc  Massachusscts,  no cabía l rablar  dc "cont lato cntrc c l  ( ioúicrno y la Nir-
rlfin", es decir, c¡rtre listado y socicdacl. c/.. 

'raylor, 
A.,|'he ori,gins ctnd Grotrth of t|rc ¡rntericun

; l t t ,o l t t t ion,  lJoston.  l9I  | ,  pp.  224 y ss.
r :  (T . lef  l i rck '  ( i . , , r l rgenrci r tc  , \ t r tut .srcrre,  rc i rnp.  dc ra 5a.  cd. .  Kronbcrg,  l9?(r .  p.  525.

I (r3
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No es necesario Ra{ir, para tegar a esta afirmación, de ningún presu-puesto iusnaturalista. I\4ás bien requiere presupuestos de esta írdore raafirmación contraria' una comuni¿a¿ ¿e hombres ribres, es crecir, sim-plemente de hombres considerados en cuanto tares, es una conru'idad deiguales. y. sólo así puede constituirse. La verdad es tan vieja ar menoscomo Aristóteles, que hace arrancar de aqr:í, en el libro t ¿e ¡a políticct,
su distanciarniento frente a pratón.13 y, además de no ser nec"suriu, ruft¡ndamentación iusnaturarista es inconveniente. para sintetizar un briilan_te trabajo de Háberle,ra esa fundamentación crebe se'ar,ri¿u for ras si_guientes razones, entre otras: por la inevitable vincuración histórica entreiusnaturalisrno e individuarismo radicar; por ra inevitabre rrug,nenta"ion
que cualquier fi¡¡rdamentación iusnaturarísta opera 

"n "r "Jn"epto 
deconstitución, en er que. obriga a distinguir Lrna parte que es de derecho

natural de otra que es de sirnp_re derecrro positivo; por ra dificurtad que,
desde punto de vista iusnaturalistu, ," .n.u.ntra para justificar ra evolu-
ción constitucional y arbitrar vías adecuadas para ello y, en general, para
conectar constitución y opinión, e integrar en la iclea cle coistitr¡ción el
principio esperanza.

Está claro que con esto no se intenta desvalorizar la función histórica de
derecho natural, cuyo residuo indubitado, la idea de dignidad de la per-
sona, considera necesario el propio Háberle como un últirno reducto para
los tiempos de crisis. Lo que se pretende es, simplemente, despojar el con-
cepto de constitución que utilizamos de toda connotación perturbadora.

El análisis de estas cuestiones nos llevaría, sin embargo, clernasiado
lejos de nuestro tema, al que es necesario volver. Bástenos ahora la con-
clusión de que la constitución, toda constitución que pueda ser así lla-
mada, es fuente del derecho en el sentido pleno de ra expresión, es decir.
origen mediato e inmediato de derechos y de obligaciones y no sólo fuen-
te de las fuentes.

IV. TIPoLocÍa op LAS NORMAS MATERIAI,ES
DD r.A CoNsrtrucróN

ve¡nos ahora en qué fonna realiza la constitución en general y ra cons-
titución española, en particular, esta función sin la cual no es tal.

13 Pol í t ¡ca,  Madr id,  lEI , ,  1951, l ibro I ,  capl tu lo l ,1252 a y b.
f4 "Verfassungstheorio oh¡re Naturrecht", publicado originariamerrte en el Archiv dcs oelfentli-

chen llecht.r, núrn. 99, I 974 y rcoogido en Verfassung, pp. 4 I 8-454.
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Algún carni¡ro se ha andado desde que Pellegrino Rossi, en sus Lec-
ciones de la sorbona, caracterizaru las normas materiales de la consti-
tución, es decir, precisamente aquéllas mediante las que la constitución
crea derecho, como tétes de chapitre de todo el ordenamiento. poco más es
lo que acerca de su estructura formal cabe hoy decir cuando se intenta una
caracterización de conjunto, y es forzoso seguir refiriéndose a ellas como
normas en general esquemáticas, abstractas, indetenninadas y elásticas
que, si penniten una larga permanencia del texto en el tiernpo, lo consi-
guen sólo a costa de mermar sus posibilidades de aplicación inmediata.r5

una caracterización más precisa de estas nornas mediante las que la
constitución se nos presenta no ya como una organización de las fuentes,
sino como fuente plena del derecho, se consigue sóro si, a partir de su
diversidad, se establece una tipología, que, frjando lromogeneidades, per-
mita alcanzar algunas conclusiones en cuanto a su aplicación concreta.
El riesgo de este modo de proceder reside, claro está, en ra posibilidad
de que por esta vía se llegue a una fragmentación de ra constitución que
pierda de vista el sentido de su unidad. La necesidad de correr este riesgo
que, una vez conocido, será sin duda menor, se percibe en cuanto se abor-
da la tarea cle analiz.ar cualquier texto constitucionar, y por supuesto el
español, cuya riqueza de formas llega en algún momento a la exuberancia
tropical.

como manifiestamente, por todo género de razones, una simple enu-
meración carecía de sentido y un estudio en profundidad, o ni siquiera
superficial, de todas las normas materiales de nuestra constitución estaba
fuera de mi alcance, voy a intentar sólo una tipología adecuada de las
rnismas, aunque sólo sea para contraponerlas a otras más en uso y que
no sólo me parecen defectuosas técnicamente, sino, lo que es más grave,
preñadas de peligros para nuestro sistema constitucional.

Yo hubiera qr.rerido hacer obra original, adecuada a nuestra constitu-
ción y a nuestras necesidades. Mis propias limitaciones y ros eternos im-
ponderables a que esüi sujetos los hombres; sobre todo, si son españotes, la
carga de trabajo que sobre algunos funcionarios ha echado el advenimien-
to (para mí gozoso como español, como funcionario y co¡no constitucio-
nalista) del régimen constitucional, me han obligado, corno en tantas oca-
siones, a utilizar modelos extranjeros.

15 Cfr. Huber, "De¡$ormenreichtum del Verfassung und seine Bedeutung fiir ihre Auslegugn",
y literatura allÍ citada
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De los conocidos, dos hay que me parecen especialmente relevantes.
Hans Huber, el conocido maestro suizo, divide todo el contenido cons_

titucional e' normas atributivas de competencia, directrices al legislador,
nonras orgánicas, normas declarativas de derechos fundamentales y nor-
mas limitativas del ejercicio de estos derechos.ró Aunque la doctrina que
respecto de la concreción e interpretación de las norntas constitucionales
se deriva de esta clasificación no es poca, tiene para uuestros fines dos
defectos básicos. E' primer lugar, y colno es evidente, el de que abarca
todo el contenido de la constitución y no sólo aquél que aqui nos inte_
resa, es decir, el integrado por normas materiales que no tienen por objeto
la organización del poder y la disciplina de las iuentes clel dlrecho, el
simple condicionamiento fonnal de todo el ordenalniento. _En segundo
lugar, el de que, al haberse construido sobre una constitución de estruc-
tura antigua, aunque de contenido frondosamente renovado. no deja lugar
para buen núlnero de enunciados frecuentes en el constitucionalislno nro-
derno y elr cuyo uso 'uestra constituciór1 no es, cieftarnentc, parca.

Más ajustado a nuestras necesidades Ine parece por eso un esqlrerna
taxonómico ofrecido recientemente por Scheuner, que elude las cjos ina-
decuacioncs antes indicadas y del que puede partirse coufiadamer.lte para
orientarse en la intrincada estructura de nuestra constitución.r7

l. Derechos Jundamentales

Menciona scheurrer, en primer lugar, las nornas que declaran los cle-
reclros fundamentales, es decir, los derechos que protegen al ciucladano
(más exactar.rlerrte, al hombre) frente al poder y que son, en cousecueucia,
fuente inmediata de clerechos. Aunque el sentido de estas normas ha cam-
biado en nuestro tiernpo, de manera que uo se las entierrde ya sólo corno
garantía de un árnbito de libertad del individuo, sino también conro fun-
damentación cle stalus y como elementos estructurales básicos del dere-
cho objetivo, es evidente que su contenido prirnario sigue sienclo el ori-
ginal, y que ellas constituyen la parte rnás irlportante de la constitución
como fuente del derecho.

La irrcorporación de estas normas ell nuestra constitución está hecha
en términos tan amplios y completos que bien puede decirse que no hay

16 ldem.
lz "staatszielbestimmungen", Festschrfi.fr)r E. Forsthoff zun 70 Gebu.tstag, rccogido cn tzr-

.fassung, pp. 329-335.
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ninguna otra que la supere y que podarnos l imitar nueslro estudio a sóloellas, prescindiendo de ras conteniáas en las cleclaraciones internacionales
sobre la materia ya irrcorporadas o en vías de irrcorporu,." o-nu.rtro cre_reclro.

La riqueza del co'tenido no se corresponde. cresgraciacrarnente, cor.luna igual claridad en su concepción.
El tratalnielrto dc cste tipo cle nonnas err nuestra Corstitució,-, no res-ponde, aparenter.nerrte, a ninguna teoría bien estabre"i¿, o, oi ,lenos, 'oes fácil percibir cuál sea esta teoría a partir cle la nornrativa constitrcio-rral, tras cuya sisternatización y cuya terminorogía parece adivinarse aveces Llll regateo político ligeramente miope. Al fluctrante uso cle lasexpresiones "derechos" a secas (que se utiriza en ra rúrbrica crer capíturosegundo del t í tulo I  y e '  ra de ra sección segunda der misr¡o capíturo) y"derechos frndamentares" (que se emprea para rubricar su secciórr pri-mera y aparece de ¡rrevo en er capíturo tercero der títuro y en er muyimportante art ículo 8l) .se u¡re la inexpl icable reducció'  a los ciudada'osde 'os derechos recogidos en ra secciór segurrda arltes ,rercionacra y,sobre todo, la firrta de precisión en er uso de ra contraposición e'tre de_rechos y "libertades púbricas", sintagma de origen cresg.a.ia.t,-,-;l;;;

. iu ic io,  de muy dudosa correcció¡ l  e incluso ut i l idacl .
conrencernos' para come'zar por argúrn sitio, por esta co.traposición.
En la doctrina francesa, ra contrapori"ión entre ribertades--púbricas yderechos es, s implemente, la contraposición entre derechos cle l ibertacly derechos de prestaciórr o, si ,. qui"r" y 'rás co'crelamente, entre de-rechos que la const i t r¡c ió '  atr ibuye ar ciuúadano si ,  pr:r ju ic io,  e, ,  su caso,de la regulación que de etos pJeda rracer er regisrador y crerecrros quesólo adquirirá el ciudadano cuando er Estado, acatancro er nrarcrato cors_titucional, cree ras instituciones y ros servicios púbricos necesarios porasu ejercicio real. Si se quería ser fier a esta categorización renuncia¡rdo

al mismo tiernpo a una separación formar de ros d,]recrr". v i^ iirrerrades,
no se percibe ra razón por ra que, junto ar derecho a ra educació' (aftícuro27), que es un típico derec¡o de prestación, 'o se han íncluido en estasección primera otros derechos der mismo género, y que para nuestrasensibilidad fornrar son también fundamentales, como er derecho ar tra_bajo (artículo 35), que aparece en ra sección segunda, o er derecho a unsistema de segLrridad sociar (artículo 4l), que se recoge eu er capíturotercero.
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Tampoco es clara la razón por ra que no se incluye entre las libertades
la de casarse (artículo 32), que es, cua'do menos, tan púrblica como el
derecho a la intimidad personal y farniliar (artículo lg), o la libertad de
empresa (artículo 38). Desde luego, la separación no puede deberse al
hecho de que estas libertades estén reservadas sólo a los ciudada'os,
como la rúbrica de Ia sección segunda parece sugerir, pues et artículo r3,
apartado lo., no hace a este respecto distinción ulgunu entre los disti'tos
preceptos que integran el título.

La única razón discernibre (y hasta plausible) para la distinción de dos
secciones del capítulo segundo es la del distinto iratamiento que a ambas
se da en el artículo 53, que regula sus garantías, concedieirdo para ra
tutela de los derechos incluidos en ra sección primera un procedimiento
judicial basado en los principios de preferencia y sunrai¡.¿ua (el am-
paro judicial) y un recurso de amparo aute el rribunal constit,cional, en
tanto que los de la sección segunda quedan protegidos simpremente por
la jurisdicción ordinaria. Esta distinción técnica, piausible co¡no decimos
en sí misnra, forzaba seguramente a la división dól capíturo en secciones,
pero tambiérl a una distinción fonnal entre libertades que, conro nacidas
de la constitución, son inmediatamente exigibres, y d-erechos, gue, por
carecer de inmediatividad, no pueden ser invocados en ausencia de una
ley, y esta distinción formal, como ya queda dicho, no se ha efectuado.
La técnica se venga, uo obstante, de quienes se obstina¡r err igrrorarla y el
artículo 27, o al rnenos parte importante de su contenido, seguirá siendo
distinto de los que lo rodean y con los que se le ha querido igualar.

Todos los derechos y libertades son objeto de una reserva áe'ley (ar-
tículo 53, apartado lo.), reforzada tanto formar (artículo gl) corno mate-
rialmente (artículo 53, lo.). La configuración de la reserva de ley suscita
talnbién algunos problemas y utiliza una téc¡lica extremada¡nente com-
pleja a los que es necesario dedicar algunas palabras.

En primer lugar, y en lo que se refiere exclusivamente al reforzamiento
fonnal de la reserva de ley, es decir, a la exigencia de que la regulación
legal de los derechos y libertades se haga mediante ley orgánica, nos
toparnos con una fórmula que evidencia Ia inseguridad de la terrninología
empleada y que ha dado ya origen a ciertas confusiones. No r'e refiero,
claro está, aunque se haya hecho uso de ella, a la irnprobable diferencia
entre leyes reguladoras del ejercicio de los derechos y leyes relativas al
desarrollo de los derechos, pues no se trata de caer en los e.xtremos del
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casuismo sutil. El problema a que me refería, conectado con lo que decía
hace unos instantes, es el que surge de ra contraposición e¡ltre la expre-
sión "derechos [a secas] y libertades", de una parte, y derechos funda_
mentales y libertades púrblicas, de la otra. La primera de estas expresio-
nes, util izada en el apartado lo. del artículo 53, engloba todo el contenido
del capítulo segundo der título I; ra segundu, q,i" es la que ernprea er
artículo 81. coincide con ra que sirve de rúbrica a ra seccián primera de
ese capítulo, es clecir, aquélla cuyo conteniclo recibe la tute la especial del
dolrle anrparo judicial y constitucionar. La naturaleza de las nornlas incf ui_
das e'  ambas secciorres obl iga a e' tender que sólo respecto cle las i '_
cluidas e' la sección pr imera opera ra reserva de ra rey orgánica, pero
con ello queda claro, de una parte, que el enunciado deicaplturo cuarto,
qLre habla de libertades y derechos funda¡nentales, carece cle senticro y, so-
bre toclo, se llega al resurtado paradójico de dejar a ra rey no orgánica
(no me atrevo a decir ley ordinaria porque no estoy seguro cre qre ra ley
orgánica no lo sea) el desarroilo derartículo r4, que báiicarnente enuncia
,' principio estructural del ordena*iento al que toda ley debc alustarsc,
pero quc puede dar lr-rgar también, corno es sabido, a leyes espccíficas.

El reforzamiento rnateriar de la reserva de rey ," op"io, u ,,, u"r, ,r.,"-
diante Ia fórmula, procedente del artículo l9 de la constitL¡ció, de la
Alernania Federal, que estabrece, corro rímite i'frauqucabre para er re-
gislador, el de "contenido esencial de los derechos y iiuertaaes,,. conro
es evidente, éste es un concepto jurídico indeterminirdo, muy areiacro de
nuestras tradiciones y cuya determinación por el juez constitLrcio.al es
tarea nada simple y que arroja sobre ros integrantes de ¡luestro futuro'fribunal 

constitucional una carga tremencla de responsabiliclad. La in_
rnersa literatura producida en Alemania sobre el terna detrería estar ya
siendo, pienso, objeto de una atención muy especiar por nuestros jr.rris-
tas,r8 a los que la Constitución obliga, por esta y por otras vías, a ger_
rnanizarse.

Y, por últirno, para concluir con este tema, una observación que ros
permitirá enlazar con el siguiente. segúrn er artícuro 53, ros derechos y
libertades enumerados en el capítulo segundo del título I vinculan a todos
los poderes públicos, en tanto que ros pri'cipios rectores der capítulo ter-

f 8 Adcnlás de los n¡'t¡nerosos^y excelentes comentarios, s_on básicos Iláberle, p., Die Lyesensge-hallsgarantie des Art. 19, Abs 2_Grundgesetz,2a. e<t., lglZ, ¡, I.lippet, e. ,i,r, i*,,r",t und Ll/e_sensgehalt der Crundrechte, 1965.
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cero no hacen sino "infonnar la legislación positiva, la práctica.judicial

[sea lo que fuere lo que esto significa] y la actuación de los poderes
públicos". Prescindiendo de la gloriosa inconcreción del verbo informar
y de la curiosa redacción, que nos fuerza a concluir qLre el poder Legis-
lativo y el Judicial no sorl poderes púrblicos, el precepto en cuestión in-
curre en el grave defecto de entender qr.re los preceptos que no dan lugar
a una acción ante los tribunales l.lo son vinculantes. y ciertamente uo es
éste el caso. E,n ningún sector del ordenamiento y rnenos que en ningún
otro en el derecho constitucional. Aunque la lectura de este precepto aúrn
se prestaría a otras consideraciones, no quiero detenerme más en ello. Lo
que sí me interesa subrayar es que esa distinción entre la ft¡erza viucr.r-
lante y la fuerza informativa es simplemente uu modo expresivo, aunque
torpe, de apuntar a la existencia en la Constitución de otras clases de
nonnas materiales, no orgánicas ni atributivas de colnpetencia, que tieneu
una estructura distinta a las que establecen el repertorio de los derechos
fundamentales propios, y cuyas consecuencias jLrrídicas son, por tauto,
lruy otras.

2. G arun I ía,s in s Í i tuc iona les

Volvelncls con ello a la tipología de Schcuner, que rccoge, eu segundo
lugar, las garanlías inslitucionales, es decir, aquellas norrras que ¡tersi-
gucn el aseguramiento de determinadas instituciones jurídicas, cuyo ntan-
teuinriento no engendra derechos subjetivos eu favor de los individuos,
pero cuya erosión sí v ic iaría de inconst i tucional idad cualquier ley, y ésta
es sin duda la consecueucia que más ha de tenerse ell cuenta.

Aunc¡ue es cierto que, corno señaló hace años Carl Schmit,le eu virtud
de la objetivación, por así decir, de los dcrechos fundarneutales, a que
antes aludíamos, lta disrninuido la diferencia antes existeute entre estos
dos tipos de norrnas, estas difercncias subsisten y convierre terrerlas pre-
sentes, eutre otras cosas y muy concretarnente, para valorar [a medida en
que el  contenido de algunos clerechos cambia precisamente al  aproxiurar-
se su naturaleza a la de las garantías institucionales.

Nolmas qLre recogen garantías institucionales en nuestra Constitució¡r,
son, por e. jernplo, las qrrc consagra¡r la autorromía de detenninadas inst i -

lq Schmitt, Carl. "Frcihcitsreclrtc uncl instittt¡tioncllc Carantic tlcr llcichsverlassung",I/erfnsstrnq.s-
rec h t I iche Aufscitze. 1956.



LA CONSTITUCIÓN COMO FUENTE DE DERECI{O t'71

tuciones como las universidades (artículo 27, apartado l0), o los muni-
cipios y provi'cias (artículo 137) o la protecció'a la familia (artículo 39)
o el  s isterna competi t ivo para el  acceso a Ia función públ ica (art ículo 103,
apartado 3o.), etcétera. Estas normas frjan límites a la acción del legis-
lador, pero no engendran derechos subjetivos y hasta puederr Iimitarlos.
como en el caso de los derechos fundamentales, no podemos detenernos
ni en su enumeración completa ni, menos aún, en su análisis en profun-
didad. Quisiera sólo hacer algunas ligeras consideraciones sobre el debi_
litamiento en nuestra constitución de ciertos derechos clásicos por su
aproximación a esta otra categoría de las garantías institucionales. Aun_
que en otros sistemas esta cuestión se ha planteado con referencia a otros
derechos,2' yo voy a referirme sólo a dos, cuya erosión por el inicio,
cuando menos, de un proceso que lleva a su transfonnación en garantías
institucionalcs me parece patente.

uno de ellos es, claro está, el derecho de propiedad. Expursado de la
secció' primera del capítulo segundo del título I, seguramente por la di-
ficultad técnica de. tutelarlo mediante el amparo, este derecho, que antes
solía ser entendido corno base o poco menos de todos los demás, ha de-
jado de ser entre nosotros, desde el punto de vista técnico, un derecho
fundamental. Por si ello fuera poco, y esto es lo qr,re arrora interesa, en
Iugar de dejar su contenido, como soría bacerse, a la conciencia social y
a Ia ley ordinaria, preservándolo así como derecrro subjetivo, se precisa
que éste será delimitado, no simplernente limitado, .,pór su función so_
cial", enunciado que abre un amprio horizonte de pósibiridades, sobre
cuya conveniencia o inconveniencia no es hora de prorrunciarse.

otro derecho clásico disminuido, en mi modesta opi'ión, por Ia apro-
ximación a la fórmula de la garantía institucional, es .l d" uro.iució' con
fines políticos. ciefto que el artícuro 22 consagra el derecrro de asocia-
ción en términos rnuy arnplios y excruye su contior preventivo; pero, ade-
rnás, existe el artículo 6o., el cual, al configurar a los partidos políticos
como modos de expresión del pluralismo político, al inititucionalizarlos,
les impone la condición, que no se exige de otros tipos de asociaciones
(aunque sí de los sindicatos y de los colegios profesionares) de que su
estructura intema y su funcionamiento sean democráticos, y esta exigen-

20 Yid' las sentencias del rribunal Constitucional federal cit. por Scheuner, ,,staatszielbesti¡nmun-
gcn", pp. 337 y 338,
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cia abre, cor"no es obvio, algunas posibiridades técnicas de control pre-
ventivo para este género de asociaciones.

Es evidente que no estoy juzgando las transformaciones o. más exac-
tarnente, las posibilidades de transformación de derechos clásicos que su
institucionalización conrpofta. Me limito a subrayar el hecho cle qire las
diferencias estructurales entre Ia declaración de un derecho y el estable-
ci¡niento de una garantía institucional son profundas y tienén muy tras-
cendentales consecuencias.

3. Mandatos al legislador

un tercer tipo de nonnas de las que ofrece nuestra conslitución un
abundante repeftorio es el integrado por aquéllas que contienen manclcilos
al legislador. Se trata de preceptos que prevén la ernanación de nonnas
indispensables para cornpletar la estructura prevista en la constitución
(por ejernplo, la ley electoral -artícuro 6g- o la ley orgánica de las
distintas fornras de referéndum -artícuro 92-, etcéte.a), pero sobre
todo del mandato de promulgar leyes iudispensables para el e-iercicio de
detenninados derechos; sobre todo, de derechos de prestación ipor ejern-
plo, al trabajo -artículo 35-, a la salud -artículo 43-, etcéiera), pero
también a otros géneros de derechos, próximos a los de libertad (por
ejemplo, la objeciórr de conciencia -artícuro 30-, la igualdad jurídica
de los hijos corr independencia de su fil iación y la irrvéstigación dc la
paternidad -artículo 39-, etcétera). Se trata de algo biei distinto de
la reserva de ley, mediante la cual se atr.ibuye sólo al legislador la facultad
de limitar o simplenrente de regular el ejercicio de los derechos fu¡rcla-
mentales que nacen de la propia constitución y cuyo ejercicio, en con-
secuencia, no ha de aguardar a la pron-rulgación cle ley alguna, aunque
éstas, si existen, puedau regularlo.

En nuestra constitución, estos mandatos apareceÍr eu rnuchos casos,
según acabo de indicar, en el título l, mezclados, incluso en las rnismas
secciones, con enunciados de dereclros. La nezcla nle pÍrece lamentable
porque, sin hacer más eficaces los derechos que sólo mediatamente pue-
derr surgir de los mandatos al legislador, debirita, en cambio, ante los
ciudadanos y quizá ante los jueces, la imagen de ros derecrros que, sin
rnediación alguna, brotan de la Constitución.

Los mandatos al legislador son fuente del derecho objetivo e imponeu
obligaciones, pero su eficacia para engendrar tarnbién dereclros subjeti-
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vos correrativos de estas obrigaciones depencre cre que el regisrador puedaser forzado a dictar estas feyes sin las cuares se frustra er-e¡ercicio realde derechos contenidos in nuie en ra constitució'. No se trata" craro está, deque el juez pueda ordenar al legislador la emanación de una norrna corr-creta, posibiridad excruida en cuarquier sistema y ,"ror.uáuen er nuestropor la " inviorabir idad" de ras cortes, sino de q,,". i¡-üánsicrere in_constitucionar la omisión der regisrador y considere en co¡rsecuencia ire_gítimas situaciones o reraciones- que no se habrían consoridacro, si llohubiere existido tar omisión. an ta¡urisprude'cia constitt¡cionar contem-poránea, especiarmente ra aremanu,"r" 
"i",,"ntran muy interesantes e.ienr_plos de actuaciones de este génerá, referidas en todos ros casos a situa_ciones en las que er incurnprirniento por er legisrador der ma¡rdatoconstitucional conduce a una lesión del principio j" igr"ia"J.r,

4. Principios funclamentales y fines del Estado

Por último, hay que referirse a ra presencia en nuestra constitr¡ción de

iil' 1' *,xr: ; iffiq"iff:#::uJ¿T.5:"t tx ri**":#principios.fundamenrares der orden jurídico-porítico o 
"riit,i,r"n./¡ror¡_dades concretas (o nrenos concretas) a la acción estatar. ri.on""pro o"Estado sociar y democrático de deíecho que recoge er artícuro lo. esejemplo destacado de esa positivación de principio.:n,n¿u*ntur"r, qu",si no da lugar a derechos judiciarmente 

"*ig¡ur"r, 
,r. ¡á,r" p".'",,o ,',"no.importancia, en cuanto que constituye una directriz básica para ra inter_pretación de ra co'stitrción, que en-rringún caso puecre erjuez pasar poralto y cuyo propio carácter "dbctrinar;,"ri uur" ra expresión, dota de unaelasticidad profunda a.ra constitu"ion .ufo contenido puecre así acomo_darse al cambio histórico y social.

un valor jurídico próximo a.l de los principios funclamentales tiene¡rlas normas que asignan fines dete.minalos a la acción estatal. Lo quenuestra doctrina ha ,amado durante mucho tiempo, siguiendo una tenni_nología que se inicia en ros comentu.¡os u ra ionstiiuc¡in ¿""w.¡,no.,normas programáticas, denominación no der todo ;""¿..r"i", pero nopoco desvalorizadora., Oo:Ou:. está claro que estos preceptos que en esadenominación aparecían fundidos .on ror=qu. hemos tamado ¡naudatos

2l yid. sentencias cn ibidem, p. 340.
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no originan inmediatamente obligaciones exigibles ante los tribunales de
justicia, aunque también puedan resultar de ellos, lnediatamente, dere-
chos sociales; pero, si irnponen una obligación a todos los poderes pú-
blicos, sí los vinculan, aunque el artículo 53 diga otra cosa, y, sobre todo,
obligan aljuez a la hora de interpretar cualquier otra tlorma. Se trata de
fines que la Constitución, como fundamento del Estado, asigna a éste y,

en consecuencia, toda norma o toda decisión que de la voluntad estatal
emane ha de ser entendida como aproximación a estos fines e interpretada
en consecuencia. No voy a intentar, ni siquiera por vía de ejernplo, una
enumeración de estos preceptos teleológicos que constituyen la mayor
parte de los que integran el capítulo tercero del título I, cuya rúlbrica sí
es un acierto de nuestros constituyentes (De los principios rectores de la
política económica y social), pero de los qtle hay ejenrplos muy destaca-
dos en otros lugares de la Constitución; especialmente, en el título pre-

liminar, cuyo artículo 9o., apartado 2o., pertenece a estc género y es, sin
duda y a pesar de sus defectos de redacción, utra de las piezas claves de
toda la arquitectura constitucional.

V .  Ln  lN I t i t {P Iur ' IACIÓN r )u  LA CoNSI ' l l ' u t ' l oN

Para tenninar esta conferencia, que lto es en definitiva sino ulla toma

de posición y la exposición de un posible programa para el análisis de

la Constitución como fuente del derecho, quisiera hacer simplelnente al-
gunas leves ref'lexioncs sobre el tema que, imitaudo el célebre títr-¡lo dc

Bachof, podríamos detrominar de los jueces y la Constitución.
Aunque no todas las normas constitt-¡cionales engendran, colno acaba-

mos de ver, derechos exigibles, la Constitución como fi¡ente del derecho

tuo se reduce a la declaración de derechos fundamentales. Es toda ella

fuente del derecho y cotno tal ha de ser tomada y utilizada. En nttestra

traclición, el Tribunal Supretno no ha pasado de utilizarla como un crite-

rio de interpretacióu y sólo en el ámbito del derecho penal,22 y ésta es

una utilización alicorta c insuficiente aunqtte, como rcpetidatneute he se-

ñalado, ninguna nonna debe interpretarse aislándola de la ConstitLrción.

Aljuez correspoude, sin embargo y sobre todo, la tutela de los derecltos

22 CZ. sentcncias de nuestro l-ribunal Supretno de 30 de junio dc 1862,24 do ¿rbril.dc l87l' l0

de I'ebiero rle 1872, l0 de l'ebrero de 1873, 12 de dicienrbre <le 1874 y 8 de diciernbrc de 1888.

Sobrc Ia i¡conrpetencia dcl juez orclinario para conocer dc la inconstitucionalidad dc las leyes' vrrl

sentencias de 28 de dic icnrbre dc 1915, 23 de dic iembrc dc 1935 y 3 de octubre de 1959.
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ftrndamentales que brotan inmediatarnente de la constitución, y esta tu-
tela la tiene incluso frente al legislador. Recurriendo ante el Tribunal
constitucio¡ral cuando éste exista y erigiéndose plrra y simplernente err
defensor de la constitucionalidad mientras no exista. En la aparerrte con-
tradicción eutre el  art ículo 163, que reserva al  Tr ibunal Const i tucional el
control de constitucionalidad de las leyes, y el apartado 3o. de ra dispo-
sición derogatoria de la constitución, no me parece que quepa duda al-
guna sobre la prirnacía de esta última norma. En todo momento, puede
eljuez ordirlario inaplicar, por entenderla constitucionalmente ilegítitna,
una norma cualquiera de rango infralegal, y, mientras el Tribunal co¡rs-
titucional no exista, está obligado también a inaplicar las nonnas de rango
Iegal que ent ienda incluidas en la cláusula derogator ia genérica a que
antes me he referido. EI ejernplo que, dentro del á¡rbito de la adurinis-
tración, han dado la circular del  rr ibunal Económico Administrat ivo
central sobre la sanción subsidiaria de prisión por infracciones de con-
trabando23 o la instrucción de la Dirección General de los Registros sobre
autorización del nratrimonio civil sin indagación de las ideas religiosas
de los contrayentes2a dcbe extenderse a otros árnbitos del poder.

La aprobación de un texto constitucional no es todavía más clue una
lripótesis de constitución. La constitución será una realidad viva cuando
todos la hagamos eficaz y a los jueces corresponde sobre todo la noble
tarea de dotarla de eficacia y a éllos i¡lcumbe su interpretación. eue las
normas constitr-rcionales han de ser objeto de una intcrprctación funda-
lnentalmente teleológica es cosa que ya explicó Leibholz hace años en
tun trabajo que sigue siendo ejemplar25 y que adernás impone feliznente
cl  art ículo 3o. de nuestro Código Civi l .

La interpretación teleológica de las normas constitucionares exige, sirr
embargo, que, junto a la finalidad de la nonna, se tenga en cuenta el telos
de la constitución, y éste, como he intentado demostrar antes, es la crea-
ción y mantenimiento de un orden abierto, de una sociedad abierta, en
donde la voluntad popular no tiene otras limitaciones que las de mantener
abiertas todas las posibilidades. Ello impone, como es craro, el respeto

l '1 Circular dcl 
'fribunal 

Económico-Adrninistrativo Ccntral, de l2 de dicicnrbrc dc 1978. nor la
.¡uc se dictan nornras rclativas a la sanciótr susidiaria de prisión por infiaccioncs clc contrabando.

24 Instrucción de la Dirección Ceneral de los Registros y del Notariado de 26 de diciembre de
It)78 (Boletín Oficial del Estado, núm.312, de 30 de dicicnrbre dc 1978) sobre aurorización ilel
matrimonio civil sin indagación dc las ideas religiosas de los contrayentes.

25 Leibholz, "Zur Begriffsbildung imm oefl'entlinchen Recht" publicado inicialmente Bkitter für
[)eutsche Philosophie, l93l y recogido en lterjossung, pp. l3-31.
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total a la dignidad de la persona y a su libertad, que todo orden cerado
niega. El telos de la Constitución es la posibilidad de la alternativa, la
habilitación de procedimientos que aseguren al disidente el camino de
la mayoría. Sólo por ese camino se alcanza una convivencia democrática,
es decir, una convivencia en la justicia y la paz que es el fin supremo
del derecho y, por eso, el telos inmediato de su expresión más alta, de
la Constitución.


