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A la hora de escribirse estas lineas, el régimen democrético espanol (contan-
do a partir de las elecciones de junio de 1977) se va acercando a cumplir un
tercio de siglo. Ello no es mucho en la vida de las instituciones, pero si ha sido
un periodo suficiente para que, partiendo de la Constitucion de 1978, se vaya
desarrollando, por primera vez en nuestra historia, un amplio cuerpo doctri-
nal que estudia y analiza las bases constitucionales de la organizacién del pais
y que se configura como un sector especifico dentro del derecho publico aca-
démico.

Este desarrollo ha dado lugar a que en no pocas ocasiones, a lo largo del
presente periodo constitucional, los constitucionalistas espafoles hayan anali-
zado, tanto individual como colectivamente, las tareas con que debe enfrentar-
se el estudio del derecho constitucional, asi como la forma en que esas tareas
efectivamente se han realizado.! Las notas que siguen, sobre la base de estos and-
lisis,? pretenden ofrecer una perspectiva, forzosamente personal, de las grandes
lineas de la evolucién de la doctrina constitucionalista en nuestro pais, que con-
sidero encajan en un nimero de esta Revista dedicado a la evolucién y perspec-
tivas del derecho publico.

1. En el sistema tradicional de oposiciones a catedra se integraba un ejercicio oral, en que los opo-
sitores exponian un resumen de su Memoria sobre el concepto, método y fuentes de la asignatura.
Ello forzaba, al menos en teoria, a que los candidatos a una carrera académica efectuasen algtiin
tipo de autoexamen, y de exposicion publica, sobre lo que significaba para ellos la disciplina que
iban a ejercer. Este requisito se ha suprimido y, con ello, un incentivo para este autoexamen. No
obstante y afortunadamente, como se verd, la reflexion sobre el método y propésito de estudio del
derecho constitucional sigue siendo objeto de alguna atencion.

2. Entre ellos, y ademds de los que se citan mas adelante, Alzaga, Oscar, «En torno a un posible
nuevo enfoque de la asignatura denominada Derecho Politico», Revista del Departamento de De-
recho Politico, 4 (1979), pp. 7-26. Pérez Royo, Javier, «El Derecho Constitucional en la formacién
del jurista», Revista Espafiola de Derecho Constitucional, 46 (1996), pp. 39-60. Garrorena, Angel,
«Cuatro tesis y un corolario sobre el Derecho Constitucional», Revista Espafiola de Derecho Cons-
titucional, 51 (1997), pp. 37-64. Aparicio Pérez, Miguel Angel, «Algunas notas sobre el contenido
del Derecho constitucional en Espafia», en Castella Andreu, J. La Constitucion y el ordenamien-
to juridico: 25 afios de incidencia de la Constitucién espafiola de 1978 en las diferentes disciplinas ju-
ridicas, Barcelona, Atelier, 2005, pp. 473-484. Cruz Villalon, Pedro, «Posibilidad y cometido de
un Derecho Constitucional constitucionalmente adecuado», en Estudios de derecho constitucional
y de ciencia politica: Homenaje al profesor Rodrigo Ferndndez Carvajal, Murcia, Universidad de
Murcia, pp. 175-184. A ellos deben anadirse las encuestas a profesores de derecho constitucio-
nal incluidas en la revista Teoria y Realidad Constitucional, nimeros 1 (1998) y 21 (2008), éste tl-
timo dedicado a la orientacién y método del derecho constitucional, y que incluye una amplia bi-
bliografia.
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1. Ladoctrina constitucional espafola antes de la Guerra Civil

A lo largo de nuestra historia, la inestabilidad constitucional y la escasa normati-
vidad préctica de los textos constitucionales no contribuyeron, entre otros fac-
tores, a la creacion de algo que pudiera denominarse una doctrina espanola de
derecho constitucional. El «relativo fracaso histérico en Espaia de la pretensién
constitucional»® se reflejé también en la ausencia de una disciplina juridico-cons-
titucional similar a la que se desarrollé en los contextos francés (alrededor de las
grandes leyes de la Republica) italiano (alrededor del Estatuto Albertino) o ale-
mén (alrededor de las constituciones del Imperio y de la Republica de Weimar).
En este aspecto la disciplina del derecho constitucional quedé por detrés de otras
disciplinas juridicas, como la historia del derecho o el derecho civil, en que si po-
dria hablarse legitimamente de una «escuela espanola». No faltaron ciertamente
lineas de pensamiento relativamente originales con alguna incidencia en la inter-
pretacion y aplicacion del fenémeno constitucional, como pudo ser la corriente
de pensamiento representada por el liberalismo doctrinario; tampoco faltaron fi-
guras aisladas, como la de Adolfo Posada o, posteriormente (y ya en el contexto de
la Republica y la Guerra Civil), Nicolds Pérez Serrano, de relevancia en el estudio
de la Constitucién como fenémeno y de las constituciones como textos.* Pero ello
desde luego, no condujo a un mos hispanicus de estudio de la Constitucién,’ ni, en
consecuencia, al planteamiento de cuestiones relativas al método de ese estudio.

2. Dictadura franquista y derecho politico

Como es evidente, las condiciones del régimen del general Franco eran incompa-
tibles con el desarrollo de cualquier doctrina constitucionalista. El estudio de los
temas relacionados de alguna forma con el constitucionalismo, como fenémeno

3. Para emplear los términos de Fernandez Miranda, A., en su respuesta a la «Encuesta: orienta-
cién actual del Derecho Constitucional», en Teoria y Realidad Constitucional, 21 (2008) pp. 18-72,
esp. p. 32.

4. El anuario Parlamento y Constitucién de la Universidad de Castilla-La Mancha ha venido publi-
cando una serie de estudios sobre las figuras més destacadas en el estudio académico del Estado y la
Constitucion en los siglos XIX y XX, con estudios sobre autores como Alcald Galiano, Pacheco, Do-
noso Cortés o Adolfo Posada. Sobre éste tiltimo, resulta ilustrativo el trabajo de Varela Suanzes, J. «El
Derecho Politico de Adolfo Posada», en Morodo, R., y De Vega, P. (coord.). Estudios de Teoria del Es-
tado y Derecho Constitucional en honor de Pablo Lucas Verdii, vol. 1, Madrid, U. Complutense, 2001.

5. Para una vision mas amplia, dentro del marco general del derecho publico, ver Gallego Anabi-
tarte, A. Formacién y ensefianza del Derecho Piblico en Espafia (1769-2000). Un Ensayo critico, Ma-
drid, Marcial Pons, 2002.
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distanciado en el tiempo o en el espacio (como historia constitucional, o consti-
tucionalismo comparado) se atribuia formalmente, en el dmbito universitario, a
la disciplina denominada tradicionalmente «derecho politico», designacion ésta
que sin duda resultaba conveniente a la dictadura, adn sin haber sido creada por
ella. La ausencia de una minima base constitucional del régimen, y las mismas
restricciones a las libertades de docencia y expresion debian suponer forzosa-
mente que esta disciplina asumiera unos contenidos escasamente relacionados
con lo que usualmente se considera como derecho constitucional como area de
estudio universitario. Aun dentro de la evolucion experimentada por el régimen,
la naturaleza de las denominadas «leyes fundamentales» del mismo trajo como
consecuencia una clara renuencia, por parte de los docentes universitarios (con
las excepciones que se verdn), a llevar a cabo tratamientos o andlisis minima-
mente rigurosos de las mismas; sin que por otra parte, debe sefalarse, el régimen
apareciera muy interesado en alentar o estimular ese tipo de estudios.®

En consecuencia, la labor docente y publicistica de los profesores de dere-
cho politico (o de disciplinas conexas, como la teoria del Estado en las facultades
de ciencias politicas y econémicas) se centrd sobre todo en temas que, pudiendo
ser de alguna utilidad en la formacién académica de juristas o economistas,
no se correspondian con un tratamiento cientifico de una (inexistente) norma-
tiva constitucional. Estas materias fueron muy variadas, y debe senalarse que la
diversidad de intereses de los profesores de derecho politico redundé en no po-
cas ocasiones en el desarrollo de otras disciplinas, como la historia (y especial-
mente la historia constitucional y la historia de las ideas) o la sociologia, que en-
contré considerable impulso en las citedras de derecho politico.

El derecho politico, en las facultades de derecho, se configuraba asi como
una disciplina enciclopédica’ y culturalista (en el sentido de eminentemente te6-

6. En palabras del profesor Jorge de Esteban, «por lo demds, creo que nunca se agradecera a los
profesores de derecho politico, durante esa nefasta época, que no explicasen, como ocurrié en la
Italia fascista, un entramado seudo constitucional que no hubiese hecho mas que legitimarlo doc-
trinalmente. Por el contrario, la casi mayoria de ellos nos dedicamos a explicar el derecho consti-
tucional comparado o la ciencia politica, suministrando asi a nuestro alumnos valiosos elementos
de la ideologia democratica que, a la larga, contribuian a desenmascarar el andamiaje dictatorial
del momento», en «Encuesta sobre la orientacién actual del Derecho Constitucional», en Teoria y
Realidad Constitucional, 1 (1998), p. 20 (nota al pie).

7. En las memorias de las oposiciones a cdtedra referentes al «Concepto, método y fuentes de la
asignaturay, hizo fortuna la cita del articulo de Xifra Heras, J. «El Derecho Politico, disciplina en-
ciclopédica», publicado en la Revista de Estudios Politicos, 153-154 (1967), como ejemplo de la per-
plejidad a la hora de enfrentarse con el contenido de una disciplina pluridiversa.
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rica y con poca relaciéon con la realidad juridica espafiola) y cuya utilidad pu-
diera residir en suministrar al estudiante algunos conceptos bésicos en el dmbi-
to del derecho publico, asi como (sobre todo) alguna informacién sobre la his-
toria constitucional espafiola y sobre los modelos constitucionales fordneos, al
menos como punto de referencia, y quizas de critica a la realidad del momento.?

A titulo de ejemplo, una comprension de la situacién de los estudiosos del
derecho politico podria derivarse, a contrario, de las observaciones realizadas en
un articulo del profesor Gallego Anabitarte, con el titulo Sobre el comentario
constitucional: técnica y método, publicado en 1962,° y que siguiendo una prac-
tica frecuente en el ambiente cultural del régimen venia a efectuar una profun-
da critica de la realidad existente sin mencionarla directamente. Senalaba el ar-
ticulo, partiendo de la doctrina de Viehweg, la diferencia entre dos tipos de
pensar, el pensar dogmatico y el pensar investigador. Con respecto al pensar
dogmatico, exponia Gallego Anabitarte, seria aquel que «tiene como fin el pen-
sar hasta el final una opinién —opinio iuris— dotada de autoridad, habra que
apurar esa opinién pensando todas sus posibilidades, pero estara prohibido sa-
lirse de ella. Y justamente esa prohibicién —dice bien Viehweg— es lo que carac-
teriza a la dogmatica». Y anadia el autor en nota al pie: «Los limites estan im-
puestos, por una parte en el posible sentido literal que representa el limite de
toda interpretacion». Frente a esta linea, se contrapondria el pensar investiga-
dor, «aquel que no estd sometido al marco impuesto por una opinién dada; aqui

8. Es de justicia destacar aqui la labor desarrollada por representantes del derecho politico que en
circunstancias dificiles contribuyeron (dentro de esta forzada perspectiva enciclopédica) al man-
tenimiento de una cierta cultura constitucional en el 4mbito académico, asi como a la formacién
de futuras generaciones de juristas. Valga mencionar, como bien conocidos ejemplos, la obra de
Luis Sénchez Agesta (Principios de Teoria Politica, Madrid, Editora Nacional, 1966; Derecho Cons-
titucional Comparado, Madrid, Editora Nacional, varias ediciones) o Pablo Lucas Verda (Curso de
Derecho Politico, Madrid, Tecnos, 1972). Desde la perspectiva del estudio de constituciones de
otros paises, ejercié una notable influencia la obra del profesor Manuel Garcia Pelayo, futuro pre-
sidente del Tribunal Constitucional, Derecho Constitucional Comparado, Madrid, Revista de Occi-
dente, 1950. Para la historia del constitucionalismo espaiiol, siguen siendo puntos de referencia los
rigurosos trabajos de Joaquin Tomas Villarroya (Breve historia del constitucionalismo espafiol, Bar-
celona, Planeta, 1976).

9. Elarticulo se public6 en 1962, en el ntimero 121, p. 137 y siguientes, de la Revista de Estudios Ju-
ridicos. El autor procedi6 a una reelaboracién y ampliacién de su trabajo en la Revista Espaiiola
de Derecho Constitucional, 46 (1996), p. 11 y ss., con el titulo «La discusién sobre el método en De-
recho Publico durante la Reptiblica de Weimar (Ciencias del espiritu y método juridico)». El tra-
bajo del profesor Gallego Anabitarte se convirtié —al menos por los datos de que dispone el autor
de estas lineas— durante mucho tiempo y justificadamente en cita obligada en las memorias sobre
el concepto de la asignatura.
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se preguntara constantemente y se estard dispuesto a abandonar en cuanto sea
necesario cualquier opinion». Sefialaba el autor que en las facultades de derecho
la mayoria de las asignaturas son dogmadticas «porque ldgicamente asi debe ser.
Frente a las pretensiones y falta de comprensién de los humanistas hay que in-
dicar que el pensar dogmatico es imprescindible en cualquier comunidad y en
cualquier orden progresista o conservador; éste desapareceria ante el constante
preguntar fuera ya de la opinién o principio impuesto».

Valga la cita para senalar que en el 4mbito del derecho constitucional re-
sultaba evidente la consecuencia de la doctrina expuesta: dificilmente podria
haber en Espafia un saber dogmatico en la materia, cuando faltaba el elemento
necesario para ello, esto es, la normativa material que deberia estudiarse, inter-
pretarse y analizarse en sus diversas posibilidades y en funcién de conflictos que
en su aplicacion se planteasen. El pensar constitucional (por designarlo asi)
quedaba irremediablemente obligado a moverse en términos alejados de la me-
todologia usual de las disciplinas juridicas y forzado a convertirse en una disci-
plina, como se dijo, culturalista.

Cabe, no obstante, senalar algunas excepciones respecto de esta carencia de
pensamiento dogmético «constitucionalista» en esta época. Una de ellas la cons-
tituye un intento de naturaleza aislada, de elaborar una construcciéon dogmati-
ca, siguiendo reglas interpretativas logicas, a partir de las «leyes fundamentales»
en la dltima época del régimen: me refiero a la obra del profesor Rodrigo Fer-
nandez Carvajal La Constitucion espafiola.'® La singularidad de esta obra (por
naturaleza no susceptible de continuacién) residia en que partia forzosamente,
para esa construccion, del supuesto del cardcter de «normativa» efectiva de las
leyes fundamentales del régimen, supuesto éste dificil de compartir. En general,
los andlisis de esas leyes se llevaban a cabo, bien desde una perspectiva eminen-
temente descriptiva, bien, en la fase final del régimen, desde una posicion criti-
cay negativa de su cardcter normativo.'!

Mayor repercusion, incluso en la época posterior a la aprobacién de la
Constitucién de 1978, tuvo otro tipo de trabajos, que pudieran incardinarse en

10. Fernandez Carvajal, Rodrigo, La Constitucion espafiola, Madrid, Editora Nacional, 1969. El autor
empleaba, como concepto basico para el desarrollo de su anilisis, el de «dictadura constituyente y
de desarrollo».

11. Por ejemplo, en Solé Tura, J. Introduccion al régimen politico espaiol, Barcelona, Ariel, 1972.
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el estudio dogmatico del derecho constitucional, como fueron los desarrollados
por los administrativistas que se ocuparon del comentario de las leyes de refor-
ma administrativa, singularmente de la Ley de la jurisdiccién contencioso-ad-
ministrativa de 1957. La naturaleza del régimen no impidi6 en efecto la intro-
duccién de normas que, si bien en un dmbito limitado, trataban de establecer
principios tipicos de una concepcién basada en el respeto de (algunos) derechos
de naturaleza procesal. El desarrollo de estas normas por alguna jurisprudencia
y sobre todo su comentario por la doctrina administrativista supusieron el ini-
cio de unas lineas de andlisis que representaban en el momento lo mds cercano
a una literatura académica «constitucionalista»; literatura que no dejé de tener
influencia en el proceso de transicién y en las construcciones jurisprudenciales
y doctrinales posteriores.!? El nombre del profesor Eduardo Garcia de Enterria
aparece ya vinculado a esta inicial manifestacién de un tipo de estudios forzosa-
mente limitado, en el momento, a aspectos administrativos.

Valga destacar también, ya en los tltimos afos del régimen, algunos traba-
jos que se incardinaban formalmente en el andlisis de las leyes fundamentales,
desde una perspectiva, se proclamaba en ellos, juridica. Se trata de dos libros de
alguna repercusiéon en su momento: por un lado El principio mondrquico,"
de Miguel Herrero de Mindn, y por otro Desarrollo Politico y Constitucién Espa-
fiola, de Jorge de Esteban y varios colaboradores.!* Ambos trabajos (de argu-
mentacion y linea légica muy diferente) se ocupaban del andlisis de las disposi-
ciones «fundamentales» del régimen desde una perspectiva de interpretacién y
exégesis formal de las mismas a partir de la hipétesis de trabajo (también, evi-
dentemente, formal) de que se trataba de unas disposiciones normativas de las
que cabia extraer conclusiones respecto del funcionamiento real de los poderes
publicos. Ahora bien, y a diferencia del trabajo de Ferndndez Carvajal, ninguno
de estos estudios buscaba una interpretacién de la normativa fundamental par-
tiendo de sus propios principios, sino mds bien llegar a interpretaciones, siquie-
ra fueran forzadas, que hicieran posible una transformacién radical del marco

12. Ver, sobre este tema, Chinchilla Marin, Carmen, «Dos grandes momentos en cien anos de De-
recho Administrativo: la década de los cincuenta y la Constitucién de 1978», en Lépez Guerra, L.,
et al. El Derecho espaiol en el siglo XX, Madrid, Marcial Pons, 2000, pp. 33-72.

13. Herrero de Mifién, Miguel, El principio mondrquico: un estudio sobre la soberania del Rey en las
Leyes Fundamentales, Madrid, Edicusa, 1972.

14. Esteban Alonso, Jorge; Varela Diaz, Santiago; Lopez Guerra, Luis; Garcia Ruiz, Luis; Garcia
Fernandez, Javier, Desarrollo Politico y Constitucion espafiola, Barcelona, Ariel, 1973.
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institucional espanol, conduciéndolo a una situacién de normalidad democra-
tica y constitucional, diferente a la establecida por esas normas. A pesar de su
cobertura formal como obras de andlisis juridico-dogmatico, quizds resultaria
mds adecuado inscribir a ambos libros en la categoria de «ingenieria constitu-
cional»!® en cuanto que perseguian unos fines més de indole transformadora,
en ultimo término, que de indole académica. Como es evidente, no se trataba de
obras que pretendieran establecer una linea de investigacién, o unas orientacio-
nes metodoldgicas pro futuro, puesto que buscaban (con bastante claridad) la
misma desaparicién de su objeto, esto es, la ordenaciéon «fundamental» del régi-
men. Pero, a la vista de la forma en que se llevé a cabo la transicién a la demo-
cracia, serfa dificil negar que estos trabajos colaboraron a que se cumpliera el
objetivo que se habian propuesto.

3. Fase constitucional e implantacion del «método juridico»

La aprobacién de la Constitucion de 1978 (y el mismo proceso constituyente)
supuso una ocasion para el nacimiento y desarrollo en Espafia de una verdade-
ra doctrina constitucional, como respuesta a la necesidad de analizar, interpre-
tar y ensefar la Constitucion, asi como para proponer soluciones a los conflic-
tos surgidos en su aplicacién. Ello implicaba la adopcién de una metodologia
que ya no podia responder a las orientaciones culturalistas y heterogéneas del
derecho politico, sino a las exigencias del saber juridico. La Constitucion (y su
desarrollo posterior, normativo y jurisprudencial) proporcionaba un objeto de
conocimiento que definia y limitaba el alcance de la disciplina. En la préctica
académica ello se tradujo en la reivindicacion de lo que se denominé como el
«método juridico», equivalente al pensar dogmatico a que se referia Gallego
Anabitarte.

Ciertamente, la construccién de esa doctrina no fue una tarea facil. Por
una parte, la ruptura que habia supuesto el régimen de Franco respecto de la
historia constitucional espafola impedia o dificultaba la utilizacién de cons-

15. Tomo prestado de la doctrina italiana este término, popularizado por la obra de Sartori, Gio-
vanni, Ingenieria Constitucional Comparada. Una investigacién de estructuras, incentivos y resulta-
dos, México, Fondo de Cultura Econémica, 1994. Sobre el concepto, me remito a mi articulo
«Some notes on constitutional engineeringy, en Liber Amicorum Antonio La Pergola, Lund, Uni-
versity of Lund, 2009, pp. 129-144.
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trucciones doctrinales o interpretativas anteriores, dado el cardcter innovador
de muchas de las normas introducidas por la Constitucion; por otro lado, y
como se ha visto, la obra de los cultivadores del derecho politico, en sus diver-
sos aspectos, se habia dirigido al estudio de cuestiones en muchos casos aleja-
das del derecho positivo. No es por eso extraino que en una primera fase se re-
velaran especialmente dutiles los trabajos de la doctrina administrativista
elaborada a partir de 1957,y que proporcionaba una amplia base doctrinal para
el estudio del nuevo derecho publico. Valga citar a este respecto la influencia
del Curso de Derecho Administrativo de los profesores Garcia de Enterria y T. R.
Fernandez.'®

La conciencia de las peculiaridades de una disciplina académica de derecho
constitucional y la consiguiente adopcién de una metodologia «juridica» propia
por sus cultivadores, con particularidades que la singularizaban respecto de la
correspondiente a los estudios administrativistas no dejaron de dar lugar a al-
guna discusion en el dmbito universitario. Quizds su expresion mads relevante
fue la polémica entre los profesores Lucas Verdu y Garcia de Enterria, polémica
que en ocasiones se ha empleado para establecer un punto de partida en el de-
sarrollo de la disciplina.'” En realidad, y pese a su manifestacion formal, cabe
dudar, desde una perspectiva retrospectiva, de si se trataba de una polémica;
mds bien pudiera definirse como la expresién de opiniones o reflexiones para-
lelas.!® Por parte de Garcia de Enterria, venia a subrayarse la comunidad meto-
doldgica del estudio del derecho constitucional con las demads disciplinas juridi-
cas, partiendo forzosamente de la normativa positiva y con los limites que ello
supone; por parte de Lucas Verdd, lo que se venia a rechazar seria una discipli-
na exclusivamente destinada a la elaboracién de una jurisprudencia de concep-
tos, basada en la literalidad de la norma y sin tener en cuenta las peculiaridades
de la norma constitucional. La posicién de Lucas Verdd suponia la critica de una
visién simplista del analisis juridico del derecho constitucional positivo, analisis

16. Garcia de Enterria, E., y Ferndndez Rodriguez, T. R. Curso de Derecho Administrativo, Madrid,
Civitas 1974 (12 ed.).

17. Lucas Verdd, Pablo, «El Derecho Constitucional como Derecho Administrativo: la ideologia
constitucional del profesor Garcia de Enterria», en Revista de Derecho Politico, 13 (1982), pp. 7-52,
y Garcia de Enterrfa, Eduardo, «El Derecho Constitucional como Derecho», Revista de Derecho Po-
litico, 15 (1982), pp. 7-20.

18. Asi, Garrorena, A., ha podido referirse a una «faceta més bien aparencial de dicha polémica,
en «Encuesta sobre la orientacion actual del Derecho Constitucional», Teoria y Realidad Constitu-
cional, 1 (1998), pp. 15-64, esp. p. 24.

Revista catalana de dret pablic, nim. 41, 2010, p. 85-116

93



94

Luis Lépez Guerra

que requeriria herramientas metodoldgicas especificas. Creo que, desde la vi-
sion actual, la evolucion de la doctrina constitucionalista ha venido a dar la
razdn a ambas partes. Por una parte se ha producido una evidente juridificacién
de los estudios constitucionales, que se sittian sin dificultad dentro de las lineas
generales de la literatura juridica académica; por otro, ello se ha llevado a cabo
con particularidades que caracterizan la publicistica constitucionalista, en com-
paracion con la que se ocupa de otras dreas del derecho.

En todo caso, se hizo evidente, a raiz de la aprobacién de la Constitucion,
el abandono de la concepcién «enciclopédica» del derecho politico y la adop-
cién generalizada de una nueva orientacion disciplinar. Desde la perspectiva
universitaria, una buena muestra de ello fue la separacion oficial de diversas
areas de estudio antes integradas bajo la misma denominacién y la creacién, en-
tre otras, de las dreas de derecho constitucional y ciencia politica como dreas se-
paradas. A ello vino a unirse, como expresion gréfica de la nueva situacién, la
creacion de la Revista Espafiola de Derecho Constitucional como revista especia-
lizada, quedando la Revista de Estudios Politicos como foro dedicado preferente-
mente a estudios mds relacionados con la filosofia, la historia o la sociologia po-
liticas. En este mismo orden de consideraciones, cabria senalar la aparicién de
asociaciones profesionales especializadas y la incorporacién de muchos profe-
sores incardinados en el dmbito tradicional del derecho politico a la Asociacién
Espanola de Ciencia Politica, creada en 1993. Por otro lado, los profesores de
derecho constitucional se agruparon en asociaciones especificas: a la hora de es-
cribirse estas lineas, en la Asociacién de Constitucionalistas de Espana, creada
en el afio 2000.

4. La construccion de una doctrina constitucionalista

A la hora de analizar y estudiar la nueva Constitucidn, se hizo evidente desde el
primer momento (y asi se hizo constar repetidamente) que no era suficiente,
para esa tarea, la adopcion de un (general e indeterminado) «método juridico»
reducido al andlisis y exégesis literal de los textos.!® La experiencia, bien conocida
en otros contextos, de la esterilidad de una interpretacién meramente formal en

19. Por ejemplo, y sobre la complejidad del anlisis constitucional, ver Nieto, Alejandro, «Peculia-
ridades juridicas de la norma constitucional», en Revista de Administracién Publica, 100/102
(1983).
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la linea de la «jurisprudencia de conceptos»®® de la normativa constitucional se
revelaba particularmente aplicable en Espana, a la vista de la complejidad de
la nueva norma fundamental, de la amplitud de las materias de que se ocupaba
y de los problemas (tedricos y practicos) que inmediatamente se suscitaron en
su aplicacion. La adopcién del genéricamente denominado «método juridico»
(cuyos limites generales podrian situarse, por un lado, en la aceptacién como
dato fundamental del respeto a la literalidad y fuerza normativa de la norma, y
por otro en la exigencia de un rigor légico y de razonabilidad en el proceso 16-
gico-interpretativo derivado de esa literalidad) no excluia la necesidad de méto-
dos y enfoques propios para poder ofrecer una interpretaciéon de los preceptos
constitucionales que fuera, no sélo coherente, sino también «constitucional-
mente adecuada» para la resolucion de los conflictos de la vida real.?! Debe se-
nalarse a este respecto que al menos una virtud positiva habia tenido el cardcter
enciclopédico del derecho politico: el haber familiarizado (a falta de oportu-
nidades en el propio pais) a los estudiosos con las experiencias pricticas y doc-
trinas de ellas derivadas en el derecho comparado, de manera que, incluso en
el momento de escribirse estas lineas, muchos afios después de la creacion de
un orden constitucional propio, la atencién a la normativa y a la doctrina com-
parada sigue siendo en nuestro pais mayor que en otros (y mas nacionalistas)
contextos.

Se ha senalado en ocasiones que el desarrollo de la doctrina espanola del
derecho constitucional no ha respondido (a diferencia de lo ocurrido a otros
contextos) a la adopcion de grandes teorfas?? o de enfoques epistemolégicos de-
rivados de concepciones cientificas o filoséficas mas amplias (en la manera en

20. Creo que recogen un sentimiento general las palabras de Francisco Rubio: «Para mi el méto-
do juridico no es la dogmatica, la jurisprudencia de conceptos. Este es un método juridico que
tuvo un momento en la historia que responde a unas determinadas circunstancias politicas e his-
téricas, pero el método juridico, que es mas amplio, consiste simplemente en que se toman las nor-
mas como parte de la realidad, como productos de una decision social, es decir lo que llaman nues-
tros amigos anglosajones law in context», en «Actas de la Jornada sobre orientacién y método del
Derecho Constitucional», Teoria y Realidad Constitucional, 21 (2008), pp. 73-186, esp. p. 79.

21. Sobre la nocién de «derecho constitucional constitucionalmente adecuado», ver Cruz
Villal6n, P, cit. (nota 1), y para una aplicacién concreta, Rallo Lombarte, Artemi, «Pardmetros ba-
sicos para una interpretacién constitucionalmente adecuada de las administraciones indepen-
dientes», en La constitucionalidad de las administraciones independientes, Tecnos, Madrid, 2002,
pp. 213-245.

22. Sobre este tema, ver Garrorena, A., en «Encuesta: Orientacién actual del Derecho Constitu-
cional» (2008), cit., p. 40.
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que, por ejemplo, pudo haber sido el formalismo kelseniano una traduccién
en el ambito juridico del neokantismo de Cohen, o la teoria de la integracién de
Smend un reflejo en el 4mbito doctrinal constitucionalista de la fenomenologfa
de Husserl).? Ciertamente serifa dificil (o al menos no me consta que se haya in-
tentado) explicar las corrientes en la doctrina constitucionalista espafiola como
un resultado o reflejo de construcciones filoséficas de autores como Ortega, Zu-
biri o Aranguren, para poner algin ejemplo. Pero no cabe dudar de la recepcién
en Espana de «grandes teorias» elaboradas en otros contextos, bien por medio
de contactos directos con la literatura y sus autores, bien por medio de la edi-
cién de traducciones que han ejercido notable influencia, como se refleja en la
documentacién bibliogréfica de articulos y libros. En gran manera, es posible
interpretar el desarrollo de la doctrina constitucionalista espafiola como el tras-
lado al estudio de cuestiones y problemas propios de enfoques y métodos intro-
ducidos en otros ordenamientos,’* en la misma forma en que muchas de las
normas de la Constitucion reflejan «préstamos» de instituciones de derecho
comparado.® Desde luego, la intensidad de esa influencia dependerd de la ma-
teria concreta de que se trate; hay dreas en nuestro derecho constitucional
(como la referente al Estado de las autonomias) donde la originalidad del desa-
rrollo del derecho espanol se corresponde con una necesaria peculiaridad «na-
cional» de la doctrina.

5. El desarrollo de la doctrina constitucionalista y el estudio
de las fuentes del derecho: la version normativista

Una primera expresion de la acogida y aplicacion generalizada del «método ju-
ridico» en los estudios sobre la nueva norma fundamental fue la representada
por los trabajos sobre el nuevo sistema de fuentes introducido por la Constitu-

23. Una instructiva exposicion de la influencia de «grandes teorfas» en la doctrina constituciona-
lista en Alemania puede encontrarse en Leibholz, Gerhard, «Zur Begriffsbildung im Offentlichen
Recht», en Dietrich, M. (Hrsg.). Verfassung. Beitriige zur Verfassungstheorie, Darmstadt, Wissens-
chaftliche Buchgessellschaft, 1978, pp. 13-33.

24. Asi, para la influencia y recepcién de novisimas tendencias, ver Martin de la Vega, A. «En tor-
no a la Teorfa de la Constitucién y los nuevos contextos del constitucionalismo», en Estudios de
Deusto, 57/2 (2009), pp. 167-192, esp. pp. 170-171.

25. Lo que se percibid y se analiz6 muy tempranamente. Ver, por ejemplo, Varela, Santiago, «La
Constitucion espafiola en el marco del Derecho Constitucional Comparado», en Ferndndez, T. R.
(ed.). Lecturas sobre la Constitucién espaiiola, vol. I, Madrid, UNED, 1978, pp. 13-36.
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cion de 1978.% Desde luego, el andlisis e interpretacion de las fuentes del derecho
en el nuevo marco constitucional se mostraba como una tarea perentoria e ine-
ludible. Las innovaciones introducidas por la Constitucién eran muy numero-
sas: por una parte, aparecian categorias novedosas de fuentes (estatutos de auto-
nomia, leyes organicas, leyes marco, leyes de armonizacién...) que exigian un
esfuerzo clarificador e interpretativo; por otro la nueva estructura territorial del
Estado, y la atribucién de poderes legislativos y reglamentarios a las comunida-
des auténomas de nueva creacion, suponia una innovacién considerable, no sélo
respecto de la historia y prictica constitucional espafola, sino también, como
pronto se hizo evidente, respecto del derecho comparado, lo que demandaba una
reflexion original y propia. No es pues de extrafiar que en los primeros anos de
vigencia de la Constitucién la atencion al estudio del sistema de fuentes ocupara
un lugar preferente en la doctrina. Una muestra de ello pudiera ser el que la pri-
mera reunién de un foro interdisciplinar de notable repercusién académica y
préctica, en aquellos afios, como eran las Jornadas de la Direccién General de lo
Contencioso del Estado dedicara su primer evento al analisis de las fuentes del
derecho, dando lugar a la publicacion de sus actas en tres volimenes,” copiosa-
mente empleados y citados como fuente de autoridad durante mucho tiempo.

Esta atencién a las fuentes vino a destacar especialmente el cambio meto-
doldgico que se estaba produciendo en la doctrina constitucionalista, y vino a
generar también lineas y estilos de investigacion y publicacién que han perdu-
rado hasta el momento de escribirse estas lineas. Por su misma naturaleza, una
exposicion e interpretacion doctrinal del sistema de fuentes del derecho debe
presentar una rigurosa consistencia interna, en cuanto a la definicién global de
la estructura de ese sistema, y de las relaciones entre los diversos tipos y niveles
de normas. En este aspecto, las consideraciones derivadas no s6lo de la logica,
sino también de la atencién al principio de seguridad juridica y a la certeza del
derecho se hacen especialmente apremiantes en cualquier exposicién doctrinal,
por cuanto que su objeto es la misma configuracién formal del ordenamiento,
como presupuesto basico para determinar las normas aplicables a la resolucién
de casos y conflictos concretos. La doctrina de las fuentes se muestra asi como
punto de partida inicial de cualquier andlisis doctrinal. El postulado de que

26. Una muestra de las lineas de trabajo sobre la cuestion, con referencias bibliograficas del mo-
mento, puede encontrarse en Pérez Royo, Javier, Las fuentes del Derecho, Madrid, Tecnos, 1984.

27. La Constitucién y las fuentes del Derecho (3 vol.), Madrid, Direccién General de lo Conten-
cioso del Estado, 1979.
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debe existir una consistencia logica del sistema conduce inevitablemente a que
cualquier anélisis que pretenda explicar el sistema de fuentes deba llevarse a
cabo dentro de un extremo rigor formal, puesto que lo que se persigue es, por
asi decirlo, la elaboracién de categorias estables en que situar la multiplicidad de
normas del ordenamiento, sin dejar vacios o focos de incertidumbre normativa,
incompatibles con la misma nocién de «sisteman.

No es por ello extraiio que resulte especialmente adaptado al estudio de las
fuentes la utilizacién de unas metodologias (o si se quiere, «<enfoques» dentro de
una metodologia compartida dogmético-juridica) que pongan el acento en la
construccion y desarrollo de categorfas formales a partir de los mismos textos
normativos, prescindiendo al méximo de todo elemento «auxiliar» extranor-
mativo (como pueden ser consideraciones histéricas, filoséficas o politicas). En
el caso espanol, a raiz de la publicacion de la Constitucidn, la voluntad de dejar
atrés la vaguedad (o pluralidad, si se quiere) de los enfoques empleados tradi-
cionalmente dentro del derecho politico, se manifestd, en no pocos casos, en un
intento de llevar a cabo el estudio y analisis del sistema de fuentes haciendo hin-
capié, de forma muy intensa, en el rigor formal y la depuracién de ese analisis
de todo elemento no estrictamente normativo. Desde esa perspectiva, el enfo-
que kelseniano de la «teoria pura del derecho» aparecia como una herramienta
conceptual disponible y efectivamente utilizada. El fruto de este enfoque puede
apreciarse en la obra del malogrado profesor De Otto, especialmente en sus Lec-
ciones de Derecho Politico?® y sobre todo en su trabajo, que ain es de lectura obli-
gada para la comprensién del ordenamiento constitucional espafiol, Estudios de
Derecho Constitucional. Sistema de fuentes.?® La prematura desaparicion del pro-
fesor de Otto interrumpi6 el desarrollo de un pensamiento a la vez riguroso y
original, en el estudio y andlisis de la Constitucién desde una perspectiva formal
y normativista, pero de considerable capacidad explicativa. El enfoque «kelse-
niano» de los estudios sobre las fuentes ha pervivido, no obstante, si bien no ca-
bria considerarlo hoy el estilo predominante en la doctrina constitucionalista.*

28. De Otto, Ignacio, Lecciones de Derecho Constitucional. Introduccién, Oviedo, Departamento de
Derecho Politico. Universidad de Oviedo, 1980.

29. De Otto, Ignacio, Derecho Constitucional. Sistema de fuentes, Barcelona, Ariel, 1988.

30. Por ejemplo, Requejo Pagés, J. L. Sistemas normativos, Constitucién y Ordenamiento. La Cons-
titucion como norma sobre la aplicacién de normas, Madrid, McGraw-Hill, 1995. Este enfoque se ex-
presa, desde luego, en dreas mds amplias que la referida a las fuentes del derecho. Ver por ejemplo
las aportaciones de Bastida, E. J., Villaverde, L., et al. a Teoria General de los derechos fundamentales
en la Constitucion espafiola de 1978, Madrid, Tecnos, 2004.
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Dada la peculiaridad del nuevo sistema de distribucion territorial del po-
der introducido por la Constitucién, un aspecto especialmente necesitado de
andlisis era, y sigue siendo, el relativo a la ordenacién de las fuentes del derecho
derivadas de la creacién del Estado de las autonomias en cuanto estado territo-
rialmente compuesto. A este respecto, una particularidad del enfoque normati-
vista de la doctrina en el estudio de las fuentes (pero con repercusiones en otros
aspectos) ha sido la adopcién del concepto, derivado de la doctrina francesa, de
«bloque de la constitucionalidad», pero ddndole un sentido muy diverso.*! Lo
que en la doctrina francesa significé el concepto, como es bien sabido, fue la in-
corporacién al canon de constitucionalidad de textos fuera de la Constitucién
de 1958, particularmente en materia de derechos (caso de la Declaracién de
derechos del hombre y el ciudadano) sobre la base de la referencia a esos textos
en el predmbulo de la Constituciéon. En Espana, el tratamiento exhaustivo en la
Constitucién de los derechos fundamentales o, en términos amplios, de los de-
rechos de la persona, tout court, no hacia necesaria una construccién conceptual
de este tipo en esta materia, pero, en una direccion distinta, se revelaba muy util
ala vista de la nueva estructura territorial del poder y del fenémeno autonémi-
co. Este ultimo favorecia el empleo del concepto como referido al conjunto de
normas constitucionales o infraconstitucionales que establecian las competen-
cias respectivas de Estado y comunidades auténomas, y que conjuntamente se
convertian en canon de constitucionalidad. La jurisprudencia del Tribunal
Constitucional, al establecer puntos de referencia al respecto ampliados a los es-
tatutos de autonomia (y otras normas) para la resolucion de recursos de consti-
tucionalidad y conflictos de competencia interterritorial, mostraba la utilidad
del término. Seria dificil determinar si ha sido la jurisprudencia la que ha dado
lugar al éxito del concepto de «bloque de la constitucionalidad» o si ha sido su
expresién doctrinal (fuera y dentro de Espana) la que ha influido en la juris-
prudencia constitucional; en cualquier caso, su presencia doctrinal y efectos
précticos en la aplicacion del derecho se encuentran bien arraigados en la doc-
trina, en la legislacién y en la jurisprudencia.*

El concepto de «bloque de la constitucionalidad» se ha mostrado especial-
mente til en un campo donde, como pronto se vio, el recurso a esquemas con-

31 Ver a este respecto las exposiciones de Louis Favoreu y Francisco Rubio en El bloque de la cons-
titucionalidad, Madrid, Civitas, 1991.

32. Sobre el tema, Requejo Rodriguez, Paloma, Bloque Constitucional y Bloque de la constituciona-
lidad, Oviedo, Universidad de Oviedo, Servicio de Publicaciones, s.f.
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ceptuales derivados de otros sistemas de distribucidn territorial (federales o re-
gionales) se mostraba insuficiente, y donde eran necesarias categorias propias.
Las férmulas y construcciones conceptuales derivadas, por ejemplo, de las ex-
periencias de los federalismos aleman o norteamericano o del regionalismo
italiano no eran en forma alguna suficientes para la comprension y analisis del
sistema espafiol, para el que se hubo de buscar categorias nuevas como las de
«modelo abierto»* o «federalismo asimétrico».** Aun cuando no faltan rele-
vantes ejemplos de estudio del sistema espafiol desde las perspectivas del dere-
cho comparado,® el hecho es que los estudios constitucionales del Estado
de las autonomias hubieron de desarrollar su propia metodologia, dentro de la

denominacién general de derecho autonémico, como subdisciplina bien de-
finida.*

En un momento inicial —y sentando bases que siguen siendo en general
admitidas— la doctrina emple6, como linea definitoria, la diferenciacién entre
un sistema de fuentes basado en el principio de jerarquia (propio de un estado
unitario) de aquellos modelos basados en el principio de competencia.’”’” Pero
dentro de este esquema, la dificultad que se ofrece a todo estudio de esta mate-
ria ha sido la de resolver los problemas de coherencia derivados de la plura-
lidad de ordenamientos, esto es, el ordenamiento estatal por un lado y los
(sub)ordenamientos autonémicos por otro. La discusion se ha centrado en
conceptos clave al respecto, como los de «legislacién bdsica», «competen-
cias exclusivas» o «interés general». La literatura sobre estas cuestiones es muy

33. Para un ejemplo de la discusion sobre este tema, ver Lopez Guerra, Luis, «El modelo autoné-
mico» y Aragén, Manuel, «El Estado autonémico: ;modelo indefinido o modelo inacabado?», en
Autonomies. Revista Catalana de Derecho Puiblico, 20 (1995), pp 171-186 y 187-198, respectiva-
mente.

34. Asi, los trabajos contenidos en VA, Asimetria y cohesién en el Estado Autondémico, Madrid, Ins-
tituto Nacional de Administracién Publica, 1997; Fossas, Enric, y Requejo, Ferran (ed.), Asimetria
federal y Estado plurinacional, Trotta, Madrid, 1999.

35. Para una vision general, Arb6s Marin, Xavier, Doctrinas constitucionales y federalismo en Espa-
fia, Barcelona, Institut de Ciéncies Politiques i Socials, 2006. En lo que se refiere a descentralizacién
territorial y garantias de derechos, Aparicio, M. A. (ed.), Derechos y libertades en los Estados com-
puestos, Barcelona, Atelier, 2005.

36. Como muestra, Trujillo, Gumersindo, Lecciones de Derecho Constitucional Autonémico, Valen-
cia, Tirant lo Blanch, 2004.

37. Para una exposicién de estos conceptos, Gomez Ferrer-Morant, R. «Relaciones entre leyes:
competencia, jerarquia y funcién constitucional», Revista de Administracién Publica, 113 (1987),
pp. 7-38.
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amplia*y solo es posible aqui sefialar algunas lineas directrices. Cabria asi dife-
renciar, primeramente, los trabajos encaminados a destacar los elementos «uni-
ficadores» del sistema, bien senalando los elementos «jerdrquicos» persistentes
en el sistema de fuentes y garantes del mantenimiento de la unidad del mismo,*
bien los mecanismos de coordinacién presentes o posibles, tanto de orden poli-

tico como de orden administrativo o jurisdiccional.*?

En otra linea doctrinal, lo que se ha buscado ha sido desde una perspectiva
complementaria, destacar los elementos propios del (sub)ordenamiento auto-
némico, que caracterizan su posicion frente al ordenamiento estatal; tanto en lo
que se refiere a las fuentes propias (con especial atencién a la naturaleza de
los estatutos de autonomia, pieza esencial en la configuracién del sistema,*' y
a la relacién entre legislacion basica y legislacion de desarrollo) como en cuan-
to a la definicién del émbito competencial, de forma que el elenco de compe-
tencias autondmicas se configure como un elemento consolidado, independien-
temente de consideraciones derivadas de categorias «unificadoras» como la de
«interés general».*?

El dltimo capitulo abierto en el dmbito del estudio constitucionalista de las
fuentes del derecho ha sido el referente a las cuestiones surgidas de la integra-

38. Para una vision general, de notoria influencia en la doctrina, ver Aja, Eliseo, El Estado Autond-
mico. Federalismo y hechos diferenciales, Madrid, Alianza, 1999. Para una perspectiva desde el pun-
to de vista de las comunidades auténomas, Espin Templado, Eduardo (coord.), La Constitucién de
1978 y las Comunidades Auténomas, Madrid, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales,
2003. Valga destacar aqui la importancia en este campo de la publicacién anual por el Instituto de
Derecho Publico del Informe Comunidades Auténomas como fuente indispensable de informacién
tanto doctrinal como normativa.

39. Por ejemplo, respecto de las técnicas de garantia de la unidad econémica, Alberti Rovira,
Enoch, Autonomia Politica y Unidad Econémica, Madrid, Civitas, 1995. Para una vision critica, ver
Blanco Valdés, Roberto, Nacionalidades Historicas y regiones sin historia, Madrid, Alianza, 2005.

40. Asi, Garcia Morales, M. J., Montilla Martos, J. A., y Arbés Marin, X. Las relaciones interguber-
namentales en el Estado autonémico, Madrid, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales,
2006.

41. Viver, Carles, «En defensa de los Estatutos de Autonomia como normas juridicas delimitado-
ras de competencias. Contribucién a una polémica juridico-constitucional», en Ruiz-Rico Ruiz,
Gerardo (coord.), La reforma de los Estatutos de Autonomia. Actas del IV Congreso Nacional de la
Asociacion de Constitucionalistas de Espafia, Valencia, Tirant lo Blanch, 2006, pp. 45-75.

42. Es relevante en esta linea el libro de Viver, Carles, Materias Competenciales y Tribunal Consti-
tucional. La delimitacion de los dmbitos materiales de las competencias en la jurisprudencia constitu-
cional, Barcelona, Ariel, 1989.
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cién de Espafia en ordenamientos inter y supranacionales. Tradicionalmente,
estos aspectos habian sido tratados por la doctrina internacionalista; pero la
evolucién del derecho en este aspecto —y sobre todo en el 4mbito europeo— ha
supuesto consecuencias considerables para la interpretacion y aplicacion prac-
tica de los mandatos constitucionales, que exigen andlisis y replanteamientos
doctrinales de conceptos tradicionales en el derecho constitucional.

Por una parte, y desde una perspectiva si se quiere sectorial, en lo que se re-
fiere a los derechos fundamentales. A este respecto, la ratificaciéon por Espana
del Convenio europeo de derechos humanos y la aceptacion de la jurisdiccién del
Tribunal Europeo de Derechos Humanos suponen unos efectos notables sobre
el ordenamiento constitucional de los derechos. La doctrina se ha centrado so-
bre todo en el significado de las previsiones al respecto del articulo 10.2 de la
Constitucion. De lo que se trata —y sobre este punto no hay muchas discrepan-
cias— es, como se ha sefialado autorizadamente, que se ha producido, en virtud
de ese articulo, una «apertura constitucional»** en el campo de los derechos de
la persona, apertura que se traduce en una alteracion en el sentido e interpreta-
cién de los preceptos constitucionales que versan sobre ese campo. El sistema de
fuentes se ve alterado, no sélo por la recepcion de instrumentos internacionales,
sino ademds por la introduccién de un elemento nuevo, como es la sujecion, en

esta materia, a una jurisdiccién internacional.**

Ello explica la atencién, por un lado, hacia el contenido y alcance general
de esa jurisprudencia (en una vision, si se quiere «desde Estrasburgo»)* y por
otro, y seialadamente, hacia la forma concreta en que se refleja en el contenido
constitucional de los derechos fundamentales, en su aplicacion en el contexto
espafiol (en una visiéon «desde Espafia»).%® Valga decir que en estos aspectos
(que exigen forzosamente una visién innovadora, frente a los conceptos juridi-

43. Saiz Arnaiz, Alejandro, La apertura constitucional al Derecho internacional y europeo de los de-
rechos humanos. El articulo 10.2 de la Constitucion espafiola, Madrid, Consejo General del Poder Ju-
dicial, 1999.

44. Ver Requejo, J. L. Sistemas normativos.. ., cit. (nota 31).

45. Por ejemplo, Garcia Roca, Javier, y Santolaya, Pablo (coord.), La Europa de los derechos. El Con-
venio Europeo de derechos humanos, Madrid, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Ma-
drid, 2009 (22 edicién).

46. Como ejemplo de un estudio de los derechos fundamentales que incorpora ampliamente la
jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, Diez-Picazo, Luis Maria, Sistema de
derechos fundamentales, Madrid, Thomson, 2005 (22 ed.).
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cos tradicionales, situados en una perspectiva de derecho nacional) la doctrina
académica ha asumido en no pocas ocasiones una posiciéon eminentemente cri-
tica ante la lentitud en la adopcidn, en el derecho positivo, de las consecuencias
derivadas de la insercién de nuestro pais en el orden europeo de derechos hu-
manos. Esta perspectiva critica se ha dirigido tanto a la timidez del legislador al
respecto (por lo que se refiere, por ejemplo, a la no adopcion de técnicas de eje-
cucién de las sentencias del TEDH)* como al ritmo de acogida por la jurispru-
dencia del Tribunal Constitucional de la doctrina del Tribunal de Estrasburgo.*®

De atin mayor relevancia, tanto en la aplicacién del derecho como en su
analisis doctrinal, ha sido la insercién de Espana en el proceso de integracién
europea. Desde luego ese proceso estd produciendo consecuencias profundas en
todos los campos del derecho, tanto publico como privado, en una evolucién
cuyo resultado final estd ain por determinar. Pero posiblemente sea en la doctrina
constitucional donde la insercién en el ordenamiento europeo exija una mayor
alteracion de conceptos y principios bésicos, comenzando por el mismo papel de
la Constituciéon como norma suprema y siguiendo por elementos fundamenta-
les de la teoria constitucional como son los de soberania y ciudadania, por poner
s6lo unos ejemplos. La nueva realidad que se deriva del establecimiento y evolu-
ci6én de la Unién Europea, en su lento pero progresivo desarrollo, viene a repre-
sentar la necesidad de perspectivas nuevas en el derecho constitucional. En un
plano general, esa realidad ha impuesto a la doctrina un nuevo empleo de con-
ceptos como el de integracion,* asi como una redefinicién de la posicion y fun-
ciones de la Constitucion.®® En lo que se refiere a situacion espafiola, la doctrina
ha debido ocuparse de las consecuencias del proceso, tanto en cuanto al papel de
la Constitucién en un redefinido sistema de fuentes,” como en cuanto a sus efec-
tos en la misma estructura de distribucion territorial del poder,>? en la posicién

47. Asi, Ripoll Carulla, Santiago, El sistema europeo de proteccion de los derechos humanos y el
Derecho espariol, Barcelona, Atelier, 2007.

48. Queralt Jiménez, Argelia, La interpretacion de los derechos: del Tribunal de Estrasburgo al
Tribunal Constitucional, Madrid, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 2008.

49. Asi, Lopez Castillo, A. Constitucion e integracion, Madrid, Centro de Estudios Politicos y Cons-
titucionales, 1996.

50. Ver, por ejemplo, Cascajo Castro, José Luis, «Constitucién y Derecho Constitucional en la
Unién Europea», en Teoria y Realidad Constitucional, 15 (2003), pp. 89-106, y Bustos Gibert, Rafa-
el, La Constitucién red. Un estudio sobre supraestatalidad y Constitucion, Onate, IVAP, 2005.

51. Pérez Tremps, Pablo, Constitucion espaiiola y Comunidad Europea, Madrid, Civitas, 1994.

52. Como muestra, Pérez Calvo, Alberto, Estado Autondémico y Comunidad Europea, Madrid,
Tecnos, 1993.
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y el funcionamiento de los diversos poderes del Estado® v, last but not least, en
el sistema de derechos fundamentales.* Se trata obviamente de un proceso
abierto, y cuya evolucion no resulta predecible, excepto en su cardcter —quizds—
imparable.

6. Una perspectiva material de la Constitucion

Cuando se inici6 la actual fase constitucional ya eran bien conocidas en Es-
pana las doctrinas, particularmente las elaboradas y desarrolladas en la
Republica Federal de Alemania, que destacaban la insuficiencia de una pers-
pectiva Gnicamente normativista para el andlisis de la Constitucién. El recur-
so a criterios materiales de interpretaciéon (explicitos o implicitos en el texto
constitucional) aparecia asi como una posibilidad ofrecida por el derecho
comparado, posibilidad empleada abundantemente por la doctrina espafiola;
y ello no sélo debido a un fenémeno de imitacién o difusiéon cultural, sino
como consecuencia obligada de las mismas caracteristicas de la Constitucion
de 1978.

La presencia de referencias constitucionales a conceptos que exigen la de-
terminacién de su contenido material (como los de «valores», «principios»,
«dignidad de la persona», «derechos histéricos», entre otros) obligaba y obliga a
la basqueda de cudl pueda ser ese contenido, busqueda que conduce necesaria-
mente al empleo de elementos auxiliares fuera del método estrictamente l6gico-
exegético. Ello desde luego no tiene por qué suponer la renuncia al pensar dog-
midtico del derecho, sujeto a la disciplina propia de toda interpretacién de una
normativa «puesta», ni tampoco una relajacion de los criterios l6gicos que de-
ben exigirse a una interpretacién razonable. Pero si supone la introduccién de
elementos interpretativos no inmediatamente perceptibles en el texto normati-
vo. Para esta tarea, la doctrina espafola contaba con los precedentes encontra-
dos en el derecho comparado, particularmente, como se ha senalado, en la doc-

53. Asi, para el poder judicial, los trabajos recogidos en Saiz Arnaiz, A., y Zelaia Garagarza,
M. (ed.). Integracion europea y poder judicial, Onate, IVAP, 2006. Para el poder legislativo, Matia
Portilla, E. J. Parlamentos nacionales y Derecho comunitario derivado, Madrid, Centro de Estudios
Politicos y Constitucionales, 1999.

54. Por ejemplo, Ugartemendia Eceizabarrena, J. 1. El Derecho Comunitario y el legislador de los de-
rechos fundamentales, Onate, IVAP, 2001.
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trina germdnica: a este respecto, la publicacion en Espana de traducciones de
obras como las de Smend> o de Konrad Hesse>® proporcion6 un fécil acceso a
las experiencias de la Alemania de Weimar y de la Republica Federal en este as-
pecto. La cuestiéon que se planteaba —y se plantea— obviamente al respecto es
cémo compaginar el empleo de esos elementos «extranormativos» (que no «ex-
trajuridicos») con la necesaria intersubjetividad interpretativa exigible desde el
respeto al principio de seguridad juridica; o, en otras palabras, como emplear
esos elementos sin convertir a la norma en un puro envoltorio capaz de las mas
diversas interpretaciones.’” En esta tarea, como se ha mostrado en la experien-
cia espanola, le corresponden papeles esenciales tanto a la doctrina académica
como a la jurisprudencia.

Por ejemplo, y por lo que se refiere a la doctrina, una de las tareas en que
se ha invertido una cantidad considerable de esfuerzo, respecto de esa determi-
nacién de criterios materiales de interpretacion, ha sido la referente al signifi-
cado y alcance, para precisar el sentido de los mandatos constitucionales, de la
proclamacion de valores superiores y de principios del ordenamiento llevada a
cabo por los articulos 1 y 9 de la Constitucion. Valga senalar que se trata de una
tarea de tipo interdisciplinar, en que han tomado parte tanto constitucionalis-
tas como administrativistas y fildsofos del derecho. Cabria destacar en este as-
pecto aquellos enfoques que, partiendo de una concepcion valorativa de la
Constitucion, no se vinculan necesariamente a los presupuestos del «iusnatura-
lismo renovado» tipicos de la Alemania de la posguerra.®® La cuestiéon que se

55. Smend, Rudolf, Constitucién y Derecho Constitucional, Madrid, Centro de Estudios Constitu-
cionales, 1985.

56. Hesse, Konrad, Estudios de Derecho Constitucional (seleccién). Traduccién de Pedro Cruz Vi-
1lal6n, Madrid, Centro de Estudios Constitucionales, 1981.

57. Sobre este tema, Lopez Aguilar, Juan Fernando, Lo constitucional en el Derecho: sobre la ideas e
ideas de Constitucién y ordenamiento juridico, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Ma-
drid, 1998, pp. 72-79. Para un analisis de la correlacion, en el estudio de una institucién concreta,
de elementos normativos y extranormativos, Garcia Mahamut, Rosario, El indulto. Un andlisis ju-
ridico constitucional, Madrid, Marcial Pons, 2004.

58. Son de destacar, en este campo, los trabajos de Gregorio Peces Barba: una exposicion de su
posicién puede encontrarse en Los valores superiores, Madrid, Tecnos, 1984. El tratamiento de va-
lores y principios ha sido muy amplio en la literatura juridica. Para estudios posteriores, Leguina
Villa, J. «Principios generales del Derecho y Constitucion», Revista de Administracién Piiblica, 114
(1987), pp. 7-38; Parejo Alfonso, L. Constitucién y valores del ordenamiento, Madrid, Centro de Es-
tudios Ramoén Areces, 1990; Diez Revorio, E J. Valores superiores e interpretacion constitucional,
Madrid, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 1998; Cruz, L. M. La Constitucién como
orden de valores. Problemas juridicos y politicos, Granada, Comares, 2005.
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plantea desde esta perspectiva es determinar el significado de los valores y prin-
cipios contenidos en la Constitucién teniendo como base objetiva el concepto
y caracteristicas del sistema democrético como experiencia socialmente com-
partida.

7. Doctrina constitucionalista y jurisprudencia constitucional

Es claro que esta «base objetiva» en cuanto al establecimiento generalmente
aceptado del sentido de las normas constitucionales, con ocasién de supuestos
de aplicacién concreta, pero con proyecciéon mdas amplia, se encuentra, bien en
el desarrollo legislativo de la Constitucién, bien en la labor jurisprudencial, y
dentro de ella en la labor del érgano especificamente encargado de la interpre-
tacién (como intérprete supremo, aunque no unico) de la Constitucion, esto es,
el Tribunal Constitucional. La apertura constitucional a criterios materiales de
interpretacion (filoséficos, histéricos o politicos) se ve libre de los riesgos inhe-
rentes a este tipo de interpretacién (como son la pluralidad de interpretaciones,
o la incertidumbre juridica) si en dltimo término se reconducen a una instancia
unica las decisiones sobre el sentido que haya que dar a los mandatos constitu-
cionales, incorporando esos elementos extranormativos.

En efecto, y comprensiblemente, elemento decisivo en el desarrollo de la
doctrina constitucionalista espafola ha sido la atencién a la jurisprudencia del
Tribunal Constitucional.® Desde luego, ello no parece que debiera constituir
una peculiaridad; en cualquier drea del derecho, el andlisis de la jurisprudencia
de los tribunales es elemento imprescindible.®® Ahora bien, en lo que se refie-
re al estudio del ordenamiento constitucional, ese andalisis ha cobrado —en las
particulares circunstancias espafiolas— una relevancia posiblemente muy supe-
rior a la que se haya producido en otras disciplinas. Ha podido afirmarse inclu-
so (y en mi opinién con razén) que «es claro que, si en Espafia existe una cien-

59. Puede consultarse, para el analisis de la formacién de esa doctrina, Aguiar de Luque, Luis, y
Pérez Tremps, Pablo (dir.), Veinte afios de jurisdiccion constitucional en Espaiia, Valencia, Tirant lo
Blanch, 2002, asi como Garcia Roca, J. La experiencia de veinticinco afios de jurisdiccion constitucio-
nal en Espafia, México, Porrua, 2009.

60. Ver, por ejemplo, Jiménez Asensio, Rafael, «Capitulo IX: Algunas reflexiones finales sobre la
interpretacion de la Constitucion por la jurisdiccién constitucional», en El Constitucionalismo.
Procesos de formacion y fundamentos del Derecho Constitucional, Madrid, Marcial Pons, 2003
(22 ed.), pp. 161-174.
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cia del derecho constitucional digna de tal nombre, es fundamentalmente gra-
cias a la jurisprudencia del Tribunal Constitucional».®' Al menos desde una
perspectiva meramente cuantitativa, basta una simple ojeada a la literatura aca-
démica para verificar la presencia practicamente general en cualquier trabajo de
referencias a esa jurisprudencia. Ello pudiera deberse a una serie de causas con-
currentes.

En primer lugar, cronolégicamente, cuando se aprobd la Constitucion era
ya bien conocida en Espafia la importancia que los tribunales constitucionales
habian asumido en el desarrollo constitucional en otros contextos. Las expe-
riencias italiana, alemana y, con creciente importancia, la derivada del papel del
Tribunal Supremo norteamericano sefalaban el relevante papel de este tipo
de instituciones; por otro lado, existia también una bien defendida conviccion de
que la efectiva normatividad de la Constitucién (mads alld de dimensiones me-
ramente programdticas) iba a depender en gran manera de la existencia de ga-
rantias jurisdiccionales de su observancia. Los trabajos del profesor Garcia de
Enterria recogidos en su libro La Constitucion como norma y el Tribunal Consti-
tucional®? ejercieron una notable influencia en su momento. La discusién aca-
démica sobre la funcién del Tribunal Constitucional comenz6 antes de su mis-
ma puesta en funcionamiento.®

Por otra parte, no cabe olvidar que, en comparacién con la experiencia de
otros paises, el Tribunal Constitucional comenzé su tarea en forma relativa-
mente rapida: la Constitucién se aprobé en diciembre de 1978, la Ley orgédnica
del Tribunal Constitucional (segunda ley organica de la democracia) en octubre
de 1979, y el Tribunal se constituyé en mayo del afio 1980. El Tribunal tuvo asi
la posibilidad (lo que no habia ocurrido en otros casos en derecho comparado)
de pronunciarse sobre la aplicacién de la Constitucién practicamente desde los
momentos iniciales de la nueva fase. Ademas, la posiciéon adoptada por el Tri-
bunal sobre las consecuencias de la cldusula derogatoria de la Constitucién am-
pli6 sus posibilidades de actuacion sobre el ordenamiento.

61. Diez Picazo, Luis Maria, en «Encuesta...», cit., (2007), p. 51.

62. Garcia de Enterria, E. La Constitucién como norma y el Tribunal Constitucional, Madrid, Civi-
tas, 1981.

63. Valga como ejemplo la publicacién de los trabajos de Gonzalez Pérez, J. Derecho Procesal Cons-
titucional, Madrid, 1980, o Almagro Nosete, José, Justicia Constitucional (Comentarios a la LOTC),
Dykinson, Madrid, 1980.
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La influencia de la jurisprudencia del Tribunal se explica ademds por dos
factores interrelacionados: la amplitud de sus competencias y la proliferacién
de conflictos constitucionales sobre los que tuvo que pronunciarse. En cuanto
a lo primero, el Tribunal unia a su competencia en materias de control abs-
tracto y concreto de constitucionalidad, las referentes a la proteccion de dere-
chos fundamentales por la via del amparo vy, last but not least, la resoluciéon de
conflictos territoriales, tanto por las vias del control de normas como por la co-
rrespondiente a los conflictos de competencia. Esta acumulaciéon de funciones
vino a producirse en una situaciéon en que las circunstancias politicas del pais
dieron lugar a una amplia conflictividad en materias constitucionales; conflic-
tividad a la que también pudo colaborar el cardcter asumido por el texto fun-
damental de una constitucién de consenso, en que no faltaban compromisos®
necesitados de ulteriores precisiones, tanto legislativas como (a lo que se vio)
jurisprudenciales. Ello ha dado lugar a que pueda hablarse hoy de la presencia
de un «derecho constitucional jurisprudencial» por cuanto que las normas
contenidas en el texto fundamental son dificilmente comprensibles, en su vi-
gencia practica, sin el complemento de su interpretaciéon por la doctrina del
Tribunal Constitucional. Por otra parte, es evidente, al menos en las prime-
ras decisiones del Tribunal, una tendencia claramente pedagdgica, yendo mas
alla de las consideraciones estrictamente necesarias para la resolucién del caso
concreto.

Como dato adicional, no cabe olvidar la presencia continua de profesores
de derecho constitucional en la composicion del Tribunal. Baste sefalar que, de
los siete presidentes del Tribunal Constitucional entre 1980y 2010, tres han sido
profesores de esta materia. Igualmente numerosa es la presencia de profesores
de la disciplina entre los letrados del Tribunal; ello tiene repercusiones adicio-
nales, dada la influencia doctrinal de las publicaciones de las actas de las reu-
niones de la Asociacion de Letrados y Ex Letrados del Tribunal Constitucional.
De manera que al menos desde esa perspectiva quedaba asegurada una relacién
entre doctrina académica y doctrina jurisprudencial, y viceversa; mds, como se
verd, en este tltimo sentido (yendo la influencia sobre todo del Tribunal a la
Academia) que en el primero.

64. Ver Herrero de Mifién, M. «Falsas y verdaderas vias del consenso constitucional», en Revista
de Estudios Politicos, 9 (1979), p. 73 y ss.
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8. El debate sobre el valor de la jurisprudencia

La estrecha relacion entre doctrina constitucionalista y jurisprudencia constitu-
cional no ha dejado de dar lugar a comentarios de signo diverso. No han falta-
do observadores que hayan sefialado el peligro de que la doctrina constitucio-
nalista pierda capacidad innovadora y critica si se convierte en mera exégesis a
posteriori de las sentencias del Tribunal Constitucional. Incluso desde perspecti-
vas criticas de lo que se ha considerado una excesiva tendencia positivista en la
doctrina espafola, se ha podido afirmar que la presencia de la jurisprudencia
constitucional no ha hecho mds que acentuar esta tendencia, si bien cambiando
algunos aspectos de la misma; se habria producido asi una evolucion del positi-

1,9 renunciando a una tarea de

vismo legalista al positivismo jurisprudencia
andlisis y evaluacién normativa. Sobre esto se volverd mds adelante. No obstan-
te, no seria enteramente justo (en estos momentos) afirmar que existe un peli-
gro de «talmudismo jurisprudencial». Por el contrario, la literatura muestra
abundantes ejemplos de critica de la jurisprudencia constitucional, tanto en lo
que se refiere al estilo de las decisiones del Tribunal, como en cuanto al fondo de
las mismas.®® Si bien la literatura académica utiliza como dato de partida en el
andlisis dogmatico las opiniones del Tribunal, no seria tampoco dificil encon-
trar supuestos en que lo que se muestra claramente es el fenémeno contrario,
esto es, la influencia de la doctrina académica sobre las decisiones adoptadas por
el Tribunal, en ocasiones alterando su previa jurisprudencia.®’

El dato innegable es, en todo caso, esa atencién doctrinal preferente a la ju-
risprudencia constitucional para la interpretacion «material» de la Constitu-
cién, en perjuicio quizds de otras instancias (significativamente, del papel del le-
gislador, o de fuentes alternativas, como la costumbre constitucional). Y esta

65. De Vega, Pedro, «El transito del positivismo juridico al positivismo jurisprudencial en la doc-
trina constitucional», en Teoria y Realidad Constitucional, 1 (1998), pp. 65-87.

66. Me remito a las consideraciones de Diez Picazo, L. M., en «Encuesta» (2008), cit., pp. 51-53.

67. Valga sefialar aqui que el Tribunal Constitucional espafiol, a diferencia de otras instituciones
similares en otros contextos, ha preferido no emplear una apoyatura bibliografica en sus decisio-
nes; el rastreo de la influencia de opiniones doctrinales, no obstante, no es muy dificil. Puede, por
ejemplo, analizarse la evolucién de la jurisprudencia sobre el carécter formal de la legislacién ba-
sica a la vista de las consideraciones de la doctrina académica; o, en otro 4mbito, compararse la De-
claracién del Tribunal Constitucional sobre el Tratado por el que se establece una Constitucién
para Europa con la Declaracion sobre el Tratado de Maastricht, teniendo en cuenta la literatura so-
bre ésta dltima.
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atencién ha dado lugar, como légica consecuencia, a la bisqueda de la justifica-
ci6n de ese lugar destacado que ha ocupado la jurisprudencia; esto es, de la base
juridica para que el Tribunal Constitucional asuma el papel de intérprete cons-
titucional en forma general, més alld de la resolucién de los casos concretos ante
él planteados.

Hay que senalar que la discusion sobre el papel y significado de la juris-
prudencia constitucional se integra en el debate, mds amplio, sobre la posicién
en el ordenamiento de la jurisprudencia de los tribunales; desde esta perspec-
tiva, el andlisis de los efectos de la jurisprudencia constitucional enlaza con
el estudio del sistema de fuentes. Como resultado, el estudio de los criterios ma-
teriales de interpretacion constitucional y del alcance del papel del juez (y des-
tacadamente del juez constitucional) se encuentran intimamente enlazados en la
doctrina constitucionalista espafola de los tltimos anos.

La delimitacién de hasta donde llega la fuerza vinculante de la jurispru-
dencia ha sido en efecto una tarea a la que la literatura juridico-publica espa-
fola ha dedicado notables esfuerzos, tanto en lo que se refiere a los tribunales
ordinarios como al Tribunal Constitucional®® y, mds recientemente, a los tribu-
nales inter y supranacionales. En lo que se refiere al dmbito interno, esta aten-
cién se ha traducido en el analisis de la relacion entre Tribunal Constitucional y
tribunales ordinarios; aspecto éste que representa uno de los nicleos de discu-
sién con mayor relevancia,* particularmente porque la préctica de los ultimos
afios no ha dejado de proporcionar ocasiones para el debate, sobre todo en lo
que se refiere a las relaciones entre Tribunal Constitucional y Tribunal Supre-
mo.”® Otro tema de atencion ha sido la frecuencia de los casos de «interpreta-
cién conforme», como método empleado por los tribunales, sobre todo el Tri-
bunal Constitucional, para conjugar la deferencia hacia el legislador con las

68. Por ejemplo (entre una amplia literatura), Farreres, Victor, y Xiol, Juan Antonio, EI cardcter
vinculante de la jurisprudencia, Madrid, Fundacién Coloquio Juridico Europeo, 2009.

69. Ver, para un trabajo que representa un punto de referencia al respecto, Pérez Tremps, P. Tribu-
nal Constitucional y poder judicial, Madrid, Centro de Estudios Constitucionales, 1985. También,
Oliver Araujo, J. «Las relaciones entre el Poder judicial y el Tribunal Constitucional», en Monreal,
Antoni (dir.), La divisién de poderes: el Poder Judicial, Barcelona, Institut de Ciéncies Politiques i
Socials - Universitat de Lleida, 1996, pp. 33-58.

70. Un tratamiento de esta cuestion se puede encontrar en Serra Cristobal, R. La guerra de las Cor-
tes. La revisién de la jurisprudencia del Tribunal Supremo a través del recurso de amparo, Madrid,
Tecnos, 1999.
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garantias de respeto al texto constitucional.”! Los problemas que aqui se plan-
tean (y de los que la doctrina es bien consciente) se refieren a los limites de esa
interpretacién, por cuanto que puede suponer la misma suplantacién (o el fal-
seamiento) de la voluntad del legislador.

Es en este punto donde, dentro de la basica homogeneidad de la doctrina
constitucionalista espafola (en la que serfa dificil hablar de diferentes escuelas o
lineas de pensamiento), se produce un cierto debate entre posiciones, segin su
mayor o menor «apertura» a consideraciones extranormativas. Cabria conside-
rar que la posicién mayoritaria seria, como se ha apuntado, la tendente a un
«positivismo jurisprudencial» que incluye una disposicion abierta a la aprecia-
ci6n (a la luz de la jurisprudencia del Tribunal Constitucional) de la influencia
de «valores» o «principios» en la interpretacién constitucional y en la aplicacién
de la Constitucion en casos o conflictos concretos. Pero no faltan opiniones que
expresan reservas respecto del alcance de esa apertura. Tales opiniones se cen-
trarfan sobre todo en dos aspectos del positivismo jurisprudencial: por una par-
te, la inseguridad epistemolégica derivada de la vaguedad conceptual de valores
y principios; por otra (y como consecuencia de esa apertura en la préctica), el
peligro de que se produzca un desequilibrio en el sistema de reparto de poderes,
en beneficio de la rama judicial o, mds concretamente, en beneficio del Tribunal
Constitucional, en detrimento del poder legislativo e incluso del mismo princi-
pio democritico.

Este tipo de criticas aparece a veces como procedente de una perspectiva
cercana a la normativista de que se hablé mas arriba, si bien ello no tiene que ser
forzosamente asi. En lo que se refiere a los problemas en el ambito de la seguri-
dad juridica y la certeza en el derecho derivados de la hipertrofia del empleo de
criterios valorativos, la discusion se ha situado en ocasiones respecto de la vali-
dez actual del enfoque llamado neoconstitucionalista, que pone el acento en una
concepci6n de la Constitucién como una «constitucién de los derechos» en que
los criterios materiales de interpretacién pueden suponer una marginacioén
de los elementos basicos de la separacion de poderes, y una alteracion del repar-
to constitucional de competencias entre los poderes del Estado.”? El problema se

71. Esde destacar a este respecto el trabajo de Diaz Revorio, J. Las sentencias interpretativas del Tri-
bunal Constitucional, Valladolid, Lex Nova, 2001.

72. Ver al respecto Prieto Sanchis, L. Derechos fundamentales, neoconstitucionalismo y ponderacién
judicial, Lima, Palestra, 2002, esp. p. 109 y ss.
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plantearia cuando, a partir del texto constitucional, se deducen categorias o
conceptos con un contenido material, y a partir de esas categorias se elaboran
reglas «constitucionales» derivadas o secundarias aplicadas a situaciones no
contempladas por el constituyente. Ello puede producirse en lo que se refiere a
los derechos fundamentales (piénsese por ejemplo en la extension del concep-
to de «tutela judicial efectiva» del articulo 24 CE) pero también en otras mate-
rias de tipo orgdnico, o incluso respecto del sistema de fuentes (como pudiera
ser, por ejemplo, la especificidad o «limites materiales» a la ley de Presupuestos
Generales del Estado).”

Una segunda linea critica seria la que apunta que la aplicacién de una con-
cepcién valorativa de la Constitucion, en cuanto que implicaria forzosamente
una potenciacién del poder judicial y, sobre todo, de la jurisdiccién constitucio-
nal, trae como resultado una pérdida de competencias del legislador y, en par-
ticular, una devaluacién de la ley.”* Habida cuenta de que la legitimidad del sis-
tema constitucional reposa en el principio democrético y que en un régimen
parlamentario ese principio se traduce en la eleccién popular del legislativo, esa
devaluacion en favor del poder judicial (o de los érganos jurisdiccionales en ge-
neral) no deja de plantear problemas en cuanto a su justificacion, si ello es ex-
presion de «un tipo de constitucionalismo fuertemente judicialista o judiciali-
zado, fundamentalista en materia de definiciones y derechos y mds o menos
abiertamente desconfiado con el principio de la mayoria».”> La misma legitimi-
dad del Tribunal Constitucional se veria asi amenazada por una extralimitacién
de sus funciones.”®

La cuestidn, como se ve, va mds alld de la mera delimitacién de competen-
cias entre legislador y Tribunal Constitucional y se extiende a la misma concep-

73. Sobre este tema, Toscano Ortega, J. A. Limites constitucionales al contenido material de las leyes de
presupuestos del Estado (en especial la seguridad juridica), Madrid, Congreso de los Diputados, 2005.

74. Me remito a mi trabajo «Algunas consideraciones sobre la devaluacién de la ley», en Teoria y
Metodologia del Derecho. Estudios en homenaje a Gregorio Peces Barba, vol. 11, Madrid, Dykinson,
2008, pp. 703-720.

75. Ahumada, M. A. «Neoconstitucionalismo y constitucionalismo (a propésito de “Constitucién
y Neoconstitucionalismo” de Paolo Comanducci)», en Comanducci, P., Ahumada, M. A., y Gon-
zdlez Lagier, D. Positivismo juridico y neoconstitucionalismo, Madrid, Fundacién Coloquio Juridico
Europeo, 2009, pp. 123-159, esp. p. 135.

76. En relacion con estas cuestiones, y para un estudio en profundidad de las relaciones entre
principio democratico y jurisdiccién constitucional, Farreres, Victor, Justicia Constitucional y De-
mocracia, Madrid, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 1997.
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ci6én de la Constitucién como (en una expresion que ha tenido éxito) «derecho
vivo». Las consecuencias de la posicién que se adopte afectaran sin duda a ma-
terias como la extension y significado de los derechos reconocidos en la Consti-
tucidn, y mds concretamente, a la apreciacion de las dimensiones «legal» y
«constitucional» de los derechos de la persona, dimensiones con proyeccion en
dreas tan précticas como la jurisdiccién de amparo.

Todo ello viene a traducir, también en este 4mbito, una cierta tension,
como ha tratado de exponerse, entre la forzosa dimensién dogmatica del dere-
cho constitucional en cuanto disciplina juridica y la no menos forzosa conside-
racién de que la doctrina constitucional ha de partir de que la Constitucién es
expresion de una realidad cultural y valorativa. Pero esta tensién obliga al intér-
prete a una depuracién de conceptos y razonamientos que, en mi opinién, no
puede por menos de redundar en un méds preciso conocimiento y aplicacion del
ordenamiento.
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La doctrina constitucionalista espanola ha
experimentado un notable desarrollo a par-
tir de la aprobacién de la Constitucién de
1978. En su evolucién ha tenido especial re-
levancia la consideracién de las peculiarida-
des propias del derecho constitucional. Por
un lado, como disciplina juridica que en-
cuentra su encaje intelectual en el andlisis de
un ordenamiento dado y que por tanto pre-

cisa de una metodologia de cardcter dogma-
tico; por otro, como derecho que refleja un
orden de valores y se sittia en un contexto
cultural e ideolégico predeterminado. La
tension entre estos principios ha dado lugar
a diversas variedades de investigacién que
tienen como objeto tanto la normativa cons-
titucional y legal como, en forma destacada,
la jurisprudencia constitucional.
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La doctrina constitucionalista espanyola ha
experimentat un notable desenvolupament a
partir de Paprovacié de la Constitucié de
1978. En la seva evoluci6 ha tingut una relle-
vancia especial la consideracié de les peculia-
ritats propies del dret constitucional. D’una
banda, com a disciplina juridica que troba el
seu encaix intel-lectual en 'analisi d’un orde-
nament donat i que per tant necessita una

metodologia de caracter dogmatic; d’una
altra, com a dret que reflecteix un ordre de
valors 1 se situa en un context cultural i ideo-
logic predeterminat. La tensié entre aquests
principis ha donat lloc a diverses varietats
d’investigaci6 que tenen com a objecte tant
la normativa constitucional i legal com, de
manera destacada, la jurisprudeéncia consti-
tucional.
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Spanish constitutional doctrine has under-
gone considerable development since the
passage of the Constitution in 1978. The
consideration of the peculiarities of consti-
tutional law has played a particularly salient
role. On the one hand, constitutional law is
a legal discipline whose intellectual fit may
be found in the analysis of a specific legal
system; it therefore requires a methodology

that is dogmatic in character. On the other
hand, constitutional law reflects a scale of
values and is situated within a predetermi-
ned cultural and ideological context. The
tension between these principles has given
rise to various varieties of research on the
body of constitutional and legal regulations,
and, most notably, on constitutional case
law.
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