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I. INTRODUCCION

El estudio dé los limites de la Justicia Constitucional es, sin duda,
uno de los Hauptprobleme de] Derecho constitucional contemporaneo.
La doctrina, sin embargo, profesa un relativo agnosticismo sobre la
cuestion. Por influencia anglosajona, aceptamos que la virtud del Tri-
bunal Constitucional depende, como en una dama victoriana, de un
sabio ejercicio del self-restraint. '

Pero en un ordenamiento continental como el nuestro es licito
 aventurar una construccién dogmética. Como resulta obvio, el valor
de una construccién prescriptiva depende de su confrontacién con
todos y cada uno de los datos empiricos de la realidad jurisprudencial.
Con esa reserva, me voy a permitir aventurar algunas reflexiones sobre
posibles técnicas criticas del control constitucional de la regularidad
normativa de la ley. La ocasién jubilar del centenario de nuestra Re-
VISTA DE ADMINISTRACION PUBLICA €s propicia para examinar fenémenos
exquisitamente administrativos, como la desviacién de poder y el
control de la discrecionalidad, a la luz de los principios del Derecho
Constitucional. )

II. EL SISTEMA DE RACIONALIZACION DEL PODER EN LA CONSTITUCION
Espafora

La Constitucion espafiola garantiza un sistema de racionaliza-
cién del poder. Se fundamenta en el antiguo principio de la divisién
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v

de poderes en su version corregida por la teoria de la balanced
constitution (1),

Cada uno de los érganos constitucionales, y cada 6rgano lateral o
auxiliar constitucional, ven garantizado por la Constitucién el ejercicio
de su funcién peculiar (2). Todos ellos tienen, ademas, un deber comun
de reciproca lealtad constitucional ( Verfassungsorgantreue). Los 6r-
ganos constitucionales se deben mantener en el 4mbito de su funcién
peculiar sin invadir las de los otros. Y ello aunque guarden cierta
(conexién entre si como érgano principal y 6rgano lateral o auxi-
liar (vgr. Cortes Generales respecto del Tribunal de Cuentas o De-
fensor del Pueblo) (3).

III. CoNTROL NOMOFILACTICO Y CONTROL DE LA ACTIVIDAD DEL LEGISLADOR

Nuestro Tribunal Constitucional, en sede de juez de conflictos,
es el 6rgano regulador del sistema de divisién y racionalizacién del
Poder que garantiza la Constitucién. No sélo regula la discriminacién
de competencias entre el Estado y las Comunidades Auténomas o las
de éstas entre si (art. 59.1 y 2 LOTC), sino el pr1nc1p10 de divisién hori-
zontal del poder a su mas alto nivel entre los 6rganos constitucionales
propiamente dichos (art. 59.3 LOTC). ‘

Pero por otra parte, también le corresponde en sede de control de
inconstifucionalidad normativa, <enjuiciar al Poder leglsla.tlvo en el
ejercicio de su funcién peculiar» (4).

El juxcm sobre la regularldad constitucional de la ley aparece prima
facie como un ]ulClO exquisitamente formal o, si se quiere, nomofildc-

) Me remito a las reflexiones contenidas en mi trabajo_El poder judicial
como -limite de la potestad de control de las Cortes Generales, en =El Poder Ju-
dicial». Jornadas de Estudio de la Direccion General de lo Contencioso del Es-
tado, Madrid, 1983, vol. III, pp. 2447 ¥ ss.

(@) Cfr. sentencia del Tr1buna1 Constitucional de 2 de febrero de 1981 (recur—
50 num. 186/80; ponente Gomez-Ferrer).

(3) La afirmacién no es tedrica. En base a ella se pueden repudiar practicas
como la que revela el predmbulo del Real Decreto 2825/1981, de 27 de noviem-
bre, sobre registro sanitario de alimentos, en el que se declara: <«El Pleno del
- Congreso de Diputados, en su reunién del dia 17 de septiembre de 1981, aprobd
. un plan de medidas urgentes de defensa de la salud de los consumidores... En
cumplimiento de dichos mandatos de la Cémare legislativa, el presente Real
Decreto declara..» Aparte de las dificultades de control jurisdiccional que tales
- normas suponen, dada la quiebra del principio de legalidad, la generalizacién
de tal préactica supondria la mutacién de la forma de gobierno parlamentana
en forma de gobierno asamblear.

6] Sentencxa del Tribunal Constitucional, cit.
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tico. Nuestro Consejo de Estado, en su dictamen de 29 de octubre
de 1981 (exp. 43.706), lo ha expresado asi: :

«En todo procedimiento de declaracién de inconstitu- .
cionalidad, ya sea en via principal o incidental (titulo II |
de la LOTC), el Tribunal Constitucional enjuicia la con-
formidad o disconformidad de las leyes, disposiciones o
actos impugnados con . la Constitucién (art. 27.1 de
la LOTC). La norma o principio constitucional de que se
trate viene, en esos procesos, a constituir la premisa
mayor de un silogismo. Su premisa menor estard inte-
grada por las disposiciones legales, o con fuerza de ley,
impugnadas. El silogismo ests destinado a concluir en
una sentencia que, en fin, sera estimadora o desestima-
dora de la infraccién constitucional alegada. De acuerdo
con este planteamiento, el articulo 33 de la Ley organica
del Tribunal Constitucional exige como requisito nece-
sario de todo escrito de interposicién de recurso que se
precise “el precepto constitucional que se entiende infrin-
gido» (B).

;Puede el control nomofilactico convertirse en control de la activi-
dad del legislador? ( ‘ ' ‘

Asi como en Derecho administrativo es facil saltar del control del
acto al control de la volicion o actividad del agente, no ocurre lo mismo,
al menos sin dificultad, en el control de constitucionalidad de la ley..

. Aun en actos complejos o procedentes de dérganos colegi,add_s suele
existir, en el Derecho publico general, coincidencia entre el sujeto
que quiere, enjuicia, conoce o desea y el que declara la voluntad,
juicio, conocimiento o deseo. En cambio, en las leyes, entre la volun-
tad del 6rgano legislativo vy la declaracién legislativa de la voluntad
-del Estado se produce una separacion clara y tajante, en la que
intervienen actos de tal trascendencia como la sancién, promulga-
_ cién y publicacién (art. 91 CE) (6). -

(5) Recopilacién de doctrina legal del Consejo de Estado, 1981, Madrid, 1983,
. pagina 148,

(6) Cfr. Esp6sito: «La validita delle leggi», Studio sui limiti della potestda legis-
lativa, i vizi degli atti legzslatw; e il controllo giurisdizionale, Padua, 1934, pagi-
nas 352 y ss. .
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Y .esta distincién, lucida desde la construccién clasica de Esrosrro,
Plantea multiples problemas dogmaticos que el constitucionalista debe
resolver y explicar, a la luz de los datos concretos que ofrece su
ordenamiento.

Desde una perspectiva politico-constitucional hay que efectua,r una
serie de precisiones. Ante todo hay que reducir a sus justos términos
una idea mitica, profundamente arraigada, que reflejan muchos pa-
sajes de nuestra Constitucién. La férmula imperio de la ley. (Pream-
bulo; art. 117.1) sirve perfectamente para expresarla. Se trata de la
formulacién revolucionaria.del dogma de la omnzpotence de la loi (7,
que preside. el liberalismo decimonénico. o

Si Emperador era el Rey de reyes, sin dificultad habremos de .
aceptar que el imperio de la ley sélo corresponde, en sentido propio,
a nuestra Ley de leyes. El principio de primacia de la Constitucion
(articulo 9.1 CE; art. 27.1 LOTC) completa y da sentldo a la expresién
imperio de la ley.

Como consecuencia han entrado en crisis los conceptos tradiciona-
les que la doctrina habfa logrado disefiar para reducir a unidad el
sistema de normas juridicas. La preferericia formal de la ley confor-
me a la fuerza de ley (Gesetzeskraft, force of law), en cuya virtud la
ley manifestaba la voluntad mas fuerte (stdrkste) y més alta (héchste)
del Estado, se desvanece como una sombra al establecerse una Cons-
titucién rigida (arts. 166 a 169 CE). Como sefialé Vezio CRISAFULLI,
" hace ya un cuarto de siglo, la aparicién de una forma legal constitu-
cional coloca a la Constitucién en un escalén superior a Ia ley v las
demas fuentes tradicionales. El principio tradicional de jerarquia
"cede terreno a un nuevo principio de competencia (8). Y asi, como
afirma Giovanni Quapri, se pueden aplicar a las relaciones entre Cons-

(1) Sobre la significacién de la expresién imperio de la ley, cfr., omnibus,
A. Garroreva: El lugar de la ley en la Constitucién esparfiola, Madrld 1980, péa-
ginas 22 y ss.; spec. 85 y sS., ¥ bxbhog'rafla, ib. cit. Recuérdese la intervencién
de Desmeumers ante la Asamblea, segin la cual: Le mot loi exprime tout ce qu'il
y a de plus imposant, puisqu’il annonce l'acte auquel tous les peuples doivent
étre soumis. Apud, G. Quabri: Lo forza di legge, Milan, 1979 (Ristampa). p. 34
et passim. Pies bien, reconocer el valor de esa congquista del género humano
gue representa la efectividad de la méxima ubi non principantur leges non est.
politia, no excluye colorear el principio de legalidad de los valores que consti-
tuyen la sustancia del Estado de Derecho avanzado y en los que el principio de
legalidad cobra una significacién distinta. Cfr., omnibus, La P#rcora: L'opera
di Silvio Lessona: Riflessioni di un costituzionalista, en <«Atti della Accademia
delle Scienze dell'Instituto di Bologna», vol. LX, Bolonia, 1972, pp. 64 y ss.

(8) Crisarurii: Gerarchia e competenza nel sistema costituzionale delle fonti,
en «Riv. Trim. Dir, Pubb.», 1960, pp. 784 ¥ s.
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titucién y ley muchos de los principios que los administrativistas aph-
~can a las relaciones entre ley y reglamento (9).

En segundo lugar, la creacién 'de un Tribunal Constitucional pone
en tela de juicio muchos de los postulados basados en la posicién
constitucional del juez ordinario tras la Revolucién francesa. EI mito
de la inmunidad de los interna corporis acta empieza, no sin graves
dificultades. a desaparecer (10). No obstante, los esfuerzos meritorios
de la doctrina anterior a la Justicia constitucional pueden, hoy, per-
petuar la existencia del mito al proyectar sobre la norma legal,
como resultado obietivo y final del proceso legislativo, las irregulari-
dades del procedimiento o los vicios de la voluntad del Parlamento.
Y éstos, al devenir vicios de la norma, pueden considerarse como irre-
gularidades no invalidantes. Lo que, en casos de ausencia de Tribunal
Constitucional, es una posicién progresista, al permitir controlar el
reflejo normativo de los vicios internos, puede llevar hoy a una posi-
cién doctrinal regresiva. En la medida que los interna corporis acta:
s6lo sean considerados relevantes en cuanto vicios del acto final: la.

_norma desgajada de su fuente productora. .

Y, por altimo, hay que recordar el Estado social y plural de Dere-
cho que consagra la Constitucién (art. 1.1). Hacia arriba, aceptamos
generosamente el Derecho internacional y supranacional entre nues-
tras fuentes del Derecho. Perg, hacia abajo, hemos adoptado un rico
sistema de autonomias. Y no sé6lo territoriales, sino también sociales. '

- Las fuerzas sociales deben ir adquiriendo progresivamente poder
e influencia, aunque, todavia, permanezcan formalmente alejadas de
las estructuras oficiales. Baste citar los ejemplos de los pa.rtldos poli-
ticos ¢ los sindicatos de trabajadores. Ese proceso no puede dejar de
tener incidencia en el plano formal de las fuentes del Derecho. Lo
tiene ya, como resulta del articulo 37.1 de nuestra Constitucién. Pero
tal precepto es sélo un indicio de un proceso inevitable, Entramos
as{ en el terreno de lo que el juez La Percora ha definido como
fuentes atipicas. Y las consecuencias no son pequefias, La doctrina
‘mas autorizada en la materia ha Negado a preguntarse si el concepto -
de ley no esta atravesando una fase anéaloga a la que sufrié el sobera-
no en el transito de la monarqma absoluta. a la monarquia cons-
titucional. El poder normativo se escapa de entre las manos del

9) G. Quabrr, op. ult. cit., p. 234.

(10) Cfr. A. Przzorusso: cComenta.rlo al articulo 134 de la Constitucion ita-
iiana», en Commentario della Costituzione a-cura di Giuseppe Branca, Garanzie
costituzionali, Bolonia-Roma, 1981, pp. 105 y ss
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Parl_a,mento a medida que las autonomias territoriales y sociales se
consolidan. Pero el legislador aparece formalmente investido de sus
poderes; al igual que el rey seguia siendo centro de imputacién
formal de competencias ya asumidas por otros érganos (11).

Pero, ante tal situacion, surge como conclusién una nueva pers-
pectiva en la lucha contra las inmunidades del Poder. El manteni-
miento a ultranza de la forma de ley que, en otras épocas, represen-
taba una posicién de progreso al consagrar la primacia del dérgano
representativo de la voluntad popular frente al ejecutivo monéarquico,
puede ser hoy una posiéién reaccionaria. Asi es en la medida que
sirva para dotar de inmunidad ante los controles de constituciona-
lidad a fuentes normativas reales por el hecho de no haber ingresado
todavia oficialmente entre las fuentes del Derecho tradicionales.

A la luz de lo que se ha venido exponiendo, debe afirmarse la
necesidad politico-constitucional de que el control nomofilactico no
se limite a la visién formal de la norma juridica como manifestacién
objetiva del Derecho (Entfremdungstheorie) y, en cuanto tal, desli-
gada de la fuente o poder que la emana. :

Cierto es que en lo que Ia doctrina alemana denomina control
concreto de la constitucionalidad de la ley (art. 183 CE), es decir, en
las cuestiones de inconstitucionalidad, puede que predomine la pers-
pectiva de la norma como manifestacién general y abstracta del orden
juridico. Pero nuestro Tribunal tiene también atribuido un control
abstracto de la regularidad normativa, en el -que se legitima a las
minorias parlamentarias, e, incluso, un generoso control previo que
le consiente introducirse en el examen de lo que todavia es sélo un
proyecto normativo. En todos estos supuestos debe predominar una
actividad de control no muy,difeiﬂente de las que conoce nuestro De-
recho administrativo. '

'Si asi es, no podemos dejar de subrayar la necesaria conexion de
todos los procedimientos de control de la constitucionalidad de las
leyes previstos en nuestro ordenamiento. Y, en general, la de todos los
procesos constitucionales. El Consejo de Estado ha puesto de mani-
fiesto la proximidad existente entre el control de regularidad norma-
tiva y los conflictos constitucionales (12). La doctriné, en fin, no ha
dudado en afirmar la ’apertura de un verdadero recurso de amparo

(11) Apud La PErcora, op. cit., p. 81, in nota. .
(12) Dictamen de 14 de mayo de 1981 (exp. 43:347), en Recopilaci6n, cit., 1981,
paginas 129 y 5., 187 ¥ sS. : .
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contra leyes (13). Todo nos lleva a afirmar que ¢l estudio de los limites
del control nomofilactico de nuestro Tribunal Constitucional no puede
estudiarse sin tener en cuenta, en forma global, los demas poderes
que la Constitucion y su ley organica atrxbuyen al intérprete supremo
de la Constitucion.

IV. VALOR ACTUAL DEL DOGMA DEL IMPERIO DE LA LEY

Antes de seguir adelante conviene advertir de los peligros a
que conduce una visién iconoclasta del dogma de la omnipotence
de lo loi. Las concepciones arcaicas conservan muchas veces un valor
‘dgrquico (en el sentido etimolégico de arjé o principio). Asi la sancién,
promulgacién y ‘publicacién de las leyes, sobre la que puede pasar
-el Tribunal Constitucional, ofrecen perspectivas de garantia para los
ciudadangs que es peligroso desconocer (14). Y, asimismo, tiene sen-
tido que la Constitucién reafirme la sumisién del juez ordinaric al
imperio de la ley (art. 117.1 CE). Es obvio que, como los ciudadanos
y todos los poderes publicos, el juez estd también sometido a la efi-
cacia inmediate de la Constitucién (art. 9.1 CE). Pero debe aplicar la
Constitucién, al menos tendencialmente, a través del diafragma de
la ley. La Constitucién despliega toda su eficacia en la aplicacion
fisioldgica del Derecho. 'C‘uando no se interpone ninguna ley patols-
gica que genere una antinomia insalvable para el juez. Cuando asi
ocurfa, al juez ordinario sélo se le permite la duda (art. 163 CE; ar-
ticulos 35 y 36 LOTC). Sigue vinculado por el imperio de la ley. No
asi el Tribunal Constitucional; inico 6rgano al que se permite rasgar
el velo de la forma y controlar, junto a la norma, la patologia organica
o funcional de la fuente de la que emana.

V. EL NUCLEO ESENCIAL DE LA FUNCION LEGISLATIVA Y LA FUNCION PECULIAR
pEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

Los Iimites del control de la constitucionalidad de la ley pueden
abordarse tomando en consideracion el nucleo esencial (Kernbereich)

(13) Cfr. 1. Borrajo INmesTA: Amparo frente a leyes, en el numero 98 de esta
RevisTA, pp. 167 y ss. y bibliografia, ib. cit. )

(14) Cfr. Ropricugpz-Zarata: «Derecho internacional y sistema de fuentes .del
Derecho: La Constitucién espafiolas, en La Constitucién espafiola de 1878. Es-
tudio sistemdtico dirigido por los profesores Alberto Preorerr v E. Garcia pE En-
terRfa, Madrid, 1980, pp. 564 y ss.
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de la funcién leglsla.twa y confrontandolo con la funcion pecuhar de
la Justicia Constitucional.

Hay una afirmacién unanime en la jurisprudencia de todos los
ordenamientos: el Tribunal Constitucional no puede controlar la
oportunidad o conveniencia de la ley.

En su sentencia 86/1982, de 23 de diciembre (ponente GoMEzZ-FERRER),
el Tribuna} espafiol ha afirmado:

«Parece oportuno efectuar una precisién acerca de la
funcién y alcance del recurse de inconstitucionalidad. Y
a tal efecto, es necesario partir del articulo 27.1 de la
LOTC, el cual indica que a través de los procédimieritos
de declaracién de inconstitucionalidad, “‘el Tribunal Cons-
titucional garantiza la primacia de la Constitucion y, a tal

~ efecto, enjuicia la conformidad con la misma de la ley,
" disposicién o acto impugnado”,

Esta es la primera observacion que debemos efectuar.
Nuestro juicio se ha de circunscribir a determinar la
conformidad con la Constituciéon de la ley impugnada.
No es, por tanto, un juicic de valor acerca de si la re-
gulacion adoptada es o no la més oportuna, porque este
es el campo de actuacién en que han de moverse las
distintas opciones politicas, dentro del marco de la
Constitucién, como corresponde al pluralismo politico
que propugna su articulo 1.° como uno de los valores
superiores del Ordenamiento. ’

No se puede pretend'er, pues, ni se puede esperar del
Tribunal Constitucional un tipo de actuacién de alcance
diverso al que ha quedado precisado por su Ley Orga-
nica.»

Si buscamos una explicacién dogmatica a esta declaracion, la
encontramos, sin duda, en el respeto a la funcién peculiar del legisla-
dor que, casi necesariamente, se vulnera cuando el Tribunal formula
juicios de oportunidad para sustituir los expresados por el Parlamen-
to. Asi lo afirmo6, en forma ya clasica, LEmHOLz y asi lo confirma la
doctrina alemana maés reciente (15).

(15) Cir. LmsuoLz: «El Tribunal Constitucional de la Republica Federal de
Alemania y el problema de la apreciacién judicial de la politica», en Problemas
fundamentales de la democracia moderna (IEP), Madrid, 1971, pp. 165 y siguien-
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Es obvio que la discriminacién de las funciones pecuh.ares de los
distintos 6rganos constitucionales plantea graves dificultades, No obs-
tante, utilizando los criterios de adecuacidén organica y funcional
(Organaddquanz; Funktionsgerechtigkeit), puede determinarse, caso
por caso, hasta dénde llega el control del Tribunal. Un ejemplo para-

igmatico, cercanc al self-restraint, lo ofrece la importante sentencia
de nuestro Tribunal de 1 de junio de 1981 (cuestion de inconstifuciona-
lidad 231/80; ponente Rusio LrorenTte). La falta de un presupuesto
procesal, en sentido amplio, conduce al Tribunal a no pronunciarse
acerca de la constitucionalidad de la norma cuestionada. La prejudi-
cialidad de la cuestion reépec_to del fallo del juez a qu_o'era discutible.
La norma cuestionada era plenamente aplicable al caso. No. obstante,
el Tribunal Constitucional considera que el pronunciamiento sobre
su validez o invalidez no puede alterar el sentido del fallo en el juicio
principal. Considera asi, como condiciones de la cuestiéon de incons-
titucionalidad, tanto la aplicabilidad al caso de la disposicién denun-
ciada cuanto que de la validez o invalidez de ésta dependa el fallo,

Y este planteamiento, riguroso, lo fundamenta el Tribunal en su
respeto al legislador:,

«Este requisito deriva, como gueda dicho, de la natu-
raleza misma de la jurisdiccién constitucional y del lu-
gar que ocupa en un Estado social y democratico de
Derecho, cuyos érga,nos' legislativos son la representacion
del pueblo (art. 66 de la Constitucion). La ley, como
emanacién de . la voluntad bopular,.sélo puede ser en
principio derogada o modificada por los representantes
de esa voluntad, y s6lo para el caso de gue el precepto
legal infrinja la Constitucion se ha concedido a este
Tribunal la potestad de anularla. Esta potestad sélo puede
ser utilizada, sin embargo, cuando asi lo exigeh razones
muy graves y solidas; cuando un érganc constitucional
o parte sustancial de él afirman la existencia de esa

tes; K. Stern: Das Stagtsrechi der -Bundesrepublik Deutschland, vol. II, Munich,
1980, pp. 958 y s8. y bibliografia, ib. cit. y spec. K. Hssse: Grundziige des Ver-
fassungsrechis der Bundesrepublik Deutschland, 12 edicién, Heidelberg-Karlsruhe,
1980, pp. 223 y s. Los criterios de adecuacidn organica y funcional los tomo de
S. MaciEra: Parlament und Steotsleitung in der Verfassungsordnung des Grund
gesetzes, Berlin, 1979, pp. 88 y ss.; para el concepto de Staatsleitung, pp. 44 y si-
guientes, et passim. Cfr. un resumen de la construccién italiana del indirrizzo
politico en P. Bamire: [Istituzioni di Diritto pubblico, Padua, 1978, pp. 235 y ss.
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infraccién, o cuando, de no ser declarada dicha infrac-
cién, un o6rgano judicial hubiera de verse en la situacién
de violar la Constitucién porque, estando sometido al
imperio de la ley (art. 117.1 de la Constitucién), carece
de facultades para inaplicarla, aunque la considere con-
traria a una norma mas alta, pero anterior en el tiempo.
Cuando estas razones sélidas y graves no existen, el
respeto al legislador exige que este Tribunal se abstenga
de hacer pronunciamiento alguno.» )

Estos impecables razonamientos no serian, sin embal*go, satisfac-
torios si se toma en consideracién que la norma cuestionada (el
articulo 252 de la Compilacién de Catalufia) era efectivamente incom-
patible con la nueva Constitucion, como no oculta el Tribunal. Pero
el hecho es que el Parlamento de Catalufia, a través de todas las fuer-
zas politicas representadas en él, habia manifestado su convenci-
miento de tal incompatibilidad en una sesion especial en la que
debati6 la providencia por la que el Tribunal Constitucional le concedia
audiencia en el proceso incidental. Y que, tras sefialar que ello era
légico en un ordenamiento que habia permanecido congelado desde
hace mas de doscientos cincuenta abos, habia manifestado su propo-
sito de hacer uso de las competencias que el Estatuto de Autonomia
le habia concedido (art. 9.2) para adecuar urgentemente la Comp11a—
cién a la, realidad de nuestro tiempo. o

Estas circunstancias no son ignoradas, ni sﬂencmdas por el Tribu- _
nal Corstitucional, que- afirma:

«El hecho de que, como en el presente caso sucede,
se trate de una norma cuya acomodacion al espiritu de
los tiempos se ha visto dificultada por circunstancias
histéricas que no son imputables al legislador hoy com-
petente, el cual, por lo demas, ha dado muestras de una
plausible diligencia para acometer esta tarea actualiza-
dora, no es, sin duda, determinante, pero refuerza aun
mas, si ello es posible, la necesidad de dar toda su
trascendencia a las exigencias procesales en el ambito

~ de los procesos de inconstitucionalidad.»
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De donde resulta que el Tribunal formula una indiscutible apela-
cién al legislador (Appellentscheidung an den Gesetzgeber), pero en
un caso en que todo un Parlamento habia declarado su voluntad de
atender esa apelaciéon con urgencia. La sentencia, por ello, céntiene
una versallesca respuesta al legislador. El Tribunal se limita en el
 ambito esencial de su funcién de control (Kernbereich) para no inva-
dir el terreno de la funci6én reservada al legislador auténomo. Pocos
ejemplos existen, en Derecho comparado, de una relacién tan correcta
entre el Tribunal Constitucional y un érgano legislativo. El érgano
adecuado (funktionsgerecht) para resolver la.antinomia era el Parla-
mento auténomo. Ante su declaracién expresa, el Tribunal aplica con
rigor los limites procesales de su actuacion. )

Desde una perspectiva dogmatica puede afirmarse, en.efecto, que
las Cortes Generales son el érgano potencialmente idéneo —a nivel
- estatal— para el ejercicio de una funcion de direccion politica

(Staatsleitung) que, en cambio, no es adecuada para el Tribunal
"Coustitucional. Las Cortes Generales o, mas rectamente, el complejo
Gobierno-Cortes Generales, recibe de la investidura popular el libre
ejercicio de esa funcién conformadora y creadora.

La intervencién del Tribunal Constitucional en ese terrenoc es
siempre patologica; ya se deba a la inactividad del Parlamento
(supplenza della Corte, en la experiencia italiana) 0 al decisionismo
del Tribunal (government by judges). Por ello no creo, pese a la
autorizada voz de Mauro CAPPELLETTI en contrario, que sea supplenza
patologica la intervencién de un Tribunal Constitucional en las omi-
siones, amblguedades o contradicciones normativas del legislador (18)
ni que sea supplenza la actividad creativa de los jueces constitu-
cionales. El problema no consiste en determinar si'el Tribunal Consti-
tucional realiza o no una actividad creadora, sino en indagar si esa
actividad —que realizan todos los jueces del mundo— corrige, 0 no,
la. funcién de conformacion y direccién que sélo compete (bajo la
Constitucioén) a la ley como expresién de la voluntad del Parlamento.

En suma, el Tribunal Constitucional no puede declarar o estable-
cer una direccion politica propia contraria al Parlamento. Cuando
parece actuar asi estd declarando una direccion politica constitucio-
nal a la que, como el Parlamento, también el Tribunal estd sometido.
Mientras se mantenga dentro de tales limites no realiza, & mi juicio,

(18) Cfr. M. Caeperikrri: El Tribunal Constitucional en el sistema politico
italiano, en <REDC», 4, pp. 14 ¥ ss.
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actividad supletoria alguna, sino la misién que la Constitucién le ha
encomendado.

,Es adecuado el Tribunal Constitucional para realizar una inter-
pretacion creadora que supla omisiones, ambigiiedades o contradiccio-
nes? Convendria indagar sobre el papel que —en circunstancias simi-
lares en el terreno de las fuentes— han desempefiado determinados '
Tribunales de Justicia. Y, al igual que en el Edicto del Pretor, puede
que se contienen en las sentencias de 23 de diciembre de 1982 y de 1
Constitucional. Asi, en los arréts de réglement de los parlamentos
franceses, en el Antiguo Régimen, o en las consultas sopre dudas de
ley dirigidas al rey, en forma de dictamen, por nuestras Audiencias
{verbigracia, arts. 86 y 90.14 del Real Decreto de 26 de septiembre
de 1835). El papel de oracles reconocido a los Tribunales aulicos en
el pasado pudiera ilustrar sobre la idoneidad de un Trlbunal Consti-
tucional, como Cour souverain, para resolver, en forma jurispruden-
cial, un panorama confuso de fuentes del Derecho.

La funcién peculiar del Tribunal Constitucional en el control de
la funcion legislativa debe ser construida en torno a tres afirmaciones
que se contienen en las sentencias de 23 de diciembre de 1982 y
de 1 de ]umo de 1981, gque hemos citado:

A) El Tnbunal como organo de garantia (fdto 2 de la S. 23-XII-
1982), por contraposicién a la ley como acto de direccion manifestado
por el Parlamento.

B) Lo ausencia de poder de zmcmtwa en el propio Tribunal Cons-
titucional (fdto. 2 de la S. 23-X11-1982), lo que nos lleva a las peculia-
ridades estructurales y funcionales del Tribunal, mag1stralmente ex-
puestas por CAPPELLETTI (16).

C) Respeto al leguslador, salvo que por razones solidas &y graves
sea necesario asegurar la primacia de la Constitucién (fdto. 4 de
la S. de 1-VI-1981).

VI. LA ZONA CRITICA DEL CONTROL DE CONSTITUCIONALIDAD

La zona fronteriza entre el nucleo esencial (Kernbereich) de la
la funcién legislativa y el nticleo esencial del control de constitucio-
nalidad de_ las leyes puede ser acotada con una técnica sobradamente
conocida en Derecho. '
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Podemos afirmar la existencia de un drea de certeza del control
nomofilactico del Tribunal, en la que se resuelve, sin problemas, me-
diante el silogismo de la inconstitucionalidad. Asimismo existira una
zona cierta de la funcién legislativa libre (sea en las Cortes Genera-
les. 0 en los Parlamentos auténomos) como manifestacion politica de
la funcién de direccién. Pero, junto a ellas, existe lo0 que CrisAruLLI
llama, con acierto, una zona critica (17), en la que el legislador no
es totalmente libre, ni el Trlbunal seguro.

Basta con examinar el artlculo 1.1 de la Const1tuc1on para afirmar
que, como en todo Estado social y democratico de Derecho, esa zona
ha de ser necesariamente amplia. Y, aunque el terreno sea resbaladi-
zo, contamos para cubrirla con un Tribunal que, como ha afirmado el
magistrado Rueio LLORENTE, es «el mas puro de todos los europeos» (18).

Sin duda, corresponde a cada ordenamiento juridico arbitrar téc-
nicas propias, de acuerdo con su tradicién, para resolver los proble-
mas gque se plantean en este terreno. Es esta el area en la que se
producen las llamadas sentencias interpretativas, basadas en los prin-
cipios de. favor legi& o favor conventionis; las - manipulativas; las ape-
laciones al legislador o, en fin, todas aquellas técnicas en las que el
Tribunal ejercita un self-restraint ante el temor al vacio norm‘ativo o]
a invadir el terreno. esencial del legislador (19). El terreno, en fin, en
el que se produce la mayor inseguridad de la jurisprudencia.

Pero en ¢l se puede avanzar con técnicas conocidas por el jurista.
Cualesqulera que sean las diferencias nacionales siempre habra un
punto umversal de encuentro que, como 'ha puesto de manifiesto
Garcia DE ENTERRiA, €S «1ustamente la, unidad de ese método juridico
de manejo y articulacion de principios generales y de conceptos téc-
nicos, de apotegmas insirumentales y, en definitiva, de todo el arsenal,
modesto por su empaque tedrico, pero perfectamente operativo, que

~és la. tépica juridica» (20). Pues bien, utilizando las construcciones

a7 V. Crisaruini: «Giustizia costituzionale e potere legislativo», en Scritti
Mortati, vol. IV, p. 137. El trabajo fue presentado como relacién de sintesis en
la III Conferencia de Tribunales Constitucionales europeos, lo que acrecienta el
valor de sus afirmaciones.

(18) - Rusio Liorente: Del Tnbunal de Garantios al Tribunal Constitucional,
en «RDP», 16, p. 35. .

19) Cfr. Crisaruiti: Op. ult. cit., pp. 139 vy ss., ¥ Stern: Op. cit.,, II, pp. 958
v ss.; cfr. la magnifica exposicién de N. MUuLer: Die rechisprechung des Bunde-
sgertchts zum Grundsatz der verfassungskonformen Auslegung, Berna, 1980 pé-
ginas 89 y ss.

(20) Garcia pE EnTERRiA: La Constitucién como norma ¥ el Tribunal ConstL—
tucional, Madrid, 1981, p. 233, en nota; 209 y ss.
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dogmaéticas de otros ordenamientos, podemos intentar construir en el
nuestro tres técnicas de control en esa zona critica que hemos men-
cionado: la desviacion de poder; el control de los presupuestos de
hecho, y el control de los prondsticos del legislador. ’

s

VI1. EL EXCESO DE PODER EN LA DOCTRINA ITALIANA

La aplicacion de la figura de la desviacion de poder (eccesso di
potere) a la justicia constitucional se debe a la doctrina italiana.

Como han sefalado nuestros administrativistas, la desviacion
de poder tiene un alcance y significacién distintos en los derechos
francés, italiano y espafiol (21). No obstante, en la medida muy limi-
tada en que ello es posible, la reflexion italiana presenta aspectos de
interés en Espaiia,

Hay que destacar, en la doctrina anterior a la Constitucién de 1948,
un articulo clasico de Camrnerurri, publicado en 1947. Una senten-
cia de la Corte de Casacién (de 28 de julio de 1947) considerd que
una disposicién legislativa del ordenamiento provisional habia&iola-
do el principio de divisién de poderes. En efecto, habia convalidado,
con efecto retroactivo, determinados reglamentos idénticos en su con-
tenido a otros que el Poder judicial venia declarando ilegales en suce-
sivas sentencias firmes (22).

Aunque en este caso debiera .hablarse de desviacion de 'poder-
como _incompetencia absoluta (straripamento di potere) (23), presenta
un notable interés al garantizar el nucleo esencial de la funcién juris-
dlcc1onal frente al Poder legislativo (24). Dada la existencia en Espafia
de una reserva de jurisdicciéon (art. 117.3 CE), estimo que tal doctrina
es plenamente aplicable en nuestro ordenamiento.

Pero fue la propia Constitucién italiana la que, necesariamente,
1levé a la doctrina a una pronta y refinada elaboracién del vicio de
desviacién de poder de la ley en su sentido teleolégico propio. Vicio-

(21) Cfr., omnibus, Garcia pE EnTterria v T. R.- FERNANDEZ Curso de Derecho
Admmzstratwo Madrid, 1879, 3.a, vol. I, p. 466.

(22) F. CarneLurri: Eccesso di potere legislotivo, en «Rivista di Diritto Pro-
cessuale», 1947, II, pp. 183 y ss. (cit. por Pavapin, en op. cit., infra, nota 23).

(23) Asi, L. Patavin: Osservazioni sulla discrezionalite e sull’eccesso di potere
del - legislatore ordinario, en <Riv. Trim. Dir. Pubb.», 1856, pp. 1034 y ss.; 1036.
Para el straripamento di potere remito al trabajo de S. Marrin-RerorTirre: El ex-
ceso de poder como vicio del acto administrative, en el numero 23 de esta Re-
visTa, pp. 112 y ss. Cfr. igualmente el mencionado trabajo para tddos los proble-
mas del exceso de poder en Italia, pp. 81 y ss.

(24) Cir. RopriGuez-Zapata: Op. cit., en nota ntm. 1.
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que, en su significacion italiana, vamos a denominar exceso de poder,
-conforme a la traduccién espafola que Sebastidn MARTIN-RETORTILLO
dio a la expresién eccesso di potere, para diferenciarlo de desviacion
de poder en su p051b1e aplicacién a Espafa (25).

. El punto de partida se encuentra en el articulo 134 de la Constltu-
cién italiana, que establece:

«La Corte Constitucional enjuicia: Las controver-
sias relativas a la legifimidad (legittimita) constitucio-
nal de las leyes y de los actos con fuerza -de ley del
Estado y de las Regiones.»

Como es sabido, en el ordenamiento italiano el concepto de legiti-
midad (o legalidad) del acto. administrativo se contrapone antitética-
mente al concepio de mérito (oportunidad o conveniencia) con una
significacion de valor meramente procesal e historico (26). En conse-
cuencia, la expresion legitimidad constitucional de la ley del men-
cionado articulo 134 tiene por finalidad, como se puso pronto de
relieve, la exclusion de un control sobre la oportunidad o convenien-
cia de las leyes, en el sentido ya visto en la sentencia de nuestro
Tribunal Constitucional de 23 de diciembre de 1982. '

Pero la doctrina no se detiene en esta consideracién, sino que
pretende traspasar al Derecho Constltucmnal el concepto mismo de
legitimidad administrativa sobre el que, obviamente, cabia construir
la legitimidad constitucional. Y dado que en el ordenamiento italiano
los vicios de legitimidad administrativa son tres: incompetencia, ex-
ceso de poder y wviolacion de ley (art. 26, texto Unico de la Ley del
Consejo de Estado), centra su atenmén en el exceso de poder como
vicio de Zegmmzdad de la ley.

Sin embargo la evidente proximidad existente entre el exceso de
poder y el mérito explica las dudas de la doctrina. Y un sector de
ella llegé a admitir que el control de la Corte se extendiese también
" al mérito de las disposiciones enjuiciadas. Asi resultaba, paradéjica-
- mente, que el vicio excluido por la Constitucién podia ser readmitido
en una configuracion dogmatica poco rigurosa del exceso de poder.

25) Cfr. S. Manrin-ReroaTiiLo: Op. cit.,, v Lo desviacion de poder en el De-
- recho espafiol, en el numero 22 de esta Revista, pp. 120 ¥ ss.

(26) Cfr. Aviessi: . Principi di Diritto Amministrativo, vol. 1, Milan, 1974, p&-
ginas 235 y ss. ‘
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El legislador zanjo el problema. El articulo 28 de la Ley ordinaria
numero 87, de 11 de marzo de 1953, establecié que:

«Fl control de legitimidad de la Corte Constitucional
sobre una ‘ley o acto con fuerza de ley excluye cual-
quier valoracién de naturaleza politica, y todo control
sobre el uso del poder discrecional del Parlamento.»

Sin embargo, la precisién legal fue demasiado expeditiva. Si se
limitaba a, interpretar el articulo 134 .de la Constitucion, era superflua.
Si, al admitir expresamente una discrecionalidad legislativa, intentaba
privar a la Corte del control de legitimidad por exceso de poder, ad-
mitido implicitamente el citado articulo 134, era inconstitucional. Asi
lo entendieron voces tan autorizadas como MorTari (27) y Parapin (28).

Tanto la doctrina como la jurisprudencia han acusado, a mi juicio,
el impacto de ese precepto. Aunque la jurisprudencia, en aplicacién
del principio de igualdad, es incisiva, como AcGro6 ha demostrado ma-
gistralmente (29), la Corte hace frecuentes alusiones al poder discre-
cional del legislador —entendido como poder libérrimo— para justi-
ficar su self-restraint (30). La doctrina posterior a 1953 tiene exquisito -
cuidado en no defender, directa o indirectamente, un control sobre el
mérito de las leyes.

Podemos reducir a tres las orientaciones de la doctrina italiana en
su intento de construir una categoria dogmatica del exceso de poder
del legislador: :

(@1 Mortarr: Le leggi provvedimento, Milan, 1968, p. 212.

(28) Paravin: Op. cit.,, pp. 1045 y s.

(29) Acnré: «Comentario al articulo 3 de la Constitucién italiana», en Com-
mentario dells Costituzione, cit., Principi fondamentali, Bolonia-Roma, 1975, pa-
ginas 145 y ss. i i ]

(30) Vgr. sentencias numeros 6/1960, 70/1960, 81/1966, etc. En la sentencia
numero 38/1985, la Corte acepta la expresién: «..non riscontrandosi alcun eccesso
nell’esercizio del potere discrezionale del legislatare...» También se alude a_l fe-
némeno del exceso de poder, indirectamente, en la sentencie nimero 121/1972.
(«Non si pud ritenere d’alira parte che il legislatore del 1966 abbia ecceduto dai
suoi poteri...») Pero en la sentencia nimero 37/1989, la Corte niega «l'ipotizzabilita
stessa di un vizio di eccesso di potere legislativo rilevabile dalla Corte». Vid. la
critica aspera de MorraTi: Istituzioni di Diritto Pubblico, vol. II, Padua, 1976,
pagina 1414, in nota. La negacion del término exceso de poder es indice de los
buenos modales con los que la Corte se dirige al legislador. Pero, aparte de la
etiqueta, el control se efectta frecuentemente. Cfr. Przzorusso; Op. cit., pp. 112
y s. ¥ jurisprudencia, ib. cit. :

)
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a) La comparacién entre ley y acto admmzstratwo

Esta orlentacwn que es. la originaria, ha serv1do para negar (Gua-
RINO, GranNIND) la admisibilidad de un exceso de poder del legislador.
Como .réplica se ha demostrado, aunque sdlo parcialmente, que en
ciertos supuestos si cabe un exceso de poder como vicio de la causa o
del fin objetivo de la ley. ’ )

La ley, afirma GUARINO, no es jamas fruto de un poder discrecional;
es.decir, vinculado en el fin y susceptible de control de legitimidad por
exceso de poder. Las leyes, a diferencia del acto administrativo, son
obra de un podei' politico gue, por naturaleza, es libre en el fin.

Expuesta en tales términos, (como hace recientemente CRISAFULL),
esta doctrina meérece mas de una objecién. Hay que sefialar los nume-
rosos supuestos en los que la Constitucién especializa o funcionaliza
la ley, situandola en una situacién similar a la de la discrecionalidad
‘administrativa. Piénsese, por ejemplo, en muchas de las normas pro-
gramaticas que se contienen en nuestra Constitucion (vgr. arts. 39 a
52 CE) y, sobre todo, en el ejemplo paradigmatico del articulo 55.2
de la misma.

Pero la tesis de GUaRINO es mucho mas profunda. Es obvio que algu-
nas normas constitucionales imponen limites a la ley ordmarla Pero
en las leyes, el fin no es un elemento auténomo, sino que se confunde
con el contenido. Y es al contenido de la ley, v no a su fin, al que en
su caso, se dirigen los lmites constitucionales.

GianNINI, partiendo del desdoblamiento entre norma y fuente que
ya vimos afirmado en EsrosiTo, precisa mas la doctrina. Los vicios de
la ley son extremadamente simples. Las normas tienen una propria
suitd con relacion al acto o fuente que las produce. Por ello los vicios
de la normgs, jui'i'dica tienen caracteristicas sui generis que no se en-
cuentran en el negocio juridico ¢ en el acto administrativo. No tienen
causa, ni motivos, ni fin. La discrecionalidad es, por definicién, una
cualidad de la actividad o fuente, no de la norma. La ley sélo puede
ser declarada inconstitucional en cuanto viole una norma fundamental
‘sobre la jerarquia de las fuentes. Y siempre tendra un tnico vicio, un
vicio de su objeto: una contradiccidn entre lo que ha querido él legis-
lador supraordinado y lo que ha querido el legislador subordinado. En
otras palabras, una contradiccién objetiva entre los principios mate-
riales incorporados en normas contrapuestas.

La construccién es so6lida y dificilmente superable. Se puede ob]etar
como hizo ParapiN, que no demuestra que el fin seq un elemento autd-
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nomo del acto administrative o, por lo que se refiere a la Ent-
fremdungstheorie, que’construye una metafisica de las normas ajena a
la realidad. Cita los casos de leyves-medida (Massnahmegesetze; Zweck-
gesetze) como ejemplos en los que la visién tradicional y objetiva de la,
norma, es inaplicable. MopucNo, por otra parte, alega el supuesto de
contradiccién entre la motivaciéon expresa de la ley, cuando exista, v
sus disposiciones normativas o el de contradiccién l6gica intrinseca
entre una disposicion aislada y todo el contexto normativo de la ley
para poner de relieve la existencia de un vicio sintomético (contraddi-
torieta del provvedimento), subsumible en el exceso de poder. Y, en
tales hipdtesis, existira el vicio aun aceptando la Entfremdungstheorie,
ya que la separacion de las normas de la voluntad de sus autores es
lo que permite apreciar la contradiccién entre el todo y las partes;
entre la mens o ratio legis, objetivamente considerada, y el significado
literal de sus disposiciones.

Pero, adducere inconveniens non est solvere argumentum. Acep-
tando los postulados de que parten los autores, la tesis dista mucho de
estar superada (31). '

b) La elaboracién de un concepto propio de exceso de poder como
vicio de la funcién legislativa

Renunciando a encontrar el vicio de exceso de poder en la propia
norma, se puede tratar de construir como vicio de la actividad legisla-
tiva, es decir, como vulneracién de fines impuestos ab extra a la fun-
cion legislativa por la Constitucién. La legislacion siempre se encuentra
vinculada al fin, aunque sea genérico, de desarroilar el programa cons-
titucional. En este sentido puede hablarse de discrecionalidad legisla-
tiva en cuanto que la Constitucién ests plagada de disposiciones pro-
gramaticas, elasticas o, en fin, vinculantes normativamente. Asi resulta
especi'a.lmente en la funcidén legislativa especializada, a la que antes
me he referido.

No ignora MopucNo, méaximo defensor de esta tendencna las dlfe-
rencias entre la discrecionalidad administrativa y la discrecionalidad
del legislador, pero sostiene que tales diferencias —evidentes para cual--
quier jurista— pueden servir para afirmar una mayor libertad de la

(31) Cfr., para las tesis resefiadas, PaLavin: Op. cit., passim, y Legittimita e
merito delle leggi nel processo costituzionale, en «Riv. Trim. Dir. e Procedura
Civ.», 1964, p. 304, con amplisima exposicién y agudas advertencias criticas. En
igual forma, Mortarr: Istituzioni, op. loc. cit., y Crisaruiny; Lezioni di Diritte
Costituzionale, vol. 1I, Padua, 1978, pp. 330 y ss.
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ley o una mayor dificultad del control, pero no para negar la ex1stencxa
de tal discrecionalidad. ‘ .

Un problema esencial radica en la necesidad de precisar el para-
metro del juicio de- inconstitucionalidad. Ya hemos visto c6mo el
arficulo 33 de la LOTC exige, en Espafia, precisar el precepto consti-
tucional que se entiende infringido, De donde se deduce (Parapin) la

'imposibilidad de que todo el texto constitucional 0 el espiritu de la
Constitucion sean denunciados como disposicién infringida. O el pre-
sunto vicio de la funcién se puede precisar, con relacién a un precepto
constitucional (y entonces el exceso de poder devendria pura y simple-
mente violacién de ley o infraccién constitucional directa) o seria
inimpugnable. ' :

Esta objecion no es desconocida en Espafia. En efecto, en los debates
sobre la Ley reguladora del Tribunal de Garantias Constitucionales de .
la Segunda. Reptblica se enfrentaron REecaseNs SICHES y JIMENEZ DE
Asta, en la posibilidad de control de la efectiva realizacion de las nor-
mas programaticas constitucionales. Y el motivo de la disputa fue, pre-
cisamente, discutir si se debia mantener la expresion <«texto constitu-
cional» o «precepto constitucional> como parametro dél recurso (32).

Pero MobueNo da una respuesta satisfactoria a tal critica. Lo que,
ademas, le sirve para subsumir el control constitucional sobre el prin-

" cipio de igualdad (art. 3 C. it) en el exceso de poder. En efecto, el pre-
cepto constitucional que se invoca como infringido es examinado por
el Tribunal a la luz de otras normas constitucionales_que con él conec-
tan. Asi ocurre, especialmente, con el principio de igualdad ante la ley,
Que es como el espejo de todas las demds normas constitucionales. A
-través de él las disposiciones invocadas devienen operativas no ya como
un limite externo de la legitimidad dé la ley examinada, sino vincu-
lando internamente toda la funcién legislativa. En efecto, son frecuen-
tes los casos en los que la Corte italiana entiende vulnerado el prin-
cipio de igualdad ante la ley junto con otras normas constitucionales.
Y ese examen conjunto le permite controlar la finalidad perseguida
por el legislador (funcién del principio de igualdad del art. 3 C. it. en

" tal hip6tesis), aunque la otra disposicién constitucional vulnerada no
consintiera prima facie valoraciones finalisticas.

(32) «Diario de Sesiones», nim. 345 (debafes al Proyecto de Ley Orgénica del
Tribunal de Garantias Constitucionales), p. 13117 (26 de mayo de 1932). Sobre la
desviacién de poder y la Constitucién de 1931, cfr. S. Martin-Rerortitro: La des-
viacién de poder, cit., pp. 157 y ss., con datos del maximo interés.
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Antonio S. AGré cita el ejemplo de la sentencia num. 1/1962 de la
Corte italiana, En ella se examinaba la contradiccién con el articulo 28
de la Constitucién (que no condiciona los fines del legislador) de las
normas que excluian la responsabilidad del Estado en los accidentes
ocurridos a sus funcionarios por causa del servicio. La contemplacion
del articulo 3.° de la Constitucién (principio de igualdad) permitié al
Tribunal afirmar que tales normas iban encaminadas a privar a una
categoria de ciudadanos de derechos que, cuando el Estado incurre en
responsabilidad, corresponden a todos los demas. Y ello por razones
de economia y de proteccién de los intereses del propio Estado. Lo que
llevé a su declaracién de inconstitucionalidad (33).

Por todo ello, el principio de igualdad puede funcionalizar toda la
actividad [egisiativa, sirviendo como una norma de cierre de todo el
sistema (34).

¢) La renuncia a una construccion légica y unitaria del exceso de
poder .

Las dificultades dognié,ticas que las dos perspectivas anteriores
plantean y la extrema amplitud del vicio de exceso de poder en el or-
denamiento italiano han conducido a otro sector de la doctrina a negar
la posibilidad de una construccion logica del exceso de poder del le-
gislador.

En efecto, en el Derecho administrativo italiano, junto al exceso
de poder como sviamento (traduccién bastante exacta del détourne-
ment de pbuvoir) se encuentran multiples figuras llamadas sintomdti-
cas (travisamento dei fatti; illogicita manifesta;, manifesta ingiustizia;
disparita di trattamento; contradditorietd; difetto delia motivazione,
etcétera), de muy dudosa subsuncién en un vicio del fin o de la causa.

Esta elaboracion histérica, empirica y no légica del exceso de poder
en la jurisprudencia italiana, es lo que lleva a Livio PaLapin a proponer
una vision sintomatica del exceso de poder del legislador. Llega a tal
conclusién después de haber realizado lo que, a mi juicio, ha sido el
estudio mas profundo y lucido de todas las p031b111dades de tal vicio
de exceso de poder. :

Por exceso de poder del legislador se alude, aflrma a una sintesis
de figuras sintomaticas heterogéneas, carentes de explicacién logica.

(33) AcGRro: Op. cit.,, pp. 149 y ss.

(34) Ademé4s de la bibliografia citada en nota 31, adde., MobucNo, voz Legge

(vizi della), en Enciclopedia dél Diritto, XXIII, Milan, 1973, pp. 103 y ss., donde
hace una exposicién resumida de su postura.
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Pese a su rigidez, 1a Constitucidon genera un sistema normativo elastico
cargado de conceptos imprecisos y de fluctuantes criterios directivos.
Privar al Tribunal Constitucional del control del respeto a. esos crite-
rios o de la concrecion fiel de esos conceptos significaria sacrificar la
parte mas sensible dé‘ la. Constitucién misma. Muchas veces tal control
exige investigaciones’ metajuridicas encaminadas a concretar remisio-
nes 1mpre01sas de la Constitucion (orden publico, intereses generales,
plurahsmo grupos significativos, etc.). Pues bien, el control incisivo y
penetrante que se realiza para concretar estos conceptos es el control
por exceso de poder. Se trataria, en fin, de un mero nombre con el que,
descriptivamente,.se alude a una forma de control realizado por la
Corte Constitucional (35). Muy cerca de esta concepcién se encuentran
otros juristas, como CRISAFULLI O MorTaTr (36),

-VIII. DEsSvVIACION DEL PODER, .CONTROL DE LOS PRESUPUESTOS DE HECHO
Y CONTROL DE LOS PRONOSTIEOS DEL LEGISLADOR EN EL DERECHO ESPANOL

¢Quid iuris en el ordenamiento espaﬁol? El escaso favor que nues-
tros Tribunales de justicia han prestado a la definicién legal y doc-
trinal del vicio de desviacién de poder-(37) obliga a trasplantar con
suma cautela la construccién italiana a nuestro Derecho. Pero es que,
ademas, no resulta necesario en nuestro ordenamiento un concepto
tan amplio y agnéstico como al que ha llégado ParapiN. La tendencia
al déclin du détournement de pouvoir comprobada, hace ya tiempo,
por nuestra doctrina (38), nos puede permitir, junto a una visién no
excesiva de la desviacién de poder, aludir a técnicas que en Espafia
deben ser auténormas, como €l control dé los hechos determinantes o el
control de los prondsticos del legislador. Y, desde luego, admitir re-
sueltamente la conveniencia de que el Tribunal Constitucional se sirva
de ellas en esa zona critica de que antes se hablo.

Como se afirmé al principio de este trabajo, no parece plausible la
consideracién del control de constitucionalidad como control exquisi-
tamente nomofildctico. Se puede negar, por tanto, la visién objetiva
de la norma como algo carente de fin, causa o motivo. Al menos en

(35) PALADIN en Legittimita e merito, c1t pp. 321 y 'ss.

(38) Cfr. obras citadas en nota 31,

(37) Cfr. Gonzirkz PEmez: Comentario a la Ley de la Jurisdiccion contenc»oso—
administrativa, Madrid, 1978, pp: 1029 y ss.

(38) Cfr. Garcia pE ENTERRiA: La lucha contra las mmumdades del poder en
el Derecho Administrativo, en el numero 38 de esta Revista, pp. 169 y ss.
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sede interpretativa, el articulo 3.° 1 de nuestro Cédigo civil advierte
de la necesidad de atender al espiritu y finalidad de la norma. Y asi
ocurre, ademas, con la actividad de nuestro Tribunal Constitucional.

En los supuestos de control de los presupuestos habilitantes de los
decretos-leyes (39), nuestro Tribunal manifiesta haber ejercido un con-
trol riguroso del procedimiento o actividad preparatoria, examinando
incluso el expediente administrativo de elaboracion del mismo (funda-
mento 2.° de la sentencia 29/1982, de 31 de mayo; ponente Diez pe Ve-
rasco). Cierto es que, pese a su fuerza de ley, no nos encontramos ante
leyes en sentido formal. Pero, entre otras ocasiones, el Alto Tribunal ha
cimentado su interpretacion verdadera (40) en los pormenores de una
tramitacién parlamentaria complicada (fundamento 2.° de la senten-
cia 10/1982, de 23 de marzo; ponente TruvorL Serra). Y, atin mas, una
sentencia que parece de puro tramite, por basarse en precedente idén-
tico, podria llegar a ser trascendental si, ‘cbmo a contrario sensu parece
dar a entender, admite que pueden ser relevantes, como vicio de una ley
autonémica, la omisién de tramites prelegislativos cuando asi se exijan
en una norma estatal de caracter basico (fundamento 3.° de la senten-
cia 82/1982, de 21 de diciembre; ponente Diez pe VEerasco) (41). Por -
ultimo, hay que destacar el valor indudable que nuestro Tribunal ha
otorgado a las exposiciones de motivos de las leyes (fundamento 7 de
la sentencia de 12 de noviembre de 1981; Rec. ntm. 185/1981; ponente
Diez pE VELAsco), lo que, como ya vimos en MoODUGNO, no puede dejar
de ser significativo a la hora de detectar una autolimitacion teleolégica
de la norma. :

.

Sin dejar de sedalar la necesidad de una construccién dogmatica
mas acabada, me parece que el vicio de desviacion de poder debe ser
construido como vicio de la funcidén legislativa que, en algunos casos,
se cristaliza en la causa o fin de la norma, pero, en otros, adquiere un.
valor auténomo. .

Y asi se puede hablar de desviacion de poder en los supuestos en
que la Constitucién especializa y limita una determinada ley.

(39) Cfr. JmBnez Campo, J.: Las Diputaciones permanentes y el control sobre
el Decreto-ley, en «RDP», 15, pp. 37 y ss. o

(40) En el sentido que le dan Aracén Reves y Ruslo LLorRenTE en <La juris-
diccién constitucionals, en La Constitucidn, cit., dirigido por Prepierr y Garcia
pe ENTERRfs, pp. 815 ¥ ss. .

(41) Asi parece desprenderse a contraric sensu, aunque no Ssea sSeguro, del
texto de la sentencia, sobre todo si se compara con la anterior numero 69/1982,
de 23 de noviembre. :
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Pensemos en los articulos 54, 107, 136.4 6 165 de la Constitucion.
A mi juicio, contienen algo m4s que una mera reserva de ley orgénica.
Configuran las leyes organicas que postulan como leyes constitucio-
nalmente necesarias. Y ello en el sentido de que, una vez emanada la
ley organica del Defensor del Pueblo, del Consejo de Estado, del Tri-
bunal de Cuentas o ‘del Tribunal Constitucional, el legislador puede
modificarlas o alterarlas, pero no derogarlas totalmente (més recta-
mente, abrogarlas) sin sustituirlas por otra nueva (42).

En el supuesto de una ley organica cuyo tnico objeto fuese abolir
la ley orgéanica del Tribunal Constitucional, no seria facil afirmar la
infraccion directa de ningtn precepto constifucional ni la incompeten-
cia del legislador. Salvo que se considerase que el articulo 165 de la
Constitucién no ha atribuido potestad para ese fin al legislador orgé—
nico. Seria factible hablar de desviacion de poder.

¢Podriamos extender mas este planteamiento? La doctrina conteni-
da en la sentencia de 28 de julio de 1981 (Rec. 40/81; ponentes Rugio
LiorenTE, GOMEZ-FERRER ¥ EscuperRo pEL Compral) advierte de la necesi-
dad de mantener la regulacion de ciertas instituciones de relevancia
constitucional «en términos recognoscibles para la imagen que de la(s)
misma(s) tiene la conciencia social en cada tiempo y en cada lugar».
&Se puede exigir al legislador organico que respete una deferminada
conformacién minima de los 6rganos fundamentales?

Aungque, a diferencia de la hipédtesis de abolicién pura y simple, la
respuesta no pueda ser claramente positiva —so pena de desorbitar
los poderes del Tribunal— no excluyo que en casos graves fuese licito
un control por desviacion de poder. Por ejemplo, ;qué fin podria tener
una’ley que suprimiese la prorrogatio de los magistrados del Tribunal
Constitucional? Pensemos en la difunta Alta Corte per la Regione
siciliana (43).

Pero este ultimo supuesto, al que, si el Tribunal pudiera controlar
la reforma constitucional parcial, habria que afadir la absurda tesis
de la doble reforma constitucional {obviar el obstaculo del articu-
1o 188 CE modificandolo antes por la via del articulo 167) (44), recuerda

(42) - Cfr. RopricuErz-ZaPaTA: Ley orgdnice del Consejo de Estado, Madrid, 1980,
pagina 42. _ ’

(43) RobpricUEz-Zarata: La Corte constitucional italiana: ¢(modelo o adverten-
cia?, en «RDP», pp. 68 y 5., en nota 30.

44) Cfr. el debate en Iialia sobre la revisione in due tempi en Giuseppe VoLrg,
comentario al articulo 138 de -la Constitucién 1ta11ana en Commentarw della
) Costttuzwne {garanzie), cit., pp.- 736 .y 88 - - - )
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mucho la desviacion de poder como control de la moralidad constitu-
cional. Y, en tal terreno, es inatil aventurar lucubraciones teéricas.

Siguiendo la -orientacion de la sentencia de nuestro Tribunal Su-
premo de 4 de abril de 1972 (45), podriamos aceptar la figura de la
desviacién de procedimiento (détournement de procédure) cuando
«con el fin de, conseguir una determinada finalidad publica se utiliza
un procedimiento que no es el especificamente previsto por lg ley, lo
cual aparece en ocasiones como un instrumento al servicio de desvia-
ciones sustanciales». ‘

(Es aplicable tal supuesto a nuestra Constitucién? Ya hemos sefia-
lado la complejidad de nuestro sistema de fuentes. En él, la ley se ha
escindido en el seno de las propias Cortes Generales (y en ¢l de algun
Parlamento auténomo) en varias especjes (leyes de pleno y de comi-
5i6n; leyes de armonizacién; estatutos y, last but not least, leyes or-
ganicas y leyes ordinarias).

Nuestro Tribunal Constitucienal ha pI‘OhlbldO extremar el instru-
mento de la ley orgdnica. Asi, con méas claridad aun que en la senten-
cia sobre el Estatuto de Centros Docentes, en la sentencia 6/1982, de
22 de febrero (ponente FERNANDEZ VIAGAS) en cuyo fundamento 6.° se
afirma:

«El articulo 81 de la CE se refiere al desarrollo
directo de. los derechos fundamentales, pues este ar-
ticulo y las otras muchas alusiones de la Constitucion
al instrumento de la ley orgénica en materias concretas,
que, como se ha dicho, convierte a las Cortes en cons-
tituyente permanente, no puede extremarse, con los
importantes problemas de consenso interno que con-
lleva, al punto de convertir el ordenamiento juridico
entero en una mayoria de leyes organicas, ya que es
dificil encontrar una norma que no tenga una ¢onexion,
al menos remota, con un derecho fundamental.»

Ese riesgo, del que previene el Alto Tribunal, puede vcontrolarse
por la técnica de la desviacion de poder bajo la especie de desviacién
de procedimiento. co

45 Cfr. J. A. SANTAMAﬁfA Pastor: Renovacién dogmdtica en torno a la des-
viacién de poder como instrumento de control, en <REDA», 2, pp. 303 y ss.
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Finalmente, otros casos, que ya coinciden con los sefialados por la
doctrina italiana, serian subsumibles también ba]o el concepto de
desviacién de poder. :

Asi, el establecimiento por parte del Estado de bases que dejaran
vacia de contenido la correlativa competencia de la Comunidad Auto-
noma {(sentencia 1/1982, de 28 de enero; ponente ToMAs v VALIENTE)
o la ley que no agota su ambito de reserva, en la regulacién que con- -
tiene, remitiendo a reglamentos o prescripciones autont6mricas mate-
rias esenciales —fundamento 15 de la sentencia de 13 de febrero
de 1981 (Rec. 189/80) y sentencia de 16 de noviembre de 1981, funda-
mento 4.° (Rec. num. 184/81). .

En todos los supuestos mencionados se puede cumplif el requisito
exigido por el articulo 33 de la LOTC de precisar «el precepto consti-
tucional que se entiende infringido». Se escapa asi a una de las obje-
ciones formuladas por Parapin (sobre la imposibilidad de que el
ungeschriebenes Verfassungsrecht sea asumido como parédmetro de
control), aunque, como es evidente, se corre el riesgo de caer en la
alternativa: que el vicio de desviacién de poder devenga, pura y sim-
plemente, infraccién directa de la Constitucion.

Pero no creo que asi sea. En primer lugar, la mas autonzada doc-
trina advierte que no es correcto afirmar que solo es posible hablar
de desviacion de poder en presencia de actos en los que no concurra
ningun otro vicio de legalidad. Por el contrario —prosiguen— «es per-
fectamente posible, e incluso m\iy frecuente, que la desviacién de
poder coexista en un mismo acto con cualesquiera ofras infracciones
legales» (46). Pero, en segundo lugar, dificilmente se podré reducir el
amplio margen de error de que siempre disfrutara el legislador si
no es recurriendo a la valoracion teleoldgica que hemos propugnado.

En cambio, no me parece necesaria la técnica de la desviacion de
poder en otros ejemplos esgrimidos en Ifalia: leyes de bases dema-
siado indeterminadas; el llamado «abuso del decreto-ley» (47) o de
la, delegacion en Comisién de leyes reservadas al Pleno (art. 75.3 CE).
En tales casos se estard ante una infraccion constitucional directa
que, tal vez, como ‘en los presupuestos habilitantes de los decretos-
leyes o en el posible abuso de leyes de armonizacidon, reqli'er.ira del

(46) Garcia pE EnteEmris y T. R. FernAwpez: Curso, cit., p. 395 y jurispruden-
cia, ib. cit. :

(470 JivEnez Campo: Op. cit, p. 39, a quien agradezco sus indicaciones y
reflexiones scbre el tema.
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Tribunal el control de hechos determinantes o concrecién de los pro-
‘nésticos del legislador.

Y son estas dos ultimas técnicas las que contribuyen a cerrar atn
mas la red sin desmalladuras de la Justicia constitucional. Como se-
fiala Garcia pE ENTERRIiA, el hecho de haber dotado de potestad al Tri-
bunal Constitucional para acordar la practica de prueba {art. 89 de
la- LOTC) es un acierto de nuestra legislacién (48). También lo es la
potestad de solicitar la remision del expediente y de los informes o
documentos relativos a la disposiciéon o acto origen del proceso cons-
titucional. El debate surgido en la Repiblica Federal Alemana a pro-
posito de la propuesta Dtchgans de recortar los poderes del B. V.G.
en la investigacion de la. verdad asi lo aclaran (49).

Y es a través de estos instrumentos, bien conocidos en la jurispru-
dencia contencioso-administrativa, como se puede producir en Espa-
fia el control sintomdtico que la doctrina italiana —con incertidum-
bres— se ve constreflida a encasillar en el exceso de poder.

Se pueden funcionalizar a través de principios generales del De-
recho que han tenido ingreso en nuestra Carta Fundamental. Asi,
amén del esencial principio de igualdad {art. 14), ha afirmado el Tri-
bunal Constitucional que:

«Los principios constitucionales invocados por los re-
currentes: irretroactividad, seguridad, interdiccién de la
arbitrariedad, como los otros que integran el articulo 8.° 3
de la Constituciéon —legalidad, jerarquia normativa, res-
ponsabilidad— no son compartimentos estancos, sino que,
al contrario, cada uno de ellos cobra valor en funcién de
los demas y en tanto sirva a promover los valores supe-
riores del ordenamiento juridico que propugna el Estado
social y democratico de Derecho» (sentencia de 20 de
julio de 1981; Bec. 38/81; ponente FerNANDEZ VIaGAS).

Dos ejemplos claros del control de los hechos_ ‘determinantes resul-
tan de la sentencia del B. V. G. en el caso de la homosexualidad (50)

(48) Garcta ve EnTERRIA: Op. loc. cit., en nota 20.

(49) Fritz OssensUHL: Die Kontrolle von Tatsachenfeststellungen und Prog-
noseentscheidungen durch das Bundesverfassungsgericht, en Bundesverfassung-
sgericht und Grundgesetz (Libro Jubilar), vol. I, Tubinga, 1976, pp. 462 y s.

(503 B Verf GE, 8, 389 (1957). Cfr. OssensUnL: Op. cit.,, pp. 479 y.ss.
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y-en la Sentencia italiana sobre spaghetti (51). En la primera de ellas
el Tribunal aleman invité a neurtlogos, siquiatras, un socidlogo ¥y un
policia para que asesorasen cralmente y por escrito sobre la natura-
leza de la homosexualidad. La sentencia rechaza que sea discrimina-
toria ‘la - tipificacién. penal de la homosexualidad masculina, por
~ exclusion de la femenina, con una amplisima  justificacién de las
diferencias entre ambas. En el caso italiano, el Tribunal solicité
de los Ministerios oportunos todas las razones gue pudieran haber
“servido para prchibir usar harinas de grano duro en la fabricacién
de pastas alimenticias, mas no del pan, que se contenia en la Ley
numero 580, de 4 de julio de 1967. En la sentencia, coh cita de esta-
disticas y de debates parlamentarios, se demuestra que carece de todo
sentido seguir castigando la fabricacién de spaghetti con harina de
grano duro. La Corte, que ejercita un self-restraint, concluye en una
apelacién al legislador, para que valore nuevamente‘la situacion. _.

En los supuestos de- control de hechos determinantes, el Tribunal
puede comapletar o concretar una valoraciom msufxclente Tal es el
caso de la sentencia de B. V. G. sobre la Tierschutzgesetz de 1972 (52).
Pero este control se extiende también, y con ello se debilita, al exa-
men de los prondsticos del legislador. ' ‘

Como afirma OSSENBUHL, pronostico es la anticipacion intelectual

-del. futuro_y. el.arte de la probabilidad. En cuanto tal pertenece por
esencia a la politica, ya que decisién politica es el intento de influir la
situacién futura del mundo. Y asi, los fallos de la politica son los erro-
res en la anticipacion intelectual del porvenir. Por. consiguiente, todo
“prondstico implica, por esencia, inseguridad.
* Frénte a ello, el Tribunal Constitucional representa la tensién ha-
cia la racionaflidad y la seguridad. En esa medida puede el Tribunal
Constitucionalrcontrolar los pronésticos del legislador: -atenuando su
inseguridad y controlando su deficiencia (Rafionalitdtsdefizit).

Y .en ese’cohti'ol, el Tribunal se sirve de los principios generales del
ordenamiento incluidos én nuestra Carta Fundamental. Asi, el prin- -
cipio de igualdad (art: 14) y el mas amplip‘ de interdiccién de la arbi-
trariedad. Mientras la ig_ualdad exige comparacion, la arbitrariedad .

(51) Sentencia 20/1980, en «Giur. cost», 1980, fasc. 2-4 (Parte primal, pégi-

nas 171 vy ss.
(52) Vid. su sentido en OssensUHL: Op. cit., p. 474.
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proscribe las medidas injustas irracionales impuestas, indiscrimina-
damente, a todos los ciudadanos (53).

En la sentencia 3/1983, de 25 de enero (ponente ESCUDERO DEL
CorraL), se encuentra un caso de enjuiciamiento del pronéstico del le-
gislador. Alli se revela la necesidad de que el control atienda a la
realidad factica sobre la que ha de operar el precepto:

«No es facil para este Tribunal apreciar debidamen-
te, en el analisis de una cuestiéon de inconstitucionali-
dad, la posibilidad de distorsion o, incluso, de serias
limitaciones del derecho a la tutela en supuestos con-
cretos de aplicacién de la norma, porque para ello se
requeria el conocimiento. individualizado del diverso
casuismo.»

Pero, a pesar de ello, el Tribunal encuentra suficientes razones
para formular una indubitable apelacidn al legislador para que corri-
ja la excesiva rigidez de la norma. Y ello porque, a pesar de la inse-
guridad-de todo pronodstico, se entiende que:

«Si es posible, en abstracto, entender que, en deter-
minados supuestos excepcionales, la plena adecuacién
al derecho constitucional puede exigir una mayor flexi-
bilidad en la aplicacién del repetido articulo.»

La conélﬁsién, tipica de la zoOna ‘insegura en la que se mueve el
Tribunal; cobra nueva luz si consideramos- que logra, corregir una
incorrecta valoracion del legislador. Y si la situacidn transitoria re-
comendada no es muy brillante, asegura que las Cortes Genera]es_
atenderan, sin duda, la apelacion que se les ha dirigido.

Pero a pesar de todo lo dicho, el legislador sigue gozando de un
a;mphsuno margen de libertad y de inmunidad (sentencias 24/1982,
de 13 de mayo; 10/1982, de 23 de marzo). Y nuestro Tribunal (senten-
cia 51/1982 de 19 de julio) no entra en ese margen si no le es estricta-
mente necesario.

(53) - -Cfr. la soberbia exposicién de Eckart Kimn: «The principle of Equalit&

and its protection in the Federal Republic of Germany», in Constitutional Protec—
tion of Equality, edited by T. Koopmans, Leyden, 1975, pp. 99 ¥ s.
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