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I. EL DERECHO CONSTITUCIONAL COMO VERDADERO DERECHO
POSITIVO: CONSTITUCION Y ORDEN JUSTO

Mi propdsito en este trabajo es reflexionar sobre las relaciones entre el Derecho
natural —que es a lo que en definitiva me parece se remite en la referencia del
titulo de mi conferencia al valor de la justicia— y el Derecho constitucional, mas con-
cretamente el Derecho constitucional positivo, el Derecho constitucional espaiiol.

En principio estas relaciones parecen de clara contraposicién. El Derecho
natural como sistema ideal, digamos moral, justificado en virtud de sus propios

AFDUAM 2 (1998), pp. 199-225.

* Transcribo aqui, con algunos afiadidos no s6lo bibliograficos, la ponencia que con el titulo
«La impronta iusnaturalista en el Derecho Constitucional» fue mi contribucién al ciclo de conferen-
cias que sobre la idea de la Justicia en el Derecho Piblico y Privado tuvo lugar en la Facultad de
Derecho de la Universidad Auténoma de Madrid en Septiembre de 1997. Gustoso hago constar mi
agradecimiento més sincero a los eficaces organizadores del mismo, especialmente a los profesores
Francisco Laporta y Liborio Hierro.
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titulos es un orden evidente, permanente y universal que se opone al Derecho
positivo como conjunto normativo concreto, vigente y cuya efectividad impone
un determinado Estado.

Aunque quizés esa contraposicion pueda atenuarse algo teniendo en cuenta el
carécter del propio Derecho constitucional. El Derecho constitucional, sin demé-
rito de compartir los caracteres del Derecho positivo: su pretensién de eficacia,
regulando efectivamente relaciones humanas, estableciendo directamente dere-
chos y deberes, o la garantia estatal de su vigencia, etc., tendria caracteristicas
especiales, singularidades desprendidas de su condicién como derecho politico o
derecho de integracién, como derecho cuyas normas, segiin sefiala Dreier, tienen
un contenido «propenso a la ideologia»; y muchas de sus cldusulas, especialmen-
te en el caso de las definitorias, o las directivas, etc., presentan un caracter abier-
to, indeterminado, una estructura principial.

La referencia a R. DREIER remite a Ralf Dreier, «Zur Problematik und Situation der
Verfassungsinterpretation», en DREIER y SCHWEGMANN, Probleme der Verfassungsin-
terpretation, p. 13, Baden-Baden, 1976.

Quedémonos, con todo, en una primera ojeada, con esta impresién de incom-
patibilidad, de contraposicién entre el derecho natural y el positivo.

El Derecho constitucional es verdadero derecho: no se trata de propuestas idea-
les sobre las relaciones entre los hombres, deducidas de la voluntad divina, la natu-
raleza de las cosas o las exigencias de la propia razén, evidentes y desde este punto
de vista abiertas a todos —esto es universales— y que se impondrian en conciencia.
El Derecho constitucional consiste en una regulacién concreta de las relaciones
politicas en una comunidad, en funcién de determinada ideologia, que obliga a las
autoridades y los ciudadanos bajo la amenaza de la propia fuerza del Estado.

Evidentemente la pretension del constitucionalismo es ante todo la de establecer un
orden politico limitado, cuya cifra e instrumento, también su garantia, sera la Constitu-
cion. Pero del mismo modo, como mostraran las experiencias de las Constituciones
semdnticas y las nominales, por seguir la terminologia de Lowenstein, que puede haber
Constitucion sin orden constitucional, intelectualmente es posible distinguir el constitu-
cionalismo del concepto de Constitucién. Histéricamente el constitucionalismo es ante-
rior a la existencia efectiva de Constitucién; y ésta, aunque conceptuaimente se diferen-
cie de él, no puede persistir sin su soporte.

Con todo quiza se sigue utilizando una contraposicién tendencialmente abusiva
entre antiguo régimen y orden constitucional. El antiguo régimen no es una mera
estructura personal de dominio. Si los Estados europeos prerrevolucionarios no hubie-
ran tenido una consistencia institucional, no por no explicitada o reconocida menos
real, no hubieran durado siglos. El proceso de objetivacién del Estado como forma
politica independiente, hasta cierto punto, del monarca, no comienza en la Ilustracién,
mas bien culmina en ella.
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Derecho, pues, positivo: escrito, integrado en el ordenamiento, en una condi-
cién ademas determinada, a su cabeza justamente, consistente por tanto en deter-
minadas prescripciones, atenientes al propio orden institucional, a la organizacién
de los poderes del Estado y a los derechos mas importantes, fundamentales los
llamamos precisamente por su condicién nuclear en el status de los ciudadanos.
Estamos por consiguiente ante un derecho cierto, no identificable libremente
segiin la conciencia de cada cual al interpretar las exigencias morales y racionales
de la naturaleza, sino consistente en concretas decisiones sobre el propio aparato
institucional, sobre la estructura del Estado y los derechos fundamentales, y ade-
mds derecho vigente, como orden obligatorio «para los ciudadanos y poderes
publicos» como dice el articulo 9 de nuestra Norma Fundamental.

Ciertamente las Constituciones no se pueden entender sin el constitucionalis-
mo que contintia el propdsito de someter al Estado —su propia organizacién y las
relaciones con sus ciudadanos— al derecho que arranca de muy atras y que recibe
un formidable impulso en la Ilustracién, y nutre intelectualmente la Revolucién.
Esta no es un fenémeno de mera liquidacién del orden —o desorden, del estado de
cosas en cualquier caso— del antiguo régimen, que juridicamente es un totum
revolutum, acumulacidn asistemadtica de derechos adquiridos y politicamente
depende exclusivamente de la voluntad del monarca, sino que funda y establece
un nuevo sistema politico en el que el Estado se organiza sobre la voluntad popu-
lar y en el que los poderes publicos se someteran al imperio de la ley.

Llamo la atencidn sobre el hecho de que en el constitucionalismo si hay dere-
cho natural: en la medida en que el movimiento revolucionario se justifica por su
denuncia del orden politico y juridico del antiguo régimen como irracional e
injusto; y en cuanto que la propuesta de contenido constitucional —la organizacién
del Estado conforme al principio de separacién de poderes y la inclusién de una
Declaracién de Derechos— se hace con referencia también a cdnones de razén y
Jjusticia.

Pero donde ya no cabe Derecho natural es en la Constitucién como norma
positiva: hoy, aun reconociendo una especificidad estructural al Derecho constitu-
cional, aceptamos sin reserva alguna la plena condicién normativa de la Constitu-
cién que como derecho efectivamente vigente no se diferencia de los demas y
como el resto del ordenamiento se entiende sin dependencia alguna del derecho
natural. El juicio sobre la justicia del derecho no corresponde al jurista como téc-
nico sino como ciudadano, como ciudadano experto en derecho, pero como ciu-
dadano; el andlisis del contenido material del derecho incumbe al politico, aunque
el aplicador del derecho debe tener en cuenta la finalidad de la norma y su ade-
cuacion a las circunstancias; al sociélogo del derecho, que no al jurista, compete,
en fin, el analisis de la eficacia del derecho.

Como se sabe, esta consideracién plenamente juridica de la Constitucién —su
integracion definitiva en el ordenamiento positivo de un pais— se alcanza en Euro-
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pa plenamente por Kelsen, afirmandose cabalmente en el orden institucional a
partir de la instauracion de la Justicia Constitucional. (En Estados Unidos la con-
dicién normativa de la Constitucién tiene menos problemas para imponerse en la
medida, me parece, sobre todo de ausencia de separacién entre el derecho piiblico
y privado; la identificacién —propia del universo anglosajén— muy clara de los
derechos mds que con referencias de justicia como pretensiones efectivamente
alegables ante los tribunales; y la experiencia de disputas competenciales reales
de los poderes establecidos en las colonias entre si o con la propia Metrépoli,
resueltas eventualmente por érganos jurisdiccionales.)

Es de justicia recordar al respecto el trabajo de E. GArRcia DE ENTERRIa, cuyas
tesis, como ocurre con las aportaciones clésicas, se han incorporado inadvertidamente
al acervo de nuestra cultura juridica constitucional, «La Constituciéon como norma
juridica», en La Constitucién como norma y el Tribunal Constitucional, Madrid, 1981.

P. Cruz, La formacion del sistema europeo de control de constitucionalidad (1918-
1939). Madrid, 1987. Una interesante evaluacion sobre la aportacién kelseniana a la
justicia constitucional —verificada en contraposicidn a la actitud respecto de la misma
de Carl Schmitt—, en G. ZAGREBELSKY, La giustizia costituzionale, 1988; P PEREZ
TrempS, Tribunal Constitucional y Poder Judicial, pp. 48 y ss, Madrid, 1985.Véase el
trabajo de PETTA, «Schmitt, Kelsen e il custode della Costituzione», en Storia e politi-
ca, 1977, pp. 506 y ss.

Pero Kelsen operaba sobre el trabajo que habia hecho la Escuela alemana de
Derecho Piiblico sobre todo a través de Laband. No deja de ser curioso —algo més
que esto— que en muy buena medida el aparato categorial del Derecho constitu-
cional, tal como hoy lo utilizamos, se construya en una situacién —la del imperio
bismarkiano— que no es propiamente constitucional. Esto puede llevarnos a pen-
sar en la autonomia de la ciencia que consiste en este caso en la propuesta de un
sistema conceptual derivado pero auténomo del propio derecho positivo, capaz de
una vida propia en virtud de desarrollos meramente l6gicos, lo que obviamente no
puede significar desconocer el papel legitimador que se deriva de conferir al dere-
cho «constitucional» prusiano un estatuto cientifico: Laband en sus memorias
agradece el reconocimiento oficial de su teoria y refiere complacido cémo el Kai-
ser le llamé en una comida oficial en Metz en septiembre de 1893 uno de los
hombres mas ilustres.

M. FIORAVANTI, Giuristi e costituzione politica nelll ottocento tedesco, Mila-
no, 1979. W. WILHEN, Metodologia giuridica nel secolo xix, Milano, 1974.
J. SOLOZABAL, «Sobre el contexto histdrico intelectual del positivismo juridico», Revis-
ta de Estudios Politicos, nim. 48, 1985.

Interesante es reparar asimismo, con ocasién de nuestro reconocimiento a los
fundadores del Derecho constitucional cientifico, en las posibilidades de aprove-
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chamiento, al menos parcial, de elementos conceptuales en situaciones juridico
politicas muy diferentes a aquellas en que tales construcciones intelectuales sur-
gieron en virtud de la estructura homéloga de los sistemas normativos en que las
mismas se insertan.

La pervivencia de categorias o conceptos mas alla de su contexto politico e inte-
lectual ilustra sobre el caracter acumulativo del Derecho constitucional y en definitiva
explica por qué es posible el progreso cientifico de la disciplina: esta persistencia a
veces se produce gracias a las nuevas funciones que la institucién que permanece
puede llegar a desempenar; pero en ocasiones lo que ocurre es que la estructura esen-
cial del concepto sencillamente se utiliza en una nueva figura cuya relacién con la
matriz original es s6lo aparente. De modo que en el Derecho constitucional hay conti-
nuidades: asf sin el concepto de derecho piiblico subjetivo no es posible entender el de
derecho fundamental, por mds que se trate de dos figuras radicalmente diferentes. Es
verdad que como queria Jellinek sin Estado no hay derechos, pero lo que ocurre mas
bien es que es la admisién de derechos lo que hace posible la existencia del Estado,
pues el Estado constitucional no es sélo el Estado (auto) limitado sino heterolimitado,
precisamente por la imposicién, conceptual y politica, de los derechos fundamentales.

Hay adaptaciones: es lo que ocurre con la sancién en la Monarquia parlamentaria,
por ejemplo, que es una institucion que se acepta de la Monarquia constitucional, pero
ahora con una nueva significacién y configuracién: la sancion de la ley por el monarca
no denota decisién sobre el contenido de ésta, de modo que se trata de una contribu-
cidn obligatoria y formal del rey a la funcién legislativa, frente al caracter potestativo
y politicamente motivado de la institucién en la Monarquia constitucional. Persiste
con todo alguna continuidad: en ambas formas politicas estamos ante una intervencion
del monarca necesaria para la propia existencia de la ley, y por eso de significado
constitutivo.

Hay, en fin, verdaderas traslaciones de estructuras conceptuales homélogas. Pién-
sese en lo que ocurre con el concepto del contenido esencial de los derechos fundamen-
tales, con que nos referimos a aquel micleo invariable de facultades que definen irreme-
diablemente a un derecho y que es claramente una nocién identificable a la de la imagen
maestra de una institucién. Se trata, como es sabido, de la apropiacién de una estructu-
ra categorial que aparece no sélo en relacién con una figura juridica diferente, sino ade-
mas, en este caso concreto, claramente contrapuesta. Cuando Carl Schmitt, sobre las
huellas de Smend, acuiia la expresién garantia institucional, la opone frontalmente a la
figura de la libertad, de la que el concepto institucién viene a ser su negativo. Desarro-
llos tedricos posteriores acercarian ambas categorias permitiendo la apropiacién —sin
que la nocién de la institucién renunciara a su utilizacién— por parte del concepto de
derecho fundamental de un elemento tan importante en la institucién como la imagen
maestra, que ahora se identifica con el concepto de contenido esencial.

De la aportacién de Jellinek a la figura de derecho fundamental, tratando de cali-
brar su aportacién para la comprensién de su estructura normativa, me ocuparé proxi-
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mamente en un trabajo donde pretendo ampliar mis consideraciones al respecto en
«Algunas cuestiones bdsicas de la teoria general de los derechos fundamentales» en
Revista de Estudios Politicos, nim. 71. Véase L. SCHNEIDER, Der Schutz des Wesens-
gehalts von Grundrechten nach Art. 19. Abs. 2 G.G. Berlin, 1983, pp. 205 y ss.

Sobre la problematica de la sancién, resumidamente, véase mi Voz «Sancidn de la
Ley», en Enciclopedia Juridica Civitas, Madrid, 1995. Y sobre la continuidad estruc-
tural entre la nocién de imagen maestra y contenido esencial, mi trabajo «La libertad
de expresion desde la teoria de derechos fundamentales», Revista espafiola de Dere-
cho Constitucional, nim. 32.

Pero también debe propiciar por nuestra parte una utilizacién cuidadosamente
consciente —y no mimética— de determinadas categorfas o conceptos, que si bien
resultan ttiles, en virtud de cierta inercia constitucional que lleva a las institucio-
nes a una adaptacién funcional antes que a su desaparicion, no dejan de tener
efectos potencialmente perturbadores, de modo que en cualquier caso, como ha
observado M. Aragén, no se excluya el replanteamiento de su vigencia o even-
tualmente su sustitucién.

M. ARAGON, Constitucion y Democracia, Madrid, 1989.

Cierto con todo que la positivacién del constitucionalismo no puede acabar
con ¢l legado del iusnaturalismo y ello no sélo en el plano a que antes nos referia-
mos de la legitimacién, de modo que todavia en el constitucionalismo revolucio-
nario se admite, por lo menos en el momento fundacional, la justificacién iusnatu-
ralista. Me refiero a los importantes puntos en comin del iusnaturalismo y el
positivismo que ha considerado Gonzélez Vicen en términos generales pero cuyas
reflexiones pueden admitirse en el caso concreto del Derecho constitucional como
derecho positivo.

F. GONZALEZ VICEN, «El positivismo en la filosofia del Derecho Contemporaneo»,
«Sobre los origenes y supuestos del formalismo en el pensamiento juridico contempo-
rdneo» y «Sobre el positivismo juridico», editados en Estudios de Filosofia del Dere-
cho, La Laguna, 1979.

Desde luego que el punto de partida del iusnaturalismo racionalista y el del
Derecho constitucional son diferentes: alli se parte de axiomas y aqui de normas
respaldadas por el Estado; pero el enfoque, el propésito y el resultado de estos dos
planteamientos intelectuales no difieren demasiado, al reducirse la importancia
del objeto sobre el método y debilitarse la dimensién coactiva del derecho en
demérito de su significacién sistemdtica.

El objetivo del estudio cientifico de cualquier derecho positivo —por ejemplo
el constitucional- es el establecimiento de un conjunto de conceptos y relaciones,
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justificado por su propia coherencia, susceptible de validacién en el orden juridi-
co concreto que le subyace, al tiempo que capaz de generacién normativa. Su pro-
posito serd la produccién de un sistema cerrado y sin lagunas —como referencia
fundamental también del ordenamiento positivo— de modo que en realidad la vali-
dez de la norma no depende de su relacién con la voluntad soberana de que proce-
de, sino de la adecuacidn, en su produccién y posicidn, al sistema en que se in-
tegra.

Me parece también que la distancia entre el Derecho natural y el Derecho
positivo constitucional es mds reducida asimismo en algin ordenamiento como el
norteamericano. Tal creo es lo que se desprende del librito de Edward S. Corwin
que subraya ciertamente la impronta iusnaturalista de 1a Constitucién americana,
lo que le lleva a resaltar su excelencia material, pero también, si se quiere decir
asf, la especifica comprension modal del derecho natural, como forma racional de
entender lo justo, debido a la propia idea americana del Derecho natural, identifi-
cado mas que con un conjunto de proposiciones objetivas, eternas, evidentes y
por ello a disposicién de todos, como un modo de resolver conflictos, especifica-
mente los de tipo politico, utilizando un procedimiento racional, sometido a dis-
cusién y especialmente abierto a aquellos expertos, por formacién y oficio, en lo
que Coke habia llamado «artificial reason and judgement of the law».

E. S. CorRWIN, The «Higher Law» Background of American Constitutional Law,
Cornell University Press, 4. reimpresion, 1961.

Ch. H. MCLLWAIN, Constitucionalismo antiguo y moderno. Madrid, 1991.

Sobre la formacién histérica del derecho constitucional britdnico y norteamericano
siguen pareciéndome insuperables las paginas de M. GARCIA PELAYO, Derecho Consti-
tucional Comparado, Madrid, 1964.

En el Derecho constitucional de nuestro tiempo predomina la actitud que
marca las distancias entre el Derecho natural y el constitucional, resaltando la
inutilidad o incluso nocividad de la referencia iusnaturalista en el derecho posi-
tivo. Podriamos aducir multitud de testimonios. Recordemos aqui los de Bobbio
y Ely.

Para Bobbio la remisién iusnaturalista es initil por su incoherencia: sencilla-
mente no existe derecho natural, pues lo que asi se denomina ni es derecho, como
tipo caracteristico prescriptivo, esto es como orden verdaderamente efectivo vy,
por tanto, eventualmente coactivo; ni es natural, pues es imposible ofrecer un
contenido institucional o normativo del mismo aceptado con universalidad en el
tiempo y en el espacio: lo que hoy es considerado canon de correccién, ayer fue
un comportamiento odioso y barbaro y mafiana puede reputarse obsoleto. Lo que
resulta aceptable en un area geografica de determinada cultura es perseguible en
otra. «Creo —escribia Montaigne— que no cabe en la imaginacién humana fantasia
alguna que, por muy absurda que parezca, no sea capaz de encontrar parecido en
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algin uso publico, y, que, por lo tanto, no deje de ser apoyada y fundamentada por
nuestra razén.»

N. BoBBIO, «Algunos argumentos contra el Derecho Natural», en H. KELSEN, N.
BoBBIO y otros, Critica del Derecho Natural. Con Prélogo de ELiAs Diaz. Madrid,
1966. M. DE MONTAIGNE, Ensayos I, p. 159. Madrid, 1985.

Ely considera iniitil 1a referencia al Derecho natural, pues su contenido —para
ser compartido— se limita a «vaguedades» inservibles por su inconcrecién o devie-
ne polémico a medida que se detalla en proposiciones, que entonces resultan ina-
ceptables para algunos, de modo que el sistema iusnaturalista pierde la universali-
dad que pretende.

Por lo demas la referencia a una base ética del derecho no puede concluir en
la exigencia de su veracidad. «Podemos —dice Ely- razonar acerca de problemas
éticos pero ello no equivale a descubrir su verdad ética absoluta», ni por tanto,
mucho menos, puede suponer un rasero con el que confrontar las decisiones de
los representantes de la comunidad. Por ello este autor contrapone a la que a la
postre seria una vision material —iusnaturalista— del Derecho constitucional, la
idea procesal de Constitucién, conforme a la cual se atribuye al legislador la tarea
de auténtico aplicador de la Constitucién, dejando a la justicia constitucional la
garantia —eventualmente incluso frente al legislador— de la apertura del sistema
politico, de modo que los érganos del Estado formen regular o de modo procesal-
mente correcto su voluntad.

J. H. ELY, Democracy and Distrust. Cambridge, 1980. La cita corresponde especi-
ficamente a la p. 54.

La reflexion de Ely subraya la dimensién objetiva de los derechos fundamentales
sobre su aspecto subjetivo o personal, su dimensién politica sobre su significacién
garantista. Desde luego sin derechos fundamentales no hay democracia, pero los dere-
chos fundamentales son algo mas que las condiciones de procedibilidad del sistema
politico: son, en una reflexién mas profunda, no sélo la garantia de su funcionamiento
correcto sino la misma justificacién del orden politico, pues sélo la democracia asegu-
ra de verdad la vigencia efectiva de los derechos fundamentales, y no su mero recono-
cimiento normativo.

La fundamentacién iusnaturalista del Derecho constitucional —especialmente
de lo que tépicamente se llama parte dogmatica, esto es su Declaracién de dere-
chos— parece particularmente inapropiada desde una perspectiva politica, que
repara en la merma de legitimacién que hoy puede suponer una apoyatura explici-
tamente iusnaturalista de la Constitucion, y, asimismo, desde un punto de vista
intelectual al abocar dicho tipo de comprensién en una idea inconveniente de la
funcién constituyente.
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La remisi6n iusnaturalista del ordenamiento politico constitucional a un siste-
ma metapositivo de tipo racionalista o cristiano parece incompatible con los
supuestos meramente seculares o la condicién pluralista de la cultura politica de
nuestras sociedades. De otro lado, y frente a la privacién de coherencia y comple-
tud que la referencia a un soporte indubitable proporciona, la fundamentacién ius-
naturalista haria perder a la Constitucién la base consensual sin la que las moder-
nas constituciones no se conciben. Esta exigencia consensual, més el caricter
secular y neutro del Estado, mera obra humana al servicio de simples fines terre-
nales, impiden la apoyatura iusnaturalista del orden constitucional. Otro plantea-
miento seria incompatible con los presupuestos ideolégicos de las sociedades
modernas que no reposan, afortunadamente, en ningtin consenso ideolégico que
no sea la admisién del disenso, salvo en lo esencial de la aceptacion de unas reglas
de juego que permitan a todos el juego politico en libertad.

Ademas, deciamos, el planteamiento iusnaturalista ignora la verdadera natu-
raleza de la funcién constituyente que no consiste en una operacién intelectual
mediante la que se trasponen al derecho positivo desde el cielo de los valores
determinadas instituciones o derechos, que tienen vigencia por si en el plano de la
razén y de la justicia, sino en la plasmacion soberana por un pueblo de determina-
da organizacién politica congruente con su propia existencia histérica, reaccio-
nando frente a los abusos de poder que ha conocido, y con su voluntad de asegu-
rar en el futuro un orden de derechos y libertad para sus ciudadanos. Asi el
proceso constituyente no se explica desde pardmetros de 16gica, como operacion,
basicamente de una minorfa ilustrada que establece un orden politico de acuerdo
con cdnones de justicia que reconoce, sino, antes que nada, como movimiento
politico de afirmacién positiva de un determinado orden efectivamente querido
por la comunidad.

La representacién correcta del momento constituyente como actuacidn antes que
nada politica, y por ello imposible de entender sin reparar en las causas intelectuales y
socioldgicas de su gestacion, no puede cerrar el paso a una posibe consideracién siste-
matica de la Constitucidn. Ello no quiere decir que sus diversos elementos ciertamente
sean mero desarrollo légico de un principio o causa, pero pueden ser comprendidos, al
menos hasta cierto punto, como integrantes de un mismo todo. Partamos de que esa
perspectiva es exigida, como antes se ha visto, en la misma actuacidn del orden consti-
tucional, de modo que las instituciones requieren de los derechos y éstos se aseguran
por aquéllas; pero es que tal idea sistematica de la Constitucién es asumida por el pro-
pio constituyente, a veces expresamente, asi los derechos resultan de la dignidad de la
persona («son inherentes» a ella, segiin nuestro articulo 10) o se deduce inequivoca-
mente del texto constitucional si, por ejemplo, se repara en la conexién de unos dere-
chos con otros, especialmente fuerte entre algunos de ellos (asi en el caso de la libertad
de expresion, y el derecho de reunion; o la libertad ideolégica o la libertad de expre-
sién y el derecho a la educacién, etc.).

207



J.1. SOLOZABAL

La visién sistematica de la Constitucién —especialmente de su Declaracién de
derechos— resulta particularmente apropiada para posibilitar su interpretacién, permi-
tiendo en concreto una intervencién constructiva del juez constitucional; y ello no sélo
porque la consideracién sistemdtica de la tabla de derechos permite reducir —en virtud
de la virtualidad generativa de tal enfoque— la indeterminacion de muchas de las clau-
sulas en que se contienen, sino sobre todo porque los planteamientos interpretativos
sistémicos rebajan el interés de la averiguacion de la significacién auténtica o histérica
del texto constitucional, y aumentan las oportunidades constructivas, como decia, de
quien lo aplica.

Repérese en que detris de la intervencidn del juez constitucional no sélo hay un
triunfo del principialismo —y por consiguiente una derrota de la consideracion de la ley
como la auténtica interpretacién constitucional- sino una garantia, de inequivoco
alcance democritico, de las generaciones presentes frente a la de los padres fundado-
res: la Constitucién asi es antes que lo que la generacion fundadora establecid, lo que
para los jueces constitucionales actuales —de designacién inmediata o mediatamente
democratica— significa.

Sélo el constructivismo sistematico permite que la declaracion de derechos funja
como verdadera norma completa. Hay otra posibilidad de superar o reducir la indeter-
minacidén constitucional: aludo a la referencia que, en relacion a la interpretacion de
los derechos, se hace a los instrumentos internacionales ratificados por Espafia

(art. 10-2.° C.E.) y que asegura un contenido minimo —no coincidente necesariamente
con el esencial—- a los derechos fundamentales incluidos en la Constitucién, no a otros
(no se trata por tanto de un medio de innovacion o apertura de nuestra Declaracién de
Derechos).

Por lo demés, y como resulta obvio, las potencialidades constructivas del enfoque
sistemadtico, no liberan al juez constitucional del texto de la Constitucion: el juez deter-
mina el contenido efectivo de los derechos, procede a su delimitacién conceptual, esta-
blece relaciones o conexiones sitematicas entre ellos, incluso puede redenominarlos,
pero todo ello —esto es su actuacién de definicién e interpretacion— lo hace en el marco
constitucional, o lo que es lo mismo respetando las decisiones del constituyente, y sin
capacidad de verdadera innovacién: es el supremo intérprete de la Constitucion, pero se
trata de un poder constituido, por ello sujeto, y no duefio de 1la Constitucién, o con capa-
cidad de disposicion sobre la misma.

Sin embargo, y a pesar de todo lo dicho hasta aqui, me parece que hariamos
mal concluyendo que las relaciones entre el derecho natural y el derecho positivo
son de mera contraposicion, quizas a atenuar si se repara en la significacién con-
servadora casi siempre, como viera Kelsen, del derecho natural que tiende a con-
solidar, santificandolo, antes que devaluar, criticidndolo, el derecho positivo.

Véase su trabajo «Justicia y Derecho Natural», incluido en el libro ya citado en H.
KELSEN, N. BOBBIO y otros, Critica del Derecho Natural, pp. 29 y ss. Madrid, 1966.
También el prélogo de ELias DiaZ al mismo, «Introduccién a la Sociologia del Dere-
cho Natural».
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Dedicaré por ello resto del trabajo a mostrar que, segin mi criterio, por el
contrario, es importante la influencia de los, llamémosles asi, rasgos iusnaturalis-
tas (no encuentro otra expresiéon mas satisfactoria para referirme a la indetermina-
cion y apertura de las normas constitucionales), que tienen un considerable peso
en la conformacién estructural y efectiva del Derecho constitucional, ratificando
1a peculiaridad normativa de éste, a que hace un momento nos referfamos, que me
parece arranca de esta cierta contaminacién iusnaturalista.

Sobre los rasgos peculiares de las normas constitucionales, véanse las reflexiones
de A. NIETO, «Peculiaridades juridicas de la norma constitucional», Revista de Admi-
nistracion Publica, mims. 100-102, vol. I; J. J. SOLOZABAL, «Alcance juridico de las
cldusulas definitorias constitucionales», nim. 15, Revista Espariola de Derecho Cons-
titucional. Madrid, 1985.

II. LA IMPRONTA IUSNATURALISTA EN EL DERECHO CONSTI-
TUCIONAL: LA CONSTITUCION COMO ORDEN ABIERTO Y
MARCO DE COMPRENSION DEL ORDENAMIENTO JURIDICO

Pero antes me gustaria preliminarmente manifestarme sobre, de un lado, la
inevitabilidad de esta influencia y razonar después, en términos generales, sobre
su pertinencia para entender correctamente algunos rasgos importantes del dere-
cho constitucional.

Aunque con toda razén consideremos el constitucionalismo como la positivi-
zacidn del orden politico, que pasa a comportarse no de acuerdo con reglas mora-
les, de contenido y vigencia dudosos, sino sometido a las previsiones —concretas
y ciertas— del derecho, y desde este punto de vista insistamos en la radical dife-
rencia entre lo que mds bien es ética —el llamado derecho natural-y lo que verda-
deramente es derecho —el Derecho constitucional—, en la reflexién juridica —o
Teoria del derecho- la posicién de ambos sistemas no es tan drastica.

Hay en efecto en el mundo juridico —también en el histérico, como mostré por
ejemplo A. de Tocqueville al subrayar la continuidad esencial entre el Estado del
Antiguo Régimen y el posterior a la Revolucién, como lo indica también la iner-
cia institucional a que antes nos referiamos—, pero sobre todo en el conceptual, un
especial sentido acumulativo, que se resiste a abandonar conceptos o enfoques,
que tienen su origen en un particular momento o que se entienden originariamen-
te con un determinado sentido, pero que después muestran una polivalencia o uti-
lidad que explica su persistencia, en cualquier caso, o, a veces incluso, una ree-
mergencia resaltada.

Continuidad que subraya, como se sabe, con toda razén E. GARCIA DE ENTERRIA,
Revolucion francesa y Administracion contempordnea, 4. edicién. Madrid, 1984,
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Por lo demas ya veiamos cémo Gonzalez Vicen llamaba la atencién sobre
alguna identidad, oculta pero profunda, entre el iusnaturalismo y el positivismo:
si la reflexidn cientifica juridica consiste en buscar una red de relaciones entre
formas, dichas formas —o incluso los sistemas en los que se insertan— pueden
tener una estructura homoéloga en el derecho natural y en el derecho positivo,
especialmente en este caso en la Teoria general de la disciplina de que se trate,
que permite un cierto trasvase entre los dos enfoques.

F. GONZALEZ VICEN, «El positivismo en la filosofia del Derecho Contemporaneo»,
«Sobre los origenes y supuestos del formalismo en el pensamiento juridico contempo-
rdneo» y «Sobre el positivismo juridico», editados en Estudios de Filosofia del Dere-
cho, La Laguna, 1979.

Pero es que ademds me gustaria mostrar que esa relacién no sélo es inevita-
ble, sino que resulta también positiva en la medida en que permite una compren-
sién adecuada, abierta, de la Constitucién, evitando incurrir en dos peligros que
acechan a la interpretacion de ésta y que podriamos denominar, exageradamente,
la idea titdnica y cabalistica de la misma.

La idea, en efecto, absolutamente capital, de la primacia de la Constitucién,
de su superioridad 16gica, sobre el resto del ordenamiento que tiene, ademads de la
dimensién determinadora del sistema de creacién normativa para el derecho post-
constitucional, una exigencia de congruencia, entendida como prohibicién de
contradiccién y como mandato de comprensién conforme a ella, de todo el orde-
namiento, sea pre o postconstitucional, tiende a veces a interpretarse como si esa
superioridad fuese no sélo légica, sino por decirlo asi, genética. Asi la Constitu-
cion seria no s6lo la norma mas alta, sino la fundadora, la norma primera, en ese
sentido, del sistema: de modo que antes —y fuera— de la Constitucién no hubiera
nada y después de la Constitucién sélo prolongacién y desarrollo de la misma.

Respecto al derecho anterior la Constitucién no puede determinar su sistema de
produccién, llevado a cabo segiin las pautas del ordenamiento preconstitucional, pues
otra cosa supondria algo asi como saltar sobre la propia sombra, un empefio absoluta-
mente absurdo. Esto no es minimizar la supremacia de la Constitucion sobre el dere-
cho viejo que necesariamente ha de ser entendido conforme a la Constitucién ~tenien-
do en cuenta especialmente la fuerza expansiva de los principios de la misma—y
respecto del cual la Constitucién renueva la base de validez, pues en el futuro el dere-
cho preconstitucional forma parte del ordenamiento (continia integrandolo) en la
medida en que la Constitucidn lo asume, dada su compatibilidad material con él.

En su dimensién profunda la relacién entre el derecho constitucional y el inconsti-
tucional se presente con anterioridad o de modo posterior a la Constitucién, debe ser
entendida preferentemente como un problema de validez. La invalidez del derecho pre-
constitucional la aprecian los jueces ordinarios, de modo exclusivo normalmente, al
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considerar derogado el derecho inconstitucional; la nulidad constitucional la declara
exclusivamente el Tribunal Constitucional. El derecho preconstitucional inconstitucio-
nal pierde su vigencia, ope constitutionis —Disposicién derogatoria apart. 3.~ en razén
de su invalidez, y sin que normalmente intervenga el Tribunal Constitucional (Sobre los
supuestos en que cabe su intervencion, véanse STC 4/81 y 11/81). El derecho postcons-
titucional inconstitucional no pierde vigencia —salvo los casos de suspensién temporal
de las disposiciones autonémicas impugnadas por el Presidente del Gobierno— si no es
como consecuencia de su anulacién, al ser declarado inconstitucional, por el Tribunal
Constitucional.

Este planteamiento segiin el cual todo el derecho estaria en la Constitucidn,
que seria el alfa y omega del ordenamiento, lleva a una idea de las demés normas,
y manifiestamente de las legales, como ejecucién de la Constitucién que es, en
primer lugar, inadecuada desde el punto de vista del sistema de fuentes, en cuan-
to ignora la concepcion de la ley como verdadera creacién del derecho, como
decision relevante de la comunidad, a través de sus representantes, sobre su modo
de vida; y resulta asimismo, en segundo lugar, antidemocrdtica, en la medida que
prima a la generacidn constituyente sobre las demds. La Constitucién mas bien,
hay que proponer, no tanto contiene cuanto hace posible un orden constitucional
o0 sistema normativo que preside pero que en buena medida es decisién libre de
quienes, en el marco constitucional, aprovechan sus potencialidades.

Evidentemente las relaciones entre la Constitucién y la ley no se captan adecuada-
mente reduciéndolas a una prohibicién de incongruencia, de modo que la Norma fun-
damental sea sélo y siempre limite para la ley: la posicion del legislador no es de abso-
luta libertad en relacién con una materia (prescindiendo de que el constituyente
impone la calidad del legislador mismo, al determinar si una regulacién corresponde a
la ley orgénica o estd vedada al legislador autonémico y de la exigencia del respeto en
el caso del derecho fundamental del contenido esencial) cuando el constituyente ha
procedido a iniciar la regulacién de su régimen, de una parte, desapoderando al legisla-
dor, porque ya no disfruta de una habilitacién general para normar, y, de otro lado,
imponiéndole en su actuacién de completamiento normativo unas pautas de necesaria
observancia. A veces, como es bien sabido, la reserva de ley —que es el instrumento
articulador del ordenamiento mas importante en la realidad— exige al legislador un
determinado contenido en su regulacién o la observancia en la misma de determinados
principios u objetivos.

Esta referencia mas intensa constitucional se da también en el plano institucional, res-
pecto del que la Constitucién contiene decisiones efectivas, nucleares, si, pero de suficien-
te contenido. Asi, en la medida que el desarrollo institucional —en relacion especialmente
con la organizacién del Estado autonémico— no tiene un significado meramente organiza-
tivo, como si se tratase de prolongar sin mas las decisiones sobre la forma politica toma-
das en los momentos fundacionales, sin remitirse, antes bien y necesariamente, a los prin-
cipios del régimen constitucional que configura, es imprescindible requerir en la
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realizacién de dicho desarrollo una relacion constitucional que vea en la Norma funda-
mental no sélo el marco en el que obligadamente ha de caber, sino el principio o la base en
que tal desarrollo se apoya € inspira.

Pero esta idea de Constitucién —que en definitiva se basa en una incorrecta
comprensién de su cardcter normativo— entiende especialmente mal las relaciones
exteriores de la Constitucion, encapsulando a ésta, y aislandola del mundo cultu-
ral en el que existe y al que se remite. Se trata de lo que llamaba hace un momen-
to, siguiendo a Borges, la idea cabalistica de 1a Constitucién, como libro, o texto,
en el que nada puede ser casual, en el que todo —todas sus letras— tienen que estar
justificadas.

J. L. BORGES, «El libro», en Borges oral, pp. 13 y ss. Barcelona, 1980.

El problema se presenta efectivamente porque la Constitucion utiliza concep-
tos o categorias procedentes del mundo del derecho o normativiza —especialmente
en sus cldusulas finalistas o definitorias— elementos provenientes de otros 4mbitos
culturales, cuya comprensién, que en puridad consiste en un problema juridico,
pues se trata a la postre de una tarea de interpretacién, no puede realizarse al mar-
gen de determinaciones ajenas a la Constitucidn, aunque su significado efectivo
haya de ser «constitucionalmente adecuado», esto es congruente con las decisiones
reales, aunque no necesariamente explicitas, de la Norma Fundamental.

Asi nos encontramos ante cldusulas que utilizan categorias o conceptos nor-
mativizados a partir de su inclusién constitucional, pero cuyo contenido no
puede ser determinado cabalmente ni en la Constitucién ni en el resto del orde-
namiento, cuando pertenecen a realidades claramente extrajuridicas. Ello no
quiere decir, naturalmente, que la fijacion del significado de estos conceptos sea
absolutamente discrecional, pues necesariamente ha de verificarse en términos
acordes con el orden constitucional, esto es en compatibilidad con sus valores y
principios, aunque de los mismos se derivan mds limites que imposiciones cons-
titutivas.

Este tipo de cldusulas por consiguiente exponen la Constitucién al mundo
exterior, y no pueden adquirir vigencia normativa sin el completamiento, necesa-
riamente extrajuridico, a que debe proceder el intérprete o aplicador constitucio-
nal. El problema consistird en no proponer una interpretacion de este tipo de cate-
gorias que choque con principios e instituciones constitucionales y en alcanzar en
la tarea interpretativa un rigor que, a la vez que salva a la Constitucién de la diso-
lucién, consiga la reduccién de la realidad exterior a las necesidades normativas
de aquélla.

Esta consideracidon abierta de la Constitucion, que en definitiva lleva a una
comprensién, dirfamos espiritual de la misma, como obra de cultura, necesaria, si
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se mira bien, para agotar sus posibilidades normativas, que se incrementan en la
medida en que se ofrecen a un significado abierto de sus preceptos, comienza por
resultar de utilidad para entender la misma base del orden constitucional, que pro-
piamente no es un problema juridico, pero que tiene una repercusion evidente de
este tipo y cuya comprensioén no es exclusivamente una cuestioén de filosofia juri-
dica, que se pueda dejar s6lo en las manos —bien doctas por otra parte— de los fil6-
sofos de derecho. Si el entendimiento correcto de un problema se alcanza también
al excluir soluciones inconvenientes —o falsas— del mismo, puede ser interesante
decir que, aunque desde una perspectiva constitucional el estudio de la base del
sistema constitucional no es propiamente un problema de este cardcter, no seria
sensato prescindir de la contribucién que el Derecho constitucional —o los consti-
tucionalistas— pueden aportar a la solucién de tal problema ayudando a su plan-
teamiento correcto.

El orden constitucional no puede sostenerse desde si mismo ni su justifica-
cién puede hacerse exclusivamente en base a la consideracidén de la excelencia
o rigor técnicos: bastaria con aducir, para probar esto, fracasos constitucionales
como los de la Constituciéon de Weimar o de nuestra Segunda Repiiblica. No
hay, habria que concluir, Constitucién, ni orden constitucional sin voluntad de
Constitucién, sin conviccién de su necesidad para establecer un orden politico
efectivo y justo.

Evidentemente la voluntad —/as ganas— de Constitucién son el supuesto de la
instauracion del régimen constitucional, pero también de su mantenimiento. El
éxito constitucional depende de la conviccion de la comunidad de su necesidad, lo
que remite ciertamente a la imprescindibilidad de cualquier Constitucién efectiva
—que organice y limite el poder— pero sobre todo a la adecuacién de la Constitucién
al patrén de orden politico —al orden justo, por tanto— querido por la comunidad.

K. HEsSE, «Die Normative Kraft der Verfassung» (1959), en Verfassung, edicién
de M. FrIEDICH, Damstadt, 1978, pp. 86 y ss.

Esto quiere decir que la reflexién sobre las exigencias de la justicia en rela-
cién con el orden constitucional es una reflexién —se haga por ejemplo sobre los
patrones de la teoria sustantiva de Rawls o de la ética de 1a comunicacién de
Habermas— en modo alguno ajena a los intereses del constitucionalismo, pues
afecta a los presupuestos en la fundacién o en la actuacién de la Constitucién.

Véase J. RAWLS, en B. PAREKH, Pensadores politicos contempordneos, Madrid, 1986.
E. BELTRAN: «El neoliberalismo: la filosofia politica de John Rawls», en Historia de la
Teoria Politica (6), edicién de F. VALLESPIN, Madrid, 1995.

A. OLIET PALA, Liberalismo y Democracia en crisis. Madrid, 1994. L. PRIETO,
Constitucionalismo y Positivismo, Méjico, 1997.
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III. LOS DERECHOS FUNDAMENTALES COMO DERECHOS CONS-
TITUCIONALES

1. Los derechos fundamentales no son simple derecho positivo.
El reconocimiento constitucional de los derechos fundamentales
con reserva legal especifica o implicita.

3. Principialismo y derechos fundamentales.

No extrafiard asi que, sefialada la apoyatura metapositiva de la Constitucidn,
subraye que la dimensién iusnaturalista constitucional se hace especialmente visi-
ble en lo que convencionalmente se suele llamar parte dogmatica, esto es, en los
derechos fundamentales.

Por supuesto no podemos ignorar el cardcter positivo de las cldusulas que lla-
mamos prescriptivas de la Constitucién, esto es las que contienen derechos y
obligaciones. Estamos ante verdaderos derechos, valga la redundancia, derechos
juridicos, consistentes en pretensiones concretas, dotados de proteccién efectiva
en cuanto alegables ante el juez, y esto en virtud del reconocimiento y amparo
que les confiere el Estado. Evidentemente los derechos fundamentales son dere-
chos positivos y no naturales, lo que quiere decir que se disfrutan en los términos
del ordenamiento en lo referente a su contenido, limites y proteccion.

Los derechos fundamentales son derechos constitucionales, con las caracteristicas
estructurales (apertura, etc.) y de rango (supralegalidad, rigidez) del tipo de cldusulas
en que se contienen. Su base politica y su importancia en una sociedad democrética,
también su relieve €tico y la evidencia de su constancia, no pueden hacernos olvidar
que esas dimensiones —esenciales insisto— son de caricter prejuridico. Para nosotros lo
importante es que estamos ante preceptos integrantes del ordenamiento y protegidos,
ademads con especial intensidad de otra parte, por el Estado. Véase mi «Algunas Cues-
tiones basicas de la Teoria de los Derechos Fundamentales», Revista de Estudios Poli-
ticos, nim. 71.

Pero no son simple derecho positivo. Evidentemente se trata de un derecho
supralegal: los derechos fundamentales en cuanto Derecho constitucional vincu-
lan al legislador, sometido al constituyente y por eso obligado a no desfigurarlos,
a respetar su esencia en funcién de su condicién de poder constituido y no porque
lo exija un precepto constitucional. La indisponibilidad del contenido esencial del
derecho para el legislador se desprende de la posicién constitucional de éste y no,
innovativamente, de un mandato constitucional explicito.

Véase sobre el caracter meramente declarativo o verdaderamente constitutivo de la
clausula que impone el respeto del contenido esencial en el articulo 19.2 de la Ley
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Fundamental las posiciones de P. HABERLE y L. SCHNEIDER, respectivamente, en Die
Wesensgwhaltsgarantie des Artikel 19 Abs 2 Grundgesetz, 3 Auflage, Heidelberg,
1983; y Der Schutz des Wesensgehalts von Grundrechten nach Art. 19. As 2, G. G.
Berlin, 1983.

A mi juicio es muy dificil sostener que el mandato del respeto del contenido
esencial anada algo a la prohibicién implicita en la misma idea normativa de Consti-
tucién de una actuacion desfiguradora del legislador en relacién con ninguna deci-
sién constitucional, tampoco posible por tanto en materia de derechos fundamenta-
les. Por otra parte el limite del contenido esencial afecta a otras figuras que no son
derechos fundamentales, se trate de derechos simplemente constitucionales o cate-
gorias como la de garantia institucional, y ademas la configuracion preferentemente
espacial de tal concepto se adecua mal a las caracteristicas de los derechos relacio-
nales —o derechos-principio, asf el de igualdad—, derechos formales, asi secreto de
las comunicaciones, o derechos procesales (me refiero al que abre el articulo 24
—«derecho a la tutela judicial efectiva»— si no se entiende como ribrica de los que
vienen a continuacién) de modo que el contenido esencial en algunos casos es difi-
cilmente desprendible de decisiones del constituyente y queda absolutamente en
manos del Tribunal Constitucional.

El derecho fundamental vincula también al poder constituyente constituido,
que no puede proceder a una reforma constitucional, se utilice el procedimiento
que sea, que los suprima o desvirtie. Admitimos por ello limites, estén o no reco-
nocidos en la Constitucidén, 16gicos o inmanentes, o como se les quiera llamar,
pero en cualquier caso indisponibles al poder de reforma de la Constitucién.

De modo que una cosa es cambiar la Constitucién, introduciendo modifica-
ciones en ella, que pueden tener incluso una pretensién global o general, o «total»
como dice nuestro articulo 168 C.E., y otra cosa es cambiar de Constitucion, lo
cual no es ejercer un poder de revision sino de destruccién de la misma. Esto es lo
que acontece cuando se cambia la titularidad del poder soberano, se le dificulta su
actuacién en el futuro o, supuesto que aqui se plantea, se impide un funciona-
miento democratico al sistema politico en virtud de supresiones o limitaciones
intolerables de los derechos fundamentales.

Otro planteamiento ignora que la Reforma es una institucién de garantia estableci-
da y prevista en la Constitucién y cuyo ejercicio corresponde verdaderamente a un
poder constituido, esto es inferior a la Constitucién y subordinado a ella: a nuestro jui-
cio la condicién derivada de la Reforma expresa su caracter instrumental y subordina-
do, que no puede agotarse en una dimensién meramente procedimental, como si su
caricter secundario fuera sdlo temporal y no operase asimismo en el plano légico y
juridico. El poder constituyente constituido no es originario, ni ilimitado, ni puede
acometer propiamente una actividad fundante del orden politico. En el plano de la
validez es un poder derivado, limitado por ello juridicamente y sin legitimacién politi-
ca para innovar o refundar el orden politico.
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Asi 1a Reforma no sélo recibe limites procedimentales de la Constitucién, esto es
unicamente puede ponerse en funcionamiento de acuerdo con lo establecido en ella,
sino limites de contenido: hay topes materiales y propésitos finales que el poder cons-
tituyente constituido no puede perseguir, porque implicarian una disposicién absoluta
de la Constitucion de la que los 6érganos constituyentes no originarios carecen.

La primera modificacién (cambios en la Constitucion) es licita constitucional-
mente hablando, la segunda (cambio de Constitucién) es inmantenible pues, a mi
Jjuicio, en este tipo de cambios, no puede afirmarse continuidad verdaderamente
juridica entre el primer documento constitucional y el segundo, por lo menos en
el plano material.

Cierto que el transito de la Constitucién originaria (democratica) a la situacién
juridico politica posterior (dictadura) se ha producido sin irregularidad procedimental
y por ello sin censura o interrupcién en este plano, pero ello no permite vincular pro-
piamente el orden de cosas presente al sistema constitucional anterior, como si aquél
sucediese a éste o, juridicamente, pudiese justificarse como su continuacion.

El tipo de relaciones que cabe, meramente formales, entre la democracia y la dicta-
dura se captan con mas facilidad si reparamos en lo que ocurri6 en Espaiia en la transi-
cién democridtica. En el trdnsito de la situaci6n autoritaria (franquista) al régimen
constitucional (actual) la utilizacién de los propios instrumentos de modificacién del
antiguo sistema, permite hablar de reforma y continuidad procedimental, que no puede
ocultar la ruptura cualitativa o el salto en el plano material al pasar de una dictadura a
una democracia: la Constitucién de 1978 que se elabor$ conforme a las previsiones
procedimentales de la dltima de las leyes fundamentales no procede evidentemente de
las mismas, ni tiene por tanto verdadera vinculacién con ellas. Véase las observaciones
de F. RuBIO, «Los derechos fundamentales», Claves, nim. 75, septiembre 1997.

Pero lo que queria sefialar especialmente es que los derechos fundamentales
son —al menos ademas— derecho suprapositivo en la medida en que se imponen
también al poder constituyente, en el sentido de que éste no puede prescindir de
los mismos ya que son un ingrediente necesario de la Constitucién: sélo hay dere-
chos fundamentales constitucionales, ciertamente, pero no hay Constitucion sin
derechos fundamentales. Recordemos en efecto el famoso articulo 16 de 1a Decla-
racién que establecia el canon indubitable constitucional: un Estado que no esta-
blece la separacidn de poderes ni contiene una declaracioén de derechos carece de
Constitucién.

Profundicemos algo en esta idea: desde luego las constituciones incluyen,
también necesariamente, algo mas que derechos fundamentales. Me refiero a la
estructura institucional del Estado, lo que suelo llamar la «f4brica constitucio-
nal»; pero advirtamos que lo que hace el constitucionalismo revolucionario es no
tanto establecer ese edificio institucional —aunque si ciertamente rectificar su
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planta sobre nuevas bases, las del principio de separacién de poderes—, sino deci-
dir libre y expresamente sobre €1: las constituciones explicitan un plan of Govern-
ment sobre el que han decidido soberanamente.

Pero donde la decisién constituyente es innovativa es en el plano de los dere-
chos fundamentales que la Constitucién establece tan necesaria como verdadera-
mente, y que antes no existian: el stibdito pertenecia a un verdadero Estado, como
estructura politica permanente y soberana, pero no tenia derechos que sélo conse-
guird cuando se haga ciudadano.

Lo que hace el constitucionalismo revolucionario es decidir soberanamente sobre
el Plan of Government, sobre la estructura politica del Estado, pero su intervencién, si
bien se mira, es mas refundadora que verdaderamente (esto es innovativamente) cons-
tituyente. El Estado ya existe y existe con una estructura institucional propia, consoli-
dada y establecida. El Estado estd constituido aunque no tenga Constituciéon. Como
sefialdbamos antes el proceso de objetivacién y despersonalizacién del Estado, como
organizacién politica que trasciende y en la que en realidad se integra, con una deter-
minada posicién que resulta del orden de aquél, el monarca, es anterior a la Ilustracién.

Queda asi planteada, como he puesto de manifiesto en otro lugar, la tarea del estu-
dio constitucional del Estado del antiguo régimen, que en cuanto forma politica, dota-
da de eficacia y continuidad, como orden politico permanente y legitimo tenia por
decirlo asi, al menos hasta cierto punto, una constitucién, no por implicita, menos cier-
ta y operante. (J. J. SOLOZABAL, «Fuerismo e independentismo: las dos almas del
Nacionalismo Vasco», Cuadernos de Alzate, nim. 16, mayo 1997.)

Los derechos fundamentales son derechos politicos en la medida en que aun-
que se tienen frente al Estado, necesariamente, porque el peligro para los mismos
suele proceder especialmente de quien dispone de una posicién de predominio, lo
que vale decir de los poderes o autoridades piiblicas, se tienen en el Estado, en la
medida que es el orden juridico estatal el que protege los derechos, que no son
postulados filoséficos o exigencias éticas sino pretensiones accionables ante 6rga-
nos jurisdiccionales, pero nunca contra el Estado, pues no hay derechos constitu-
cionales sin el Estado, aunque los mismos normalmente se esgriman frente a éste.

Pero la positivacién de los derechos fundamentales no puede significar su
devaluacién, pues su suerte no puede confundirse con la de las constituciones.
Aunque el constituyente determina su formulacién, no puede suprimirlos ni redu-
cirlos mds alla de su standard minimo.

K. STERN, «Idee der Manschenrechte und Positivitit der Grundrechte», en ISENSEE y
KIRCHOF (eds.), Handbuch des Staats Rechts, Heidelberg, 1987, pp. 25 y ss.

Esta doble dimensién de los derechos fundamentales alcanza a todos ellos pero
quizé ha dejado una huella en la propia declaracién constitucional cuando recono-
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ce a algunos de ellos con reserva legal, subrayando su necesidad de construccién
por el legislador, exponente asi del cardcter, como veiamos, politico del derecho
fundamental en este caso. Otros en cambio estdn reconocidos sin reserva, aunque
naturalmente ello no pueda excluir su completamiento normativo en virtud de los
apoderamientos generales que en nuestra Constitucidn, para el desarrollo, contiene
el articulo 81, y el articulo 53 para la regulacion del ejercicio de los mismos.

Sin duda no puede dejarse de atribuir una significacién a esta actitud del cons-
tituyente: la no invitacién al legislador a completar el régimen —aunque no esté
impedida como acabamos de ver— debe llevar a una mayor cautela del poder legis-
lativo, cuya intervencién constructiva o definitoria del derecho habria de evitarse,
limitdndose a una labor ordenadora y tuitiva, de modo que hubiese de actuar con
una menor libertad de movimiento.

Asi, si mi propuesta interpretativa es correcta, los derechos fundamentales
reconocidos sin reserva legal explicita y concreta, en razén de su condicién mas
claramente natural tendrian un basamento tinicamente constitucional: no se trata
de contraponer derechos humanos, exclusivamente constitucionales, frente a dere-
chos positivos, preferentemente legales, pero si sefialar si no una diferencia cuali-
tativa al menos una diferencia de régimen que en el fondo se remite al caracter
mas, si se quiere, iusnaturalista en unos derechos que otros.

El criterio interpretativo de las reservas especificas subraya la contribucién consti-
tucional en el régimen de los derechos no cubiertos por las mismas, pero no puede lle-
var a dividir los derechos constitucionales en derechos humanos, reconocidos por el
constituyente pero con legitimacién extraconstitucional, lo que explicaria la escasa
contribucién del legislador en el establecimiento de su regulacién y derechos funda-
mentales, creados por el constituyente, y disponibles decisivamente en los términos
fijados por la ley. (En la literatura alemana, véase R. HERZOG, Allgemeine Staatslehre,
«Die Grundrechte», pp. 367 y ss.) Ello supondria la admisién de una positivacién ius-
naturalista, que no es propiamente un problema juridico, sino metajuridico, y una
jerarquizacion axiolégica de los derechos fundamentales que tampoco creo admisible.
Pero lo que si hay en esta propuesta interpretativa por mi parte es una explicacion de la
existencia de derechos fundamentales sin reserva legal especifica, que a mi juicio no
indica una capacidad especialmente libre del legislador, sino justamente al revés un
menor soporte de su intervencién normadora, deducible asi no directamente de un
designio expreso del constituyente, sino en virtud de la habilitacién genérica de los arti-
culos 53 y 81. Por supuesto si la libertad del legislador esta especialmente restringida
cuando se trata de la fijacion del régimen un derecho fundamental, la intervencién nor-
madora del reglamento tendra —frente a lo que estableciese I. DE OTTO-, especiales
dificultades de produccidn.

Para lo que sirve esta distincién entre derechos fundamentales con reserva legal y
sin ella —aparte de excluir ex radice desarrollos normativos exorbitantes en los que se
puede incurrir cuando el legislador asume funciones definitorias o constitutivas del
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derecho— es para reparar en algo que el tratamiento institucional de los derechos puede
a veces ignorar, y es que no todos los derechos son igualmente politicos o necesitan de
la misma manera su configuracién del legislador. La ausencia de reserva legal ratifica-
ria la condicién de derechos defensa de algunos derechos fundamentales, subrayando
la marginalidad de la intervencién del legislador en su definicidn. Posicién de L. ScH-
NEIDER, op. cit., pp. 205 a 210. Véase mi trabajo «La Libertad de Expresién desde la
Teoria de los derechos fundamentales», Revista Esparniola de Derecho Constitucional,
nim. 32.

Pero lo que llam4bamos huella iusnaturalista tiene otras manifestaciones en el
Derecho constitucional que no afectan, como las que hemos visto, a la sustenta-
cién del orden constitucional ni se refieren preferentemente a un sector del
mismo. Voy a excluir de mi examen identidades que podriamos llamar funciona-
les: el Derecho constitucional es, como el derecho natural para el resto del dere-
cho positivo, un rasero o canon del que se desprende no ya un juicio de disvalor
ético para el derecho contrario, sino una declaracién de nulidad. Pero, como se ve,
la idea de pardmetro, imprescindible para entender el Derecho constitucional,
revela una procedencia iusnaturalista. En el fondo —aunque no se reconozca— la
idea de supremacia de la Constitucién tiene una impronta ética: el Derecho cons-
titucional obliga no s6lo como norma anterior o fundante, sino como norma mejor
y, desde este punto de vista, superior al resto del derecho.

Me refiero a un rasgo estructural o modo de ser de las normas constitucionales,
de casi todas las normas constitucionales, especialmente de algunas de ellas, las
prescriptivas, finalistas y definitorias, pero incluso las organizativas, pues en ulti-
ma instancia tampoco éstas se pueden entender fuera de los principios del régimen
constitucional que configuran. En efecto, las normas constitucionales en cuanto
derecho abierto, concentrado si se quiere, adolecerian de esa indeterminacién que,
desde luego en grado mucho mayor, significaria también al derecho natural.

Me parece que el principialismo de las normas constitucionales, que es lo que
estamos seflalando cuando nos referimos a su incompletud, vaguedad, etc., plan-
tea varios problemas: por ejemplo el de la clasificacién de tales clausulas con
arreglo a este criterio.

Para lo que puede ayudar el repaso de su tipologia que se establece en
U. SCHEUNER, «Staatszielbestimungen», en el volumen colectivo citado, editado por M.
FrIEDICH, Verfassung (Wege der Forchung, vol. 452, Darmstadt, 1978).
F. RuBI0, «La Constitucién como fuente del derecho», en La Constitucidn espafiola y
las fuentes del derecho. A. NIETO, «Peculiaridades juridicas de la norma constitucio-
nal», Revista de Administracién Piiblica, nims. 100-102, vol 1. J. J. SOLOZABAL,
«Alcance juridico de las cldusulas definitorias constitucionales», Revista Espariola de
Derecho Constitucional, nim. 15, Madrid, 1985. Por lo demaés intento una trasposicién
de la tipologia de las cldusulas constitucionales a las autonémicas en «Estado autonémi-

219



J.J. SOLOZABAL

co y sistema de fuentes a la luz de la Jurisprudencia constitucional», en Las bases cons-
titucionales del Estado autonémico, Madrid, 1998.

Asi no todas las normas constitucionales se ven afectadas por el mismo grado
de indeterminacion, y por ello puede imaginarse una escala cuyo primer nivel lo
ocupan las normas que fijan valores y las normas que contienen principios estruc-
turales, viniendo después las normas definitorias, luego los derechos y por ultimo
las normas organizativas o competenciales. Otra cuestién es la determinacién del
significado o la interpretacién de las mismas que se hara en funcién de su referen-
cia a realidades juridicas u otros 4mbitos culturales, pero teniendo en cuenta el
tipo de preceptos en que tales conceptos se contienen.

Podemos quizé volver luego a estos problemas, o a algunos de ellos, pero en
cualquier caso el caracter principial de muchas de las cldusulas constitucionales
lo que denota es que el constituyente no se limita a establecer una estructura poli-
tica determinando sus elementos y garantizando la actuacion funcional de los
mismos: no se trata, dirfa yo, de establecer un mero Estado de derecho, un apara-
to de poder en el que impere la ley, aplicada por tribunales independientes y cuya
formacidn ha sido el resultado de un limpio proceso democratico, sino de instituir
un Estado material de derecho, que supera una concepcion meramente procesal
del orden constitucional, de modo que se justifique la actuacién del Estado no
s6lo por su correccién sino por su orientacion al servicio de determinados fines
establecidos en ltima instancia desde la ética, aunque no operen directamente
desde este plano sino como referencias mediadas por el derecho que efectivamen-
te integran y desde el que constitucionalmente han de entenderse.

Esta orientacién valorativa constitucional que tiene diversas manifestaciones
—asf es perceptible ya desde el primer articulo de nuestra Constitucién, donde se
establecen los principios axiolégicos del ordenamiento, pero no es ajena a otros
preceptos donde se contienen principios de orden més bien institucional o estruc-
tural, asi en el articulo 9-1.° la jrretroactividad del derecho sancionador o la inter-
diccién de la arbitrariedad de los poderes piiblicos y resulta muy visible en algu-
nas cldusulas definitorias constitucionales, de modo especial la que considera a
Espafia como un Estado social- impide a mi juicio una vision meramente proce-
sal de 1a Constitucién que constrefliria ésta a la regulacidn del juego politico,
garantizando como exige un Estado de derecho el imperio de la ley y el control de
los tribunales, atribuyendo al resto de los preceptos constitucionales un significa-
do meramente ancilar.

U. SCHEUNER, «Die Neure Entwicklung des Rechtstaats in Deutschland». Hundert
Jahre deutsches Rechtsleben, 11 volumen, edicion de E. vON CAEMMERER Y OTROS.
Karlsruhe, 1960. KARL LARENZ, Derecho Justo. Fundamentos de ética juridica. Trad.
y presentacién, Luis DiEz-Picazo.
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Esta vision de la Constitucién choca en concreto con la idea que nuestro cons-
tituyente ha asumido de los derechos fundamentales, cuya significacién no se
agota en su dimensién objetiva, en cuanto elementos funcionales de la democra-
cia, segun la expresién conocida de Héberle. Ciertamente, dirfamos remedando el
famoso dictum del T. C. Federal Alemén en relacién con la libertad de expresion,
sin derechos fundamentales no hay democracia, pues efectivamente los derechos
fundamentales son condicién necesaria de la democracia, que como sistema poli-
tico no puede existir sin el reconocimiento y ejercicio de los derechos fundamen-
tales. Pero los derechos fundamentales tienen también una dimension individual,
pues en virtud de su relacion con la dignidad de la persona, su desconocimiento o
supresién impiden el desarrollo cabal del individuo y suponen una lesion intolera-
ble de sus oportunidades vitales y de su status juridico.

P. HABERLE, Die Wesensgwhaltsgarantie des Artikel 19 Abs 2 Grundgesetz, 3
Auflage, Heidelberg, 1983.Véase mi «Algunas cuestiones basicas de la teoria de los
derechos fundamentales», Revista de Estudios Politicos, nim. 71.

Como es obvio, la relacién de los derechos fundamentales con la dignidad de
la persona, de la que son la proyeccion positiva y vital, no es una construccién
doctrinal sino una afirmacién constitucional. Es el constituyente quien refiere los
derechos fundamentales a la dignidad de la persona que le son inherentes y que
son fundamento «del orden politico y de la paz social».

La doctrina podra construir sobre la relacién entre derechos y dignidad enlazan-
do a ésta especialmente con el contenido esencial de dichas facultades. Ademds
establecera los términos en que es posible averiguar el significado de la dignidad,
para lo cual en primer lugar propondr4 en concreto una idea de ésta secular, elemen-
tal y compartida. De este modo quedara reducida a ese minimo indubitable y cons-
tante «cualquiera la situacién en que se encuentre» (STC, 120/1990), consistente en
el derecho de toda persona a un trato que no contradiga su condicién de ser igual y
libre capaz de determinar su conducta en relacién consigo mismo y su entorno.

Pero la fijacién del alcance de la incorporacién en la Constitucidn de la digni-
dad de la persona exige reparar, en segundo lugar, en que tal concepto se encuen-
tra normativizado en una cldusula definitoria no calificatoria, esto es una norma
materialmente definitoria que aunque no contiene una calificacién tipificatoria si
supone una decisién sobre determinada orientacién politico juridica, asumida por
el constituyente y relacionada con el régimen constitucional en que se integra.

Sobre las cldusulas definitorias en general como normas a caballo entre las que
sefialan fines y las organizativas, véase mi trabajo «Alcance juridico de las cldusulas
definitorias constitucionales», Revista Espaiiola de Derecho Constitucional, nim. 15,
Madrid, 1985. Sobre las clausulas definitorias no calificatorias, ver mi trabajo «Estado
autondémico y sistema de fuentes a la luz de la jurisprudencia constitucional», en Las
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bases constitucionales del Estado autonémico, Madrid, 1998. Y en concreto respecto de
su utilizacidn por el Estatuto vasco, «Estatuto Vasco y Orden Constitucional», Cuader-
nos de Alzate, nim. 17, Madrid, 1997.

Estamos ante un precepto —el articulo 10 de nuestra Constitucién— que acredi-
ta el cardcter abierto de la misma: la dignidad de la persona, en efecto, remite a
una idea ética del individuo y su posicion politica, aunque la averiguacion del sig-
nificado de la clausula que contiene tal valor, esto es cabalmente la interpretacion
de dicho precepto, no es un problema moral sino juridico.

J. J. SoLozABAL, Voz «Dignidad de la Persona», Enciclopedia Juridica Civitas,
Madrid, 1995.

Conviene sefialar, no obstante, que esta comprensién material de los derechos
fundamentales se agota, de ordinario, en la relacién de éstos con la dignidad de la
persona, sin que pueda alcanzar a sefialar fines a los derechos fundamentales, cuya
orientacién, en cada caso, permitiese hablar de un ejercicio licito o ilicito de los
mismos. Al menos los derechos de libertad consisten en facultades sobre la propia
conducta, reconocidas indeterminadamente, de modo que el propio titular —y no el
ordenamiento- los orienta a los fines que le interesan. El ordenamiento establece
limites, mediante la ley penal o incluso en el propio texto constitucional, pero no
fija objetivos a los mismos, que establezcan un pardmetro de correccién a su ejer-
cicio: es precisamente la relacion de los derechos fundamentales con la dignidad
de la persona lo que impide la relativizacién de €stos a ningtn objetivo transperso-
nal aunque se trate de alguno tan alto como la satisfaccién de un interés general.

La funcionalizacién de los derechos y la atribucién de un significado constitutivo
y definidor del legislador son riesgos del enfoque institucional de los derechos funda-
mentales que, como hemos dicho, no conviene por igual a todos ellos, en especial a los
de libertad. En efecto el reconocimiento de los derechos fundamentales no admite
subordinacién a fines: no tenemos libertad de expresién para opinar cosas juiciosas,
pertinentes o convenientes para la colectividad, sino porque una comunicacién con tra-
bas o sometida a censura es incompatible con nuestra condicién de seres humanos
libres.

Por otro lado, una intervencién del legislador que rebase el propésito de ordenar o
proteger el ejercicio de los derechos tiene el riesgo de convertirse no en tuitiva sino en
impeditiva de nuestros derechos de libertad: si la ley define con precisién las faculta-
des en que nuestros derechos consisten o realiza una regulacién exhaustiva de las con-
diciones de su ejercicio, de ello se derivaran no oportunidades para su disfrute sino
riesgos para tales derechos. Véase L. SCHNEIDER, op. cit., pp. 125 y 126. Asimismo mi
«Ordenacion juridica de la Televisién», Cuadernos de la Cdtedra Fadrique Furio
Ceriol, nim. 5, pp. 37 y ss., Valencia, 1993,
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La indeterminacién de los derechos quiebra, con todo, en el caso del derecho
a la educacién reconocido en el articulo 27 en el que las decisiones constituciona-
les no sélo tienen la pretension definitoria del derecho, esto es la especificacion
de las facultades en las que el mismo consiste, o el establecimiento de lfmites a su
ejercicio, sino la propuesta de objetivos a la educacién cuyo derecho se garantiza,
de modo que en conexidn con la idea material constitucional, como dice el TC en
la STC 5/1981, «la ensefianza ha de servir determinados valores (principios demo-
criticos, de convivencia, etc.) que no cumplen una funcién meramente limitativa,
sino de inspiracion positiva».

IV. LA IDENTIFICACION CONSTITUCIONAL DE LOS PRINCIPIOS

La identificacién constitucional de los principios debe hacerse salvando la
idea de Constitucién que me parece denominaba antes cabalistica que se esfuerza
por encontrar coherencia o sistema donde no los hay ni es necesaria su existencia,
de modo que se sacrifica quizds el relieve de esa dimensién genérica o principial
por el hallazgo de tipos o ejemplos concretos reconocidos expresamente como
principios en el texto constitucional. Cierto que el tenor literal obliga (un consti-
tucionalista no puede olvidar la letra de la Constitucién, que es vehiculo de la efi-
cacia de la misma y proteccidn frente a su disolucién), pero cuando se habla de
principios la clave identificatoria debe ser mas conceptual que literal, de modo
que con independencia de su reconocimiento explicito nos encontraremos ante
principios cuando se trate de normas que a la vez que modulan la comprensién de
otras orientdndolas en determinado sentido —esto es lo que quiere decirse cuando
se afirma que los principios informan-— se trata de cldusulas que requieren de com-
pletamiento y ademads que los principios constitucionales no son los tinicos princi-
pios del orden constitucional que el intérprete constitucional deriva, si no des-
prende, de la Constitucién y que establecidos por el Tribunal Constitucional, se
imponen en la interpretacién del ordenamiento —leyes y reglamentos— a jueces y
tribunales (art. 5 LOPJ).

Admitiendo el género de las normas principiales —a la vez exponentes del
caracter consensual, la vocacién de permanencia y la apertura de la Constitucién
al resto del ordenamiento y a la cultura— distinguiria entre principios axiolégicos
y estructurales o institucionales. Todos los principios —valores o principios gene-
rales de Derecho constitucional- son normas incompletas, dtiles para la interpre-
tacion del ordenamiento y con diferente capacidad generativa. Aunque en todo
caso conceptualmente estemos ante Principios Generales del Derecho, en un
supuesto estamos ante normas juridicas cuyo significado ético contrasta con el
significado en principio meramente técnico de los principios estructurales —se
refieran a todo el ordenamiento o a algtin sector del mismo—, mas necesitados

223



J.1. SOLOZABAL

aquéllos de mediacion legislativa para su aplicacién, y por ello cuya utilizacién
directa podra pensarse reservar preferentemente al Tribunal Constitucional.

Los principios constitucionales reconocidos explicitamente en la Constitu-
cién funcionan como pardmetro de constitucionalidad en los mismos términos
que cualquier otro precepto de la Norma Fundamental (conceptualmente serdn un
supuesto de los Principios generales del derecho, en cuanto que, en razén de su
indeterminacion o apertura, como normas incompletas se asemejan mas a un prin-
cipio que una regla; su actuacién es normalmente informadora, modulando el sig-
nificado de las demds normas, constitucionales o no y sirviendo asi para la com-
prensién del ordenamiento); pero no sirve como derecho supletorio «en defecto de
ley y costumbre», segiin prescribe el articulo 1 del Cédigo civil (asi STC 4/1981,
de 2 de febrero, o STC 116/1987, de 7 de julio, en la que se lee que «como regla
general, los valores superiores del ordenamiento pueden bastar para promover
recursos o plantear cuestiones de inconstitucionalidad»). Tales principios deben
distinguirse de los principios del orden constitucional (por ejemplo principio de
proporcionalidad o principio de la unidad de mercado) como deciamos no conte-
nidos sino derivados, subprincipios, del sistema constitucional, deducidos de nor-
mas principiales, por ejemplo cldusulas definitorias, o de determinadas regulacio-
nes constitucionales como las que afectan a una institucion.

Estos principios de orden constitucional —tengan un propésito modulador,
integrador o generativo, que conceptualmente integran, ahora si més plenamente,
los Principios generales del derecho del Cédigo civil- regirdn segiin el valor atri-
buido a la doctrina de los 6rganos jurisdiccionales que los reconozcan. Si tales
principios son definidos por el Tribunal Constitucional obligaran a toda la juris-
dicci6n, mientras que los principios constitucionales de este tipo declarados por la
jurisdiccién ordinaria sélo obligaran, en cuanto Principios generales del derecho,
en la medida en que el Tribunal Supremo los incorpore como doctrina legal a sus
propias decisiones, imponiéndose entonces a los tribunales inferiores, segtin se
desprende de diversos pronunciamientos del Supremo como las sentencias de 29
de enero y 13 de junio de 1962 o 10 de junio de 1966.

Los principios constitucionales comparten con otras normas constitucionales su
indeterminacidn, participando asi, aunque en diferente grado, del principialismo de la
estructura normativa de las mismas y con otro tipo de normas su incompletud —asi por
ejemplo en el Derecho penal unos preceptos establecen el tipo, otros la sancién, otros
las condiciones de culpabilidad, etc.; de modo que sélo el conjunto de ellos contiene la
regulacion a considerar en un determinado supuesto—. Lo que diferencia a los principios
de otras normas incompletas es su capacidad moduladora y generativa, eventualmente
también su condicién de normas supletorias.

Hablamos de principios constitucionales y de orden constitucional, aquéllos
incluidos en el texto constitucional, sean de orden axiolégico o estructural, los unos
preferentemente de contenido ético-politico, necesitados de mediacién politica, o inter-
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vencidn del legislador, los otros de significado técnico, de especificacién mas facil
para el intérprete; los de orden constitucional o subprincipios, deducidos, no despren-
didos, de 1a Constitucion.

Todos los principios informan el ordenamiento, modulan el significado de sus nor-
mas, comparten la estructura conceptual de los Principios generales del derecho; pero
s6lo los principios explicitamente constitucionales tienen rango supralegal.

Sobre esta problemadtica, A. NIETO, Derecho Administrativo sancionador, pp. 41 y ss.,
Madrid, 1993. A. GARRORENA, «Valores superiores y principios constitucionales», en Estu-
dios de Derecho Publico, Homenaje a Juan José Ruiz-Rico, pp. 26 y ss., Madrid, 1997. M.
ARAGON, Constitucion y Democracia, pp. 99 y ss., Madrid, 1989. L. PRIETO, Sobre prin-
cipios y normas. Problemas del razonamiento juridico, Madrid, 1992. E. RuBio, Prélo-
go, Derechos fundamentales y principios constitucionales, Madrid, 1995.

Hasta aqui la exposicién, aunque podriamos dedicar todavia algun espacio a
1a puesta de manifiesto de orientaciones positivas del Constituyente que el orde-
namiento no puede desconocer y que modulan esa visién meramente procesal de
la Constitucién como marco, sélo limite de cualquier orientacién de los poderes
ptblicos, pero no referencia material de su actuacién. Hay por el contario, creo,
verdaderas decisiones del Constituyente, vinculantes por tanto, sobre el sistema
politico y también sobre ¢l ordenamiento juridico.

Concluyo aqui: he expuesto, como decia Montaigne (en sus Ensayos, p. 387),
«fantasias, informes e indecisas, como hacen aquellos que publican dudosas cues-
tiones a debate en las escuelas, no para establecer la verdad, sino para buscarla».
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