Francisco Caamano

El control de constitucionalidad de
disposiciones reglamentarias

[Coleccién Estudios Constitucionales, 1994-190 pags.]

1. Las paginas que siguen tienen por ob-
jeto dar cuenta de la reciente publica-
cién de un libro del profesor Francisco
Caamaiio acerca de los problemas, mil-
tiples y complejos, que el control de
constitucionalidad de las normas regla-
mentarias plantea en un ordenamiento
que, como el espariol, no confunde ple-
namente -ni mucho menos- justicia
constitucional con jurisdiccién consti-
tucional. Esos problemas serian, obvia-
mente, incomparablemente menores si
tal control, tanto en via principal como
incidental, se hubiera reservado en ex-
clusiva, de conformidad con el modelo
austriaco (cfr. art. 139.1 de la Consti-
tucién de 1929), al Tribunal Constitu-
cional. Mas, no siendo ello asi (y no fal-
tan buenas razones histéricas y politi-
cas que avalan el que asf no haya sido),
la concurrencia plurijurisdiccional, con
diversos grados, intensidades y matices,
en el juicio de licitud constitucional de
las disposiciones infralegales (de toda
clase y filiacién, ademas) suscita enor-
mes dificultades de articulacién entre
los 6rganos de la jurisdiccién ordina-
ria, llamados a tutelar en su respectiva
esfera de actuacién como poderes pi-

blicos la supremacia de la Constitucién,
y el érgano titular de la jurisdiccibn
constitucional.

Esas dificultades han merecido, cla-
ro est4, una atencién doctrinal constan-
te, en un esfuerzo racionalizador al que
se incorpora la obra de que doy noticia
y que me dispongo a comentar. Obra,
en primer lugar, valiente, dada la end-
dad del tema estudiado, pero a su vez
valiosa, pues, lejos de ceilirse en su pro-
pésito a ofrecer un estado de la cues-
tién de las aportaciones cientificas y
jurisprudenciales (la que en todo caso
habria resultado de gran utilidad), par-
ticipa plenamente en el intenso debate
con que deliberadamente se ha topado,
al que contribuye con sus propios crite-
rios, que ni siquiera en el capitulo dedi-
cado al origen histérico del control ju-
risdiccional de normas ha tratado de
omitir. Cabe lamentar, no obstante, la
carencia de una sintesis conclusiva fi-
nal, que hiciera balance de los anclajes
establecidos y de las zonas oscuras to-
davia pendientes de iluminar. Intentaré
referirme sucintamente a las tesis del
autor que, por mi cuenta y riesgo, juz-
go mds relevantes, o més dignas de ano-
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tacién, y, con igual brevedad, manifes-
tar mi coincidencia o discrepancia al res-
pecto.

2. Para Caamanio, el control juris-
diccional de las normas es una exigen-
cia de la forma democritica del Estado.
Esta exigencia no sé6lo resulta la conse-
cuencia de un proceso histérico, sino
que, al tiempo, se traduce en un nuevo
concepto de jurisdiccién, al que es in-
herente la sumisién judicial al principio
de jerarquia normativa. La democracia
requiere que el juez determine la vali-
dez de la norma a aplicar y no mera-
mente su vigencia y alcance. Juzgar no
es aplicar las normas al caso concreto,
sino aplicar las que sean juridicamente
validas. La jurisdiccién ya no puede
entenderse sino como determinacién
irrevocable del Derecho sobre el Dere-
cho. El juicio de validez es consustan-
cial a la propia configuracién normati-
vo-competencial de los poderes del Es-
tado y a la legitimacién democritica de
los mismos (cfr. pags. 67-72 et passim).

Quizas, sin embargo, esta tesis pue-
da calificarse de reduccionista en varios
sentidos. Primero, porque se muestra
como demasiado tributaria de la idea
de democracia que se desenvolvié his-
téricamente en el constitucionalismo an-
glosajén, y sobre todo americano. De-
mocracia (aun la de estirpe liberal) y
control jurisdiccional del poder no se
presuponen mutua y necesariamente.
Mayor interrelacién hay, aunque tam-
poco completa, entre aquel control y el
principio del Estado de Derecho, del
que, al menos tendencialmente, se de-
riva la supresi6n de los dmbitos de in-
munidad jurisdiccional de las normas y

actos de todos los poderes piiblicos. En
cuanto al principio de jerarquia norma-
tiva, no sélo no guarda una vinculacién
necesaria con la forma democratica del
Estado, sino que, visto como simple téc-
nica de racionalizacién del proceso de
adopcién de las decisiones politicas,
puede operar en el seno de ordenamien-
tos del més variado signo, si bien es ver-
dad que la vertebracién de la superiori-
dad formal de unas normas sobre otras
con la consiguiente invalidez de las in-
feriores opuestas a las superiores- \ini-
camente aparece con posterioridad a la
extincién del Antiguo Régimen. De otra
parte, ningin principio estructural del
ordenamiento juridico (democracia, Es-
tado de Derecho, Estado Social... } po-
see un perfil independiente del que le
hayan otorgado las normas constitucio-
nales que lo desarrollan (salvo que ese
principio quiera configurarse como un
a prioni constitucional con funciones de
legitimacién politica), normas, pues, a
las que principalmente se ha de acudir
a la hora de integrar su contenido espe-
cifico. Otra cosa es que el principio en
cuestién tenga unos determinados con-
tornos histérico-culturales, de valor ac-
tual no sélo taxonémico, sino herme-
néutico.

Pero la tesis de Caamafio descansa,
en realidad, en otra sinonimia de ma-
yor calado: la de la identidad absoluta
entre Constitucién -el concepto de
Constitucién- y Constitucion liberal-de-
mocratica. Aunque el autor no teoriza
sobre ello, esta asimilacién aparece cla-
ramente en algunos pasajes de la obra:
asf, cuando declara que las Leyes Fun-
damentales del franquismo «nada tienen



que ver» con el concepto de Constitu-
aén (pags. 67 y 63) a cuando afirma
sin més que «s6lo es Constitucién aque-
Ila norma de origen democritico» (pag.
111). Y ain hay otra sinonimia de igual
trascendencia: identidad entre Consti-
tucién liberal-democritica y Constitu-
cién normativa. Tales identificaciones
distan mucho de ser exactas, por mis
que la primera de ellas, de ilustres ante-
cedentes hist6ricos (cfr. el art. de la De-
claracién de Derechos de 1789), conti-
niie gozando de la maxima respetabili-
dad.

3. Las dificultades de articulacién
entre la jurisdiccién constitucional y la
ordinaria, cuamplidamente analizadas en
el libro del profesor Caamaiio, tratan
de solventarse mediante esta propues-
ta, con la que el autor concluye el Capi-
tulo II de su obra («El enunciado impo-
sible: constitucionalidad/legalidad» es el
expresivo titulo de dicho Capitulo):

“...]la “jurisdiccién de la ley”, la
“jurisdiccién de los derechos funda-
mentales” y la “jurisdiccién de con-
flictos” son competendia irreductible
del Tribunal Constitucional por ver-
sar sobre materias que integran el
derecho constitucional especifica. La
primera, porque sélo el Tribunal
Constitucional puede conocer sobre
la constitucionalidad de normas con

-valor de ley. Las otras, porque cons-
tituyen el Kernbereich o niicleo ti-
pico de la Constitucién. A partir de
esta premisa, podemos asentar las si-
guientes hipétesis de partida:

a) Ante reglamentos ejecutivos,
reproductores de los contenidos es-

tablecidos en la ley, al juez no le que-
damés opcién que plantear la cues-
tién de inconstitucionalidad.

b) Los conflictos de competen-
cia deben ser del exclusivo conoa-
miento del Tribunal Constitucional
y no un ambito a compartir con la
jurisdiccién contencioso-administra-
tiva.

¢) El Tribunal Constitucional
podri entrar a conocer en el dmbito
infralegal y realizar un juicio previo
de legalidad, siempre que sea nece-
sario para salvaguardar un detecho
Fundamental lesionado, utlizando
todos los medios a su alcance, in-
cluida la posibilidad de declarar la
nulidad erga ormnes de un reglamen-
to.

El Derecho constitucional espe-
cifico seria, desde la comprensién
operativa aqui formulada, un crite-
rio complementario y definidor, con
el que dar respuesta a los vacios te6-
ricos no cubiertos por el principio
de legalidad a la hora de explicar la
siempre dificil interaccién entre ju-
risdicciones.

Queda por ver si esta propues-
ta tedrica es compatible con nues-
tro derecho positivo...» (pags. 96-
97).

Las cuestiones asi planteadas se
estudian pormenorizadamente en los
dos restantes Capitulos de la obra (Cap.
IM: «Poder Judicial y control de consti-
tucionalidad de reglamentos» (p4gs.
101-1441. Cap. IV: «Iribunal Consti-
tucional y control de reglamentos»
[pags. 147-1731).
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4. Las conclusiones basicas del au-
tor en el Capitulo III son éstas:

1.2) En orden a la determinacién de
la validez de los reglamentos ejecutivos
y a su eventual inaplicacién ex art. 6
LOP]J, el juez ha de efectuar un previo
juicio de legalidad de los mismos, v, si
la norma legal que el reglamento desa-
rrolla o reproduce es, segtn el criterio
judicial, contraria a la Constitucién, ne-
cesariamente debe plantear la cuestién
de inconstitucionalidad, puesto que el
6rgano jurisdiccional no puede decidir
sobre la validez de la ley como presu-
puesto inexcusable del pronunciamien-
to sobre la validez del reglamento. «Si
el juez no realiza este juicio previo de
legalidad para plantear, en su caso, la
cuestién ante el Tribunal Constitucio-
nal, no sélo estaria quebrando el prin-
cipio de legalidad y la exigencia consti-
tucional de su sumisién a la ley, sino que,
ademds, se producirian resultados cier-
tamente paraddjicos: una norma incons-
titucional reproducida en dos formas
normativas distintas -Ley y Reglamen-
to- vinculadas entre si por el principio
de jerarquia normativa, podria ser re-
chazada por el juez en su forma infe-
rior -la reglamentaria- mientras perma-
neceria en su forma superior. Pero re-
sulta que tal operacién, por la que el
juez inaplica el Reglamento para apli-
car la Constitucién, conlleva intrinse-
camente una ticita inaplicacién de la
Ley, la que le esti constitucionalmente
prohibido, a no ser que ésta sea una Ley
preconstitucional» (pag. 118).

Esta primera conclusién, a la que
Caamafio llega pasa a paso, analizando
la doctrina y la jurisprudencia, me pa-

rece plenamente correcta, sin perjuicio
de las matizaciones que podrian reali-
zarse a la fundamentaci6n teérica de la
misma expuesta por el autor y de la que
aqui no es dable ocuparse. Coincido, en
efecto, en que la operacién de control
de constitucionalidad de las disposicio-
nes reglamentarias llevada a cabo por
los Jueces y Tribunales ordinarios es sub-
sidiaria del juicio de legalidad de aqué-
llas. La validez legal de los reglamentos
es, pues, un prius légico de su examen
desde la perspectiva constitucional. Sélo
cuando el reglamento haya superado el
juicio de legalidad podra enjuiciarse en
clave de constitucionalidad, ya que pro-
ceder de otro modo equivaldria a la
inaplicacién judicial de la ley, constitu-
cionalmente prohibida (arts. 117.1 y
163 C.E.). Caben, asi, dos posibilida-
des: primera, que la disposicién regla-
mentaria sea inconstitucional pero
fehacientemente legal por limitarse a
desarrollar complementariamente la ley
en la que se fundamenta: habria enton-
ces que plantear la cuestién de incons-
titucionalidad y, estimada ésta, inaplicar
el reglamento; segunda, que el regla-
mento inconstitucional desarrolle una
ley preconstitucional, debiéndose optar
en tal circunstancia por el planteamien-
to de la cuestién o, tras constatar la de-
rogaci6n de la ley por la Constitucién,
inaplicar sin mis el reglamento.

2.2) Por lo que ataiie a los reglamen-
tos independientes, el juez ha de efec-
tuar un auténtico juicio de constitucio-
nalidad y, merced a ello, su parimetro
de control no podra ser otro que la
Constitucién misma. «Tema distinto es
el que se produce cuando lo que se cues-



tiona no es el contenido del Reglamen-
to independiente sino su propia viabili-
dad constitucional, juicio que inevita-
blemente debe preceder al anterior. En
tal supuesto, el juzgador debe determi-
nar el alcance de la reserva de ley, lo
que implica, inexcusablemente, emitir
un nuevo juicio de constitucionalidad,
pues, sélo asi, es posible averiguar si la
materia en cuestién estd constitucional-
mente reservada a la ley” (pag. 123).

Nuevamente de acuerdo. En rela-
cién con los reglamentos independien-
tes, el juzgador realiza dos operaciones
de control de constitucionalidad, veri-
ficando en primer término la inexisten-
cia de reserva material o formal de ley
en el especifico sector objeto de
normacién y luego, en su caso, los res-
tantes aspectos de la legitimidad cons-
titucional de la disposicién aplicable.
Por consiguiente, los 6rganos judiciales
inaplicarén los reglamentos indepen-
dientes contrarios a la Constitucién sea
cual fuere la infraccién que en ellos
aprecien.

3.%) Los Tribunales de lo contencio-
so-administrativo, en tanto que érganos
especializados en el control juridico de
la Administracién y de sus productos
normativos, tienen un «mayor deber»
en la defensa de la legalidad y, obvia-
mente, también en la de la constitucio-
nalidad de los reglamentos, para lo que
cuentan con competencias de las que
carecen los restantes rganos judiciales,
ya que pueden declarar la nulidad de
tales disposiciones con efectos erga
omnes. Esta funcién depuradora de los
reglamentos inconstitucionales se apre-
cia todavia con mayor intensidad en re-

lacién con el denominado recurso di-
recto (art. 39.1 LJCA), que permite,
como se sabe, la impugnaci6n abstrac-
ta de las normas reglamentarias. Supe-
rados, tras la entrada en vigor de la
Constitucién, los serios problemas de
legitimaci6n que este cauce procesal pre-
sentaba, a su través se permite a los jue-
ces de este orden efectuar un auténtico
control abstracto de constitucionalidad
de disposiciones reglamentarias, siem-
pre, eso si, que no sea posible un pre-
vio juicio de legalidad (pags. 126-127).

Otra vez conforme. En el 4mbito
de la jurisdiccién contencioso-adminis-
trativa, también el control de constitu-
cionalidad de los reglamentos por cual-
quiera de las vias impugnatarias legal-
mente previstas -y que igualmente cabe
en la via especial de la Ley 62/1978,
como recuerda Caamafio- ha de ser
posterior al examen de legalidad de los
mismos. Afiado que, por lo que concier-
ne a los actos administrativos, puede
suceder que los reglamentos en que se
apoyan sean a su vez inconstituciona-
les, lo que motivaria la interposicién del
recurso indirecto del art. 39.2 LJCA. En
todo caso, si los reglamentos inconsti-
tucionales fueran, no obstante, legales,
la doble subordinacién judicial a la
Constitucién y a la ley obligaria al juz-
gador -salvo en el evento de una ley
preconstitucional- a utilizar el mecanis-
mo de la cuestién de inconstitucio-
nalidad; utilizacién que, en cambio, no
resultaria precisa en el supuesto de que
el reglamento inconstitucional se con-
siderase como un reglamento licita-
mente independiente. Una sentencia
estimatoria del T.C. forzaria al Tribu-
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nal de lo contencioso-administrativo a
declarar la nulidad del reglamento eje-
cutivo impugnado, directa o indirecta-
mente, por su oposicién a la Consdtu-
cién. Esa misma nulidad podria acor-
darse por el 6rgano judicial de modo
inmediato tanto si enjuicia un reglamen-
to independiente como si aprecia que
el reglamento ejecutivo desenvuelve una
ley preconstitucional contraria ala Nor-
ma Fundamental.

4.%) Se pregunta, en fin, el profesor
Caamaiio si, en este ambito del control
de constitucionalidad de reglamentos,
es viable defender la existencia de al-
gun cauce que permita al T.C. revisar la
interpretacién que de la Constitucién
ha realizado el juez ordinario cuando,
por no mediar ley, no es posible plan-
tear la cuestién ni se esti en presencia
de alguno de los derechos protegibles
en amparo. En bisqueda de una res-
puesta, el autor deriva hacia otros pro-
blemas suscitados en la jurisprudencia
constitucional, alcanzando, con invoca-
cién de tal jurisprudencia, una conclu-
sién-puente: la aplicacién judicial de un
reglamento ilegal puede llegar a vulne-
rar el art. 24 C.E., puesta que esa reso-
lucién judicial no debe considerarse en-
tonces como fundada en Derecho. «Si
esto admitimos cuando el control es de
legalidad, mayor raz6n debe existir
cuando se trate de una declaracién de
inconstitucionalidad de una disposicién
reglamentaria por parte de los miem-
bros del Poder Judicial, puesto que en

“tal caso lo que estd en juegonoesya la

correcta aplicacién de la ley sino la de
un precepto constitucional, cuya inter-
pretacién Glima debe, ademds, corres-

ponder al Tribunal Constitucional. Esta
solucién... tiene a su favor el ins-
trumentar el recurso de amparo con el
fin de impedir que para ciertos casos,
ciertamente pocos -puesto que el Ambi-
to de la potestad reglamentaria indepen-
diente es... limitado y reducido-, no se
genere una “jurisprudencia constitucio-
nal paralela” y no revisable, al menos
de forma mds o menos mediata, por el
Tribunal Constitucional...». «De otra
lado, es sabido que al TC no le corres-
ponde garantizar a través del amparo la
uniformidad en la aplicacién de la ley
{..), pero étampoco la uniformidad en
la aplicacién de la Constitucién?» (p4gs.
136-143).

Comparto la tesis que acabo de ex-
tractar excepto en su limitacién al su-
puesto de los reglamentos independien-
tes, pues bien puede ocurrir que una re-
solucién judicial, sin plantear la cues-
tién de inconstitucionalidad, aplique un
reglamento ejecutivo legal aunque con-
trario a la Constitucién. Y digo que la
comparto porque, en efecto, el derecho
fundamental del art. 24.1 C.E. com-
prende, entre otros, el de obtener una
resolucién juridicamente fundada, cosa
que obviamente no seria una decisién
judicial contraria a una norma consti-
tucional. No se trata, claro esti, de am-
pliar el elenco de los derechos prote-
gibles en amparo por la via indirecta del
art. 24.1 C.E,, sino de dotar de plena
virtualidad al derecho a la tutela judi-
cial efectiva en los casos en que la reso-
lucién judicial infrinja preceptos cons-
titucionales. Como debe resultar
evidente, tal derecho fundamental no
s6lo comprende el de obtener una re-



solucién fundada en las normas infra-
constitucionales del ordenamiento, sino,
ante todo, el de que la decisién juris-
diccional sea conforme con la Consti-
rucién: con todas y cada una de las nor-
mas de la misma -organico-procedimen-
tales y sustantivas, cabe precisar-, pues
la Constitucién en su conjunto vincula
a los Jueces y Tribunales (arts. 9.1 CE.
y 5.1 LOPJ). En suma, la resolucién
judicial vulneradora de una disposicién
constitucional conculca, al tiempo, el
derecho del art. 24.1 C.E,, ya que no
puede tenerse por una resolucién juri-
dicamente fundada.

Ahora bien, de aceptarse esta tesis,
habria que aceptar ignalmente que el
control de la resolucién judicial por el
T.C. no serfa ya de mero caricter nega-
dvo. En los recursos de amparo basa-
dos en la simple vulneracién del art.
24.1 C.E. ese caricter se deriva del he-
cho de que el Tribunal Constitucional
no es juez de la legalidad de las resolu-
ciones dictadas por los 6rganos judicia-
les. Por e contrario, de conculcarse el
art. 24.1 C.E. por infringirse otro pre-
cepto constitucional, la supremacia her-
menéutica del Tribunal (arts. 123.1 CE.
y 1.1 LOTC) habria de llevarle a prac-
ticar un control positivo de la resolu-
cién recurrida, delimitando de forma
vinculante el contenido y alcance de
aquel precepto.

5. En el tiltimo Capitulo del libro,
el autor comienza por inquirirse acerca
de la repercusién de la declaracién de
inconstitucionalidad de una ley sobre el
reglamento ejecutivo de la misma. Lue-
go se adentra en el tema del control de
constitucionalidad de reglamentos a tra-

vés de la via del recurso de amparo, que
aborda extensamente, dando razén de
la jurisprudencia del T.C. al respecto y
valordndola desde la perspectiva de la
naturaleza objetiva o subjetiva del indi-
cado proceso constitucional. Mis ade-
lante, el profesor Caamario se ocupa del
problema de la duplicidad de jurisdic-
ciones en el enjuiciamiento de reglamen-
tos a partir de su conformidad o no con
el orden de competencias entre el Esta-
do y las Comunidades Auténomas. Su
conclusién en este dmbito es clara:
«cuando la pretensién impugnatoria de
una o més disposiciones reglamentarias
descanse tinicamente en un vicio de in-
competencia y el marco normativo para
su determinaci6n sea la Constitucién o
alguna de las normas integrantes del blo-
que de la constitucionalidad, sélo el Tri-
bunal Constitucional tiene competencia
para conocer de la misma porque sélo
él estd constitucionalmente legitimado

para la defensa del orden competencial .

establecido por el poder constituyente».
No niega Caamafio los inconvenientes
de esta solucién (privar a los particula-
res de la posibilidad de impugnar las
normas reglamentarias aquejadas de vi-
cios competenciales; dificultad de dis-
tinguir, por el juez de lo contencioso-
administrativo, la frontera de los dife-
rentes tipos de vicios alegados); solu-
cién que, no obstante, fundamenta en
la tesis de que los 6rganos de la juris-
diccién ordinaria son (inicamente jue-
ces de la constitucionalidad desde el
punto de vista del principio de jerarquia
normativa, resultando competentes para
declarar la invalidez de normas infra-
legales contrarias a la Constitucién, pero
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no para resolver conflictos de naturale-
za constitucional (cfr. pags. 173y ss.).
No cabe aqui, en el reducido espa-
cio propio de una recensién, argumen-
tar i1 extenso en contra de la conclu-
sién del autor en este extremo. Me li-
mitaré, pues, a sefialar que, aunque su
tesis enlaza con ilustres precedentes
doctrinales, ni la doctrina cientifica ma-
yoritaria, ni la jurisprudencia constitu-
cional ni la legislacién vigente permi-
ten compartir la defensa del monopo-
lio que Caamafio defiende (a noser que
se trate de un monopolio de procedi-
miento y no de impugnabilidad). Natu-
ralmente, el proceso de conflicto ante
el TC. y el contencioso-administrativo
son procesos distintos, distincién que
origina las l6gicas consecuencias en el
control de los reglamentos por vicios
derivados de la infraccién del orden de
competencias. Ahora bien, la legitima

concurrencia en este terreno de la juris-
dicci6n constitucional y de la ordinaria
-reconocida por la misma LOTC, cuyo
art. 61.2 establece la debida regla de
prejudicialidad en favor de aquélla- obe-
dece al carcter de jueces constitucio-
nales que, por imperativo de la supre-
macia de la Ley Fundamental, revisten
todos los 6rganos judiciales.

6. Quiero, por tiltimo, concordar
con el autor en su constatacién de la
duplicidad jurisdiccional que se produ-
ce en la materia objeto de las impugna-
ciones ex art. 161.2 C.E. y Titulo Vde
la LOTC. Duplicidad que, en cambio,
yo no lamento y que, como Caamafio
concluye acertadammente, forma par-

te, con todas sus dificultades de articu-

lacién, de nuestro modelo de justicia
constitucional.

Ramén Punser





