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. PLANTEAMIENTO

E! objeto del presente trabajo es presentar las lineas fundamen-
tales de una categoria de actos juridico-publicos descuidada indebida-
mente por la doctrina a los que, por las razones que mas adelante se
exponen, denominaré «actos constitucionales». No es pués mi inten-
cién tratar aqui con detenimiento todos y cada uno de los problemas
juridico-constitucionales y juridico-procesales que implican las afirma-
ciones que se hacen a continuacion; se trata simplemente de definir un
tipo de actos presentando las ideas basicas de las que puedan extraer-
se las respuestas a las innumerables cuestiones que de ahi surjan.

Partimos de la base de que el cardcter plenamente normativo de
nuestra Constitucion no es ya una doctrina sino un hecho cierto avala-
do por infinidad de casos planteados ante y resueltos por los mismos
organos jurisdiccionales ordinarios. A estas alturas no hace falta dete-
nerse a demostrar tales exigencias del moderno Estado de Derecho. A
mi juicio, sin embargo no se han extraido del principio todas las conse-
cuencias juridicas que inevitablemente conlleva. Me refiero en concreto
al tema de la plenitud de control jurisdiccional de todas las actuaciones
de los poderes publicos. Ciertamente se ha estudiado y aplicado el con-
trol de constitucionalidad de las normas, en principio con rango de ley,
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ahora incluso de las reglamentarias’, pero se ha descuidado el de algu-
na otra potestad distinta de la estrictamente normadora cuya naturale-
za y sobre todo cuyo control jurisdiccional es necesario clarificar cuan-
to antes. Es preciso que se acepte de una vez por todas que si una
decision cualquiera de un poder publico no puede ser fiscalizada por
ninguna via de las previstas en nuestro Ordenamiento, los preceptos
constitucionales y legales que disciplinan tales potestades seran mera-
mente semanticos, nunca verdaderamente normativos. Parece haber
acuerdo en que toda la Constitucion es norma juridica, pero si descu-
brimos algunas fallas en el sistema de control jurisdiccional previsto en
nuestro Ordenamiento habra que concluir que ain quedan zonas exen-
tas de fiscalizacion jurisdiccional y por ello mandatos formalmente in-
cluidos en la Constitucion que tienen un alcance meramente ético o a lo
sumo politico. Ciertamente, el control politico, que corresponde en Es-
pafia de forma eminente al Congreso de los Diputados y en ultima ins-
tancia al electorado, es importantisimo; pero insisto, si no existe control
jurisdiccional posible, la norma en que se basa la decision politica no es
vinculante, no pertenece al mundo del Derecho, no es verdadera norma
juridica? Recordar este punto de partida resulta especialmente impor-
tante cuando la modificacion de la normativa legal reguladora de la ju-
risdiccion contencioso-administrativa se ha orientado teéricamente en
este sentido y sin embargo ha supuesto, paraddjicamente, un paso
atras significativo en la correcta resolucién del problema.

Citaré algunos casos que pueden ilustrar la cuestion. Si el Con-
greso aprueba declarar el estado de sitio sin respetar la mayoria exi-
gida o sin propuesta previa del Gobierno o lo hace para evitar que se
celebren unas elecciones generales que presumiblemente haran
cambiar la mayoria parlamentaria impidiendo asi la renovacién de
las Camaras?, habra que aclarar qué recurso puede plantearse y ante

1 Véase la excelente obra de Caamano, F: El control de constitucionalidad de
disposiciones reglamentarias, Madrid 1994 y la bibliografia citada al final de este
libro. Durante varios afios ni el Tribunal Supremo ni el Constitucional acertaron a
solucionar el problema de la ausencia de una via legal especifica para controlar la
constitucionalidad de los reglamentos.

2 Enrealidad, considerar que ciertas decisiones politicas juridicamente for-
malizadas estan sujetas Unicamente a control politico es negar en el fondo la dis-
tincién entre poder constituyente y poderes constituidos, puesto que se considera
constitucionalmente legitima cualquier decisién del Gobierno siempre que cuente
con el respaldo del Congreso y de éste siempre que el electorado no castigue a la
mayoria que la adopto.

3 De acuerdo con el art. 116.5 CE no podra procederse a la disolucion del
Congreso cuando estén declarados los estados de alarma, excepcion o sitio. Cier-

42



APROXIMACION A UNA TEORIA DE LOS «<ACTOS CONSTITUCIONALES»

qué organo jurisdiccional para que se pueda anular tal declaracidn
por inconstitucional o ilegal, segin los casos. Igualmente, si el Rey
nombra Presidente del Gobierno a quien Ao ha obtenido la mayoria
precisa en el Congreso. o sin que mediara convocatoria oficial de los
diputados para fa sesion de investidura® o sin que se respetara cual-
quier otro aspecto procedimental de los previstos en la Constitucién
o en el Reglamento del Congreso, habra que saber si cabe recurso de
inconstitucionalidad o de amparo o al menos recurso contencioso-
administrativo contra dicho real decreto que aprueba un «acto politi-
co». Mas aln, si a juicio de la mayoria del Congreso y del Senado el
Rey se encuentra inhabilitado para ejercer su autoridad y entra el
Principe heredero a ejercer la Regencia (art. 569.2 CE) jpodra evitarse
que tal potestad sea utilizada abusivamente por la mayoria gober-
nante para desembarazarse de un Rey al que consideren mds o
menos hostil a su programa politico?® Los ejemplos podrian multipli-
carse, pero es mejor dejar para después el elenco de los supuestos
que aqui van a analizarse.

Comenzaré por exponer el concepto de «acto constitucional» que
aqui se propone, para distinguirlo de las normas de cualquier rango y
de los actos administrativos o meramente politicos, y analizaré segui-
damente cudles son los actos juridico-publicos que tienen la conside-
racion de «actos constitucionales» y la dificultad de encontrar vias para
su control jurisdiccional a la luz de las normas de procedimiento hoy
existentes, incluida la nueva ley reguladora de la jurisdicciéon conten-
cioso-administrativa recientemente aprobada.

tamente, deberia entenderse que este precepto se refiere a la disolucién anticipada
del art. 115 CE, pero podria también interpretarse que se prorroga el mandato par-
lamentario (o que la Diputacién Permanente asume los poderes de la Cadmara) hasta
que el retorno a la normalidad constitucional permita la celebracion de las eleccio-
nes generales que quedarian asi en suspenso mientras continue la situacion de ano-
malia.

4 El Tribunal Constitucional advirtié ya de la posibilidad de que una ley
fuera declarada inconstitucional cuando no respete los preceptos del reglamento
parlamentario, concretamente «cuando esa inobservancia altere de modo sustan-
cial el proceso de formacion de voluntad en el seno de la Camara» STC 99/1987, RJ
1.°. En el mismo sentido, la STC 36/1990, RJ 2.°. Es de suponer que tales vicios de
procedimiento también invalidarian otras decisiones del Congreso distintas de la
aprobacion de leyes.

5 Recuérdese que el art. 81 de la Constitucion de la Segunda Republica fue
utilizado abusivamente en 1936 para destituir al Presidente Alcala Zamora, bien que
la posicion constitucional de aquel Jefe de Estado republicano tuviera poco en
comun con la del actual Rey de Espana.
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Il. EL CONCEPTO DE «<ACTO CONSTITUCIONAL»

1

" La complejidad de la idea que analizamos aconseja comenzar por
acercarnos a ella de forma aproximada e incluso negativa frente a otras fi-
guras afines y solo después podremos definir positivamente el concepto.

1. Aproximacion a la idea

Los diferentes érganos publicos tienen atribuidas por el Ordena-
miento una serie de potestades que varian légicamente de unos a
otros. Igualmente disponen de unos instrumentos juridicos para for-
malizar tales decisiones. Asi, por ejemplo, las Cortes Generales y las
Asambleas autondémicas aprueban con la forma de «ley» la mayor
parte de las decisiones que constitucional o estatutariamente les co-
rresponden. Del mismo modo, las potestades del Rey y del Gobierno se
ejercen por medio del instrumento dispositivo que conocemos con el
nombre de «real decreto». Por lo tanto, los términos «ley» y «real de-
creto», tal como aparecen configurados en nuestro Ordenamiento,
hacen referencia a la forma que revisten las decisiones de tales 6rga-
nos constitucionales, sin que a primera vista puedan diferenciarse las
potestades que en cada caso se estan ejerciendo por medio de tal ins-
trumento. El concepto puramente formal de ley admitido en nuestra
Constitucion (vide infra) hace que la forma «ley» cubra completamen-
te cualquier contenido posible. En todos los casos decimos que las Cor-
tes han ejercido la potestad legislativa, tanto si dicha ley aprueba un
nuevo Codigo penal como si decide la modificacién de los limites pro-
vinciales (art. 141.1 CE), autoriza la celebracion de un tratado interna-
cional de cesion de parcelas de soberania (art. 93) o acepta la abdica-
cién del Rey (art. 57.5 CE)®. El régimen juridico basico y por tanto el de
impugnacién vy fiscalizacién de tales disposiciones es siempre el
mismo cualquiera que sea su contenido’.

8 Por si fuera poco, el Tribunal Constitucional ha aceptado la legitimidad de
las leyes singulares, esto es, de las que dictan normas para un solo caso. La doctri-
na sobre las leyes singulares en la STC 166/86, FF JJ 10 y 11.

7 Asi, el ATC 46/1993, declaré la inadmision de un recurso de amparo con-
tra la Ley Canaria 2/1992, de expropiacion de un edificio contiguo al palacio de las
Cortes autonémicas por entender que denominandose «ley» no puede el Tribunal
Constitucional entrar siquiera a valorar si su contenido es o no un acto administra-
tivo concreto. Con tal de que se titule «ley» el contenido es indiferente a efectos de
la via jurisdiccional utilizable para su impugnacion.
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En cambio, con el real decreto no sucede lo mismo. Mediante él
se pueden ejercer las potestades de normacion, de direccidn politica o
de direccion de la Administracion civil o militar que la Constitucion (art.
97) encomienda al Gobierno, y ademas las que —al menos formalmen-
te— corresponden ai Rey como Jefe del Estado. Ya en la Segunda Re-
publica pudo decirse del decreto que «no es una categoria de conteni-
do, sino una simple categoria formal, molde hueco en el que caben las
expresiones materiales mas varias»® Y algo parecido, aunque en
menor medida, sucede con los «acuerdos» que pueden adoptar el Tri-
bunal Constitucional® o el Consejo General del Poder Judicial pues
bajo esa forma pueden aprobarse cosas diversas, segun la potestad
que en cada caso se esté ejerciendo.

Por otro lado, si prescindimos de las formas y nos atenemos a
la naturaleza real de los contenidos de tales disposiciones podemos
hablar de diversas categorias relativamente bien delimitadas por
los administrativistas. En efecto, podemos aceptar como punto de
partida que todo acto juridico-publico o es una «norman» («disposi-
cion general» o «disposicion» sin mas) o es una «resoluciéon» (un
acto administrativo)".

En su acepcién méas comun, se denomina «norman» a la disposi-
cion juridica formulada de forma abstracta y general que se integra en
el Ordenamiento juridico modificandolo de algin modo y que se pro-
yecta sobre un nimero indefinido de casos singulares a los que regu-
la'2. Por el contrario la «resolucién» o mejor el «acto administrativo» es

8 Caceres Crosa, G.: El refrendo ministerial, Revista de Ciencias Juridicas y
Sociales, n.° 62 y 66 {1933-1934).

¢ Asi, junto a los acuerdos del Tribunal Constitucional que aprueban nor-
mas reglamentarias al amparo del art. 1.2 LOTC, estan los que contienen actos ad-
ministrativos singulares y concretos sujetos todos ellos a control jurisdiccional por
la Sala 3.? del Tribunal Supremo (art. 58.1 LOPJ y arts. 1.3.a. y 11.1.c. de la nueva
LJCA).

" Por medio de sus «acuerdos», lo mismo se puede aprobar un reglamen-
to (art. 110 LOPJ), actos administrativos (Unos y otros fiscalizables ante la Sala 3.2
del Tribunal Supremo, art. 58.1 LOPJ y arts. 1.3.b. y 11.1.b. LUCA) o la propuesta al
Rey para el nombramiento de dos magistrados del Tribunal Constitucional (nom-
bramientos fiscalizables sélo por el Pleno del propio Tribunal Constitucional (art.
10.f. LOTC).

" Dejamos al margen una tercera categoria posible, la de los «contratos ad-
ministrativos» que para nada afectan al tema que aqui se estudia.

2 Naturaimente el concepto de norma es mucho mas complejo, pero par-
timos de la idea general mas comunmente aceptada sin perjuicio de reconocer la
existencia de objeciones y excepciones que sin duda pueden hacerse y encontrarse
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concreto y singular, no altera en nada el Ordenamiento juridico, sino
que lo aplica a un caso concreto y se agota con su cumplimiento. Por
otro lado, es sabido que todos los 6rganos constitucionales tienen po-
testades administrativas y por tanto no sélo el Gobierno y la Adminis-
tracion, sino el Congreso, el Senado, el Tribunal Constitucional y el
Consejo General del Poder Judicial (a veces sus presidentes o sus 6r-
ganos directivos colegiados) dictan verdaderos actos administrativos.

Desde el punto de vista del control jurisdiccional es importante
recordar ya en este momento que los actos administrativos, cualquie-
ra que sea el érgano del que procedan, son controlables siempre por
los tribunales ordinarios, y si lesionan derechos fundamentales, tam-
bién por el Tribunal Constitucional en via de amparo. En cambio, el
control de las normas se realiza segun el rango: si tienen rango de ley
por el Tribunal Constitucional, si tienen rango reglamentario por los tri-
bunales ordinarios integrados en la jurisdiccion contenciosa™.

Ahora bien, la diferencia acto-norma, que es valida en el nivel ad-
ministrativo, resulta mas borrosa si nos elevamos al nivel constitucional.
En efecto. ¢Es una norma o es un acto el real decreto que declara el es-
tado de excepcidén con la previa autorizacion del Congreso? ;Y la disolu-
cién de las Cortes y convocatoria de elecciones generales? ;Y el testa-
mento del Rey o la prohibicion del Rey al heredero de la Corona de que
contraiga matrimonio con determinada persona? Ademas, existen cier-
tos actos indudablemente singulares pero dificilmente reconducibles a la
categoria de «actos administrativos», como el nombramiento de magis-
trados del Tribunal Constitucional o de vocales del Consejo General del
Poder Judicial o de la persona que ha de presidir alguno de estos 6rga-
nos constitucionales, realizada por el Rey tras la pertinente propuesta.

a tal definicion. Sobre la dificuitad de encontrar un concepto de norma valido para
todos los casos Cfr. Bossio, N.: Teoria General del Derecho Versién espanola, Madrid
1991, pags. 113 y ss. y 141 y ss.; también BaiLacuer CaLLesoN, E: Fuentes del Derecho
I, Madrid 1991, pag. 113 y Dt Asis Roig, A.: La Ley como fuente del Derecho en la
Constitucion de 1978, en «Estudios sobre la Constitucidn espafiola. Homenaje al
profesor Eduardo Garcia de Enterria» Tomo |, Madrid 1991, pag. 207. Esta dificultad
se ha puesto también de manifiesto en la propia jurisprudencia constitucional,
como puede comprobarse, por ejemplo, en la STC 27/1983, RJ 2.°.

3 Me refiero, por supuesto al «control negativo», es decir, a la declaracion
de nulidad erga omnes de una disposicion legal o reglamentaria, por tanto hacemos
aqui abstraccion del «juicio positivo» de constitucionalidad que deben hacer todos
los jueces antes de aplicar la norma (sobreentendido en el art. 163 CE) y de los su-
puestos excepcionales en que los drganos del poder judicial pueden decidir sobre
si mismos sobre la validez constitucional de una norma con rango de ley (leyes pre-
constitucionales, ultra vires del decreto legislativo).
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Este tipo de actos juridico-publicos que no pueden ser reducidos
a la idea de norma o de acto administrativo no se producen s6lo en el
complejo organico formado por el Rey y el Gobierno, sino también en
el poder legislativo, en las Cortes Generales, pues jqué naturaleza
tiene la inhabilitacion regia? ;Y la designacion del Presidente o de los
miembros de la Mesa de la Camara o del Defensor del Pueblo? ;Y la de-
claracion del estado de sitio por el Congreso? ;Y la autorizacion del Se-
nado al Gobierno para que utilice la potestad de compulsién sobre las
Comunidades auténomas del art. 155 CE?

Analicemos un poco la cuestion e interroguémonos por qué tales
decisiones formalizadas juridicamente no encajan en la idea de norma
ni en la de acto administrativo.

Partiendo de la distincién administrativista entre acto y norma po-
demos afirmar que todo acto juridico-publico singular consiste en la apli-
cacion de una norma general y abstracta a un caso concreto y determi-
nado. Asi, cuando la norma que regula el ascenso de ciertos funcionarios
es aplicada e individualizada al ascender el Gobierno o los 6rganos ad-
ministrativos superiores a un determinado funcionario, decimos hallar-
nos ante un acto administrativo singular y concreto que no innova ni mo-
difica para nada el Ordenamiento y que se agota con su cumplimiento.
Sin embargo, en los casos mas arriba mencionados la norma que se apli-
ca a un supuesto concreto (por ejemplo la inhabilitacion del Rey) es la
propia Constitucion. Y ello sin perjuicio de que en ocasiones la norma-
cion constitucional haya sido completada por una norma de rango legal
{caso de la declaracion de los estados de anomalia, que no sélo debe res-
petar los limites y procedimientos de los arts. 55 y 116 CE, sino todas las
previsiones de la LO 4/1981, de 1 de junio y los arts. 162 a 165 del Regla-
mento del Congreso). Se trata pues de actos singulares y concretos que
se incardinan directamente en la Constitucion.

Pero no podemos conformarnos con un criterio tan formalista. Si
tales actos estan directamente normados por la Constitucién es porque
su importancia, es decir, su naturaleza intrinseca, es constitucional. O
como ha dicho en alguna ocasion nuestro Tribunal de Garantias porque
versan sobre «materia constitucional»'. Mas adelante analizaremos
esta cuestion.

En cualquier caso, sea cual fuere la naturaleza exacta de tales de-
cisiones politicas aprobadas con el mismo instrumento formal con que
se aprueban normas y actos administrativos, lo cierto es que constitu-

“  8STC 16/1984, RJ 4.° y STC 64/1990, RJ 1.°.
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yven un tertium genus realmente distinto de los otros dos. Denomina-
remos aqui «actos constitucionales» a todos aquellos actos juridico-pu-
blicos que ni son normas ni son actos administrativos:

a) No son normas propiamente dichas, quiere decir que no es-
tablecen un mandato general y abstracto que modifique el Ordena-
miento y se incorpore a él, sino que realizan una ordenacion concreta
y singular, sea por referirse a personas determinadas, sea por hacerlo
a momentos, situaciones o hechos concretos.

b) No son actos administrativos porque no estan sujetos al De-
recho administrativo sino so6lo al Derecho constitucional, cuestion
esta que mas adelante se analizara.

Asi pues, denominaremos actos constitucionales, provisional-
mente y hasta precisar mejor su concepto, a todos los actos juridico-pu-
blicos que realizan una ordenacion concreta y singular sin que puedan
ser objeto de control contencioso-administrativo por no corresponder
su naturaleza a la idea cominmente aceptada de actos administrativos.

Ahora bien, ;Qué 6rgano pueden dictar un acto constitucional? En
principio, sdélo las Cortes Generales (0 una de las Camaras) y el Rey. En
el primer supuesto unas veces se hara con forma de «ley», en cuyo caso
se considera siempre como norma a efectos de su control jurisdiccional,
pero otras veces no (lldmese «acuerdo» o «resolucién» parlamentaria).
En el segundo caso, es decir, cuando el acto constitucional es un acto
regio, se entiende que la forma sera siempre la de real decreto. Mas
adelante tendremos que anadir también como posibles sujetos a las
Asambleas autondémicas y a los Presidentes de las Comunidades Auto6-
nomas en cuanto ejercen funciones anélogas a las que realizan las Cor-
tes Generales y el Rey al dictar determinados actos constitucionales.

2. Definicion de acto constitucional

¢Cual es entonces la verdadera naturaleza de los actos constitu-
cionales? ;Es posible dar una nocion positiva del concepto? Si obser-

5 La afirmacidon no es mia: «Este es el caso ...de los actos constitucionales en
que se plasman las relaciones entre los Altos Organos del Estado...»; «...su actividad no
es administrativa, sino politica, y estd sometida, por tanto al Derecho constitucional»
Garcia D EnTeErRRia, E. y FernAnDEZ, TR.: Curso de Derecho Administrativo I, 5.2 Edicion,
Madrid 1989, pag. 31. Lo interesante de esta afirmacidn es que procede de quienes con
mas rotundidad han defendido la desaparicion, tras la aprobacién de la Constitucién de
1978, de los «actos politicos» del Gobierno, como veremos mas adelante.
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vamos todos los supuestos mencionados hasta ahora comprobamos
gue, ademas de no ser propiamente hablando normas ni actos admi-
nistrativos, todos ellos se refieren a una de estas tres materias:

1.°) La determinacion de las personas que han de ocupar los
puestos de gobernantes superiores del Estado.

2.°) La modificacion de preceptos y garantias constitucionales
durante un tiempo concreto y determinado: estados de anomalia, por
una parte, que alteran el régimen ordinario del ejercicio de los dere-
chos, deberes y libertades del ciudadano (arts. 55.1 y 116 CE)' e inter-
venciéon excepcional del Estado en las Comunidades Auténomas pu-
diendo suspender durante cierto tiempo preceptos constitucionales y
estatutarios sobre distribucion territorial del poder (art. 155 CE).

3.°} Autorizaciones, convalidaciones o ratificaciones de normas
juridicas con rango de ley {y aun de rango constitucional) que son ne-
cesarias para la validez de tales normas {por las Cortes de ciertos tra-
tados, art. 94 CE, por el Congreso de los decretos leyes, art. 86 CE, por
el electorado de las reformas constitucionales, arts. 167.3 y 168.3)".

Se trata pues en todos los casos de actos juridicos de eficacia en
cierto modo constitucional o al menos legislativa. La norma constitu-
cional que otorga competencias o atribuye funciones no puede ser efi-
caz hasta que un individuo (o varios en el caso de los érganos consti-
tucionales colegiados) con nombres y apellidos ocupan el cargo. De
igual modo, carecen temporalmente de eficacia plena los preceptos
constitucionales que determinan el estatuto basico de las libertades del
ciudadano y los que regulan el régimen basico de {a distribucién terri-
torial de! poder cuando, en uso de potestades excepciones constitucio-
nalmente reconocidas, dichos preceptos quedan temporalmente en
suspenso. Igualmente, dado el rango jerarquico de los decretos-leyes y

6 La declaracion del estado de guerra (art. 63.3 CE), pese a lo desdibujado
de esta figura en nuestro Ordenamiento, no cabe duda de que seria, si es que lle-
gase a producirse, lo cual es mas que dudoso, un acto constitucional. Por lo pronto
haria legitima la aplicacion de {a pena de muerte (art. 15 CE) pero no con la actual
legislaciéon penal militar y ademas impediria iniciar una reforma de la Constitucion
(art. 169 CE).

7 Con respecto al real decreto de convocatoria de referendum, téngase
presente que la decision que tome el pueblo, supuesto que sea respetada (referen-
dum «consultivo» art. 92.1 CE), puede considerarse también un acto constitucional,
puesto que la consulta popular habré de versar sobre «decisiones politicas de es-
pecial trascendencia». Por no mencionar otros tipos de referenda previstos en la
Constitucion con evidente eficacia legislativa {art. 151.2.3.° CE, ratificacién de los Es-
tatutos de autonomia) o incluso constituyente (arts. 167.3 y 168.3 CE).
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de los tratados internacionales en nuestro sistema de fuentes, la con-
validacién de los primeros y la autorizacién para la ratificacion de los
segundos tiene eficacia legislativa innegable.

Por otro lado es claro que todos los supuestos mencionados se
encuentran directamente subordinados a la Constitucién, es decir, apli-
can a un supuesto concreto una norma que forma parte de la Constitu-
cion formal.

En conclusion, podemos definir los actos constitucionales como
aquellos actos juridico-publicos singulares y concretos directamente in-
cardinados en la Constitucién y de eficacia en cierto modo constitucio-
nal o al menos legislativa, bien porque constituyen un complemento im-
prescindible para la plena efectividad de los preceptos constitucionales,
bien porque son necesarios para la validez de normas juridicas con
rango de ley. Téngase en cuenta que los actos constitucionales que sir-
ven para enervar diversos preceptos constitucionales (garantias de los
determinados derechos, autonomia de las Comunidades auténomas) en
realidad son también complemento necesario para la plena efectividad
de otro precepto constitucional: el que prevé la suspension de los otros
en casos especiales (arts. 116 y 155 respectivamente).

Segun esto, seran actos constitucionales todos los que determi-
nen la designacidon de las personas concretas que han de integrar los
organos superiores de gobierno y en cambio seran actos administrati-
vos los de designacion de las personas que integren cualquier drgano
publico de inferior categoria®™. Igualmente, diremos que son actos
constitucionales los previstos en los arts. 116 y 155 CE, y en cambio
sera acto administrativo el real decreto de convocatoria de elecciones
municipales (art. 185 LOREG). Por eso también, junto a los actos cons-

'8 Por ello, en cierto modo deberan ser considerados actos constitucionales
las credenciales de diputados y senadores expedidas por la Administracién electo-
ral correspondiente y las actas de escrutinio elaboradas por las correspondientes
Juntas Electorales. De hecho, en numerosos paises se encarga al Tribunal Constitu-
cional la revision jurisdiccional de dichas actas, sea en Gnica instancia, sea como ul-
tima tras su impugnacion ante los 6rganos judiciales. Se trataria propiamente de un
acto constitucional emanado del electorado. De la experiencia histérica y compara-
da (véase Paroo FaLcon, J.:Algunas consideraciones sobre el control de las actas
electorales en el Derecho comparado y en la Historia constitucional espanola,
«REP», n.° 99, 1998, pags. 175 a 188) se extrae la conclusidon de que las actas han
sido y son objeto de control por el propio Parlamento o por los érganos jurisdiccio-
nales, sobre todo en tiempos recientes, por el Tribunal Constitucional (véase ia nota
n.° 93). En este sentido resulta muy significativo que sea funcién frecuente de los
tribunales constitucionales, entre ellos el nuestro, el control sobre los actos de de-
signacion de sus propios miembros {(art. 2.1.g. LOTC).

50 A



APROXIMACION A UNA TEORIA DE LOS «ACTOS CONSTITUCIONALES»

titucionales regios y parlamentarios, podemos hablar de otros autono-
micos: la disolucién de la Asamblea por su Presidente™, mientras que
los actos parlamentarios que determinan la persona del Presidente au-
tondmico (investidura, censura) se integran en realidad en un acto
regio complejo, el real decreto de nombramiento de Presidente de Ia
Comunidad Auténoma.

Sin embargo es preciso matizar algo mas las anteriores afirma-
ciones. Algunos actos constitucionales tienen una cierta dimension
normativa. Asi, el real decreto de disolucion de las Cortes contiene nor-
mas sobre la convocatoria de elecciones que se realiza a la vez. Y esta
legalmente previsto (arts 6.2, 11, 13, 14, 15, 32.2 y 35 de la Ley Organi-
ca reguladora de los estados de alarma, excepcidn vy sitio) que la de-
claracion de los estados de anomalia -y las correspondientes autoriza-
ciones parlamentarias cuando procedan- contengan también normas,
es decir, mandatos generales y abstractos que se proyectan sobre un
numero indeterminado de casos singulares, al menos durante el tiem-
po en que esté en vigor dicho estado de anomalia. Es de suponer que
algo similar sucederia con la autorizacion del Senado vy el real decreto
de intervencion excepcional del Estado en las Comunidades auténo-
mas del art. 155 CE. Lo que sucede en estos casos es que el acto cons-
titucional en cuestion tiene una naturaleza mixta acto-norma. Algo pa-
recido a lo que ocurre en Derecho administrativo con la convocatoria
de unas oposiciones: es acto singular y concreto pero contiene «nor-
mas» que se proyectan sobre un nimero indeterminado de personasy
supuestos concretos. Es por esto que en algunas ocasiones el Tribunal
Supremo ha creido que el real decreto de convocatoria de elecciones
generales era un reglamento y como tal lo ha enjuiciado, como vere-
mos mas adelante.

Pues bien, del mismo modo que la convocatoria de una oposi-
cion participa mas de la naturaleza del acto administrativo que de la
de norma reglamentaria, lo mismo la disolucién de las Cortes y con-
vocatoria de elecciones es mas un acto singular que determina (en su
fase final para unos o como elemento necesario previo para otros) las
personas que ocuparan el poder legislativo, que una norma electoral
propiamente dicha. Y lo mismo sucede con la declaracion de los esta-
dos de anomalia: la validez de tales «normas» se circunscribe al tiem-

% Tanto si el Presidente autondmico utiliza el derecho de disolucién antici-
pada (posibilidad que hoy soélo tienen Pais Vasco, Catalufa, Galicia, Andalucia y
desde hace poco Aragdn}, como si la disolucidn esta ordenada para fecha concreta
en la Ley electoral (art. 42.3 LOREG) y en los respectivos estatutos de autonomia.

51



ANTONIO M. GARCIA CUADRADO

po y ocasion concreta y precisa de ese estado declarado y no se in-
corpora por tanto al Ordenamiento objetivo ni lo modifica propiamen-
te hablando.

Este tipo de actos constitucionales tienen pues dos contenidos
distintos: primero, un mandato concreto y determinado {(se disuelven
las Cortes, se declara el estado de excepcion, se interviene en la Co-
munidad Auténoma que actla contra los intereses generales de Espa-
Aa); en segundo lugar y como consecuencia de lo anterior, en uso de la
habilitacién constitucional para cuando sea tomada una decision de
esta naturaleza, se dictan las condiciones concretas en que, dentro de
las previsiones constitucionales y legales previas, se pondra en practi-
ca la decisién tomada.

Por lo demads, todos los actos constitucionales, aun los mas estricta-
mente singulares, tienen una dimensién normativa evidente. Supon-
gamos que las Cortes Generales inhabilitan al Rey (mejor, reconocen ia
situacién de inhabilitacion regia, art. 59.2 CE) y que ante los tribunales
fuera impugnado un real decreto firmado por dicho Monarca que lleva
fecha posterior a la decisién parlamentaria ;acaso no seria declarado
nulo dicho real decreto por haber sido expedido por quien ya no os-
tentaba la condicion de Jefe del Estado? ;Y qué norma estaria aplican-
dose al dictar tal sentencia sino la resolucion parlamentaria que inha-
bilita (o reconoce la inhabilitacién) del Rey? Ciertos actos
constitucionales, aunque no sean normas en sentido estricto, en cuan-
to constituyen el complemento necesario a un precepto constitucional
sin el cual dicho precepto no puede actuarse, ocupan el lugar de una
verdadera norma a la hora de enjuiciar la validez de cualquier acto ju-
ridico-publico que se dicte apoyandose en aquél. Esta afirmacion es de
la maxima importancia para la determinacién de {as posibles vias de
control jurisdiccional de los actos constitucionales que en la segunda
parte de este trabajo se estudia.

3. Actos constitucionales y actos politicos

Segun lo expuesto hasta ahora, podria parecer que la categoria
de actos juridico-publicos que aqui denominamos actos constituciona-
les correspondiera con lo que la doctrina y la LICA de 1956 denominan
«actos politicos» o «actos de gobierno» (o del Gobierno) que ha hecho
desaparecer la nueva Ley Jurisdiccional.

Sin embargo, los actos constitucionales no son los actos politi-
cos. Pese a lo que advertia la Exposicion de motivos de la LICA de
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1956, los actos politicos si son (al menos hoy lo son, como lo fueron
también antes de esa Ley?’) una especie dentro de los actos adminis-
trativos discrecionales: aquellos de contenido y naturaleza eminente-
mente politica, y por tanto con un fuerte componente de oportunidad.
Si el Gobierno se niega a autorizar una consulta popular a nivel muni-
cipal rechazando la solicitud de la Corporacion, no podemos hablar de
acto constitucional, sino de acto politico. En este y otros casos seme-
jantes existe un elemento de discrecionalidad y de oportunidad politi-
ca que nunca podrd ser objeto de control jurisdiccional. Por eso, la
nueva Ley de la Jurisdiccion Contencioso-administrativa, por mas que
rechace formalmente la permanencia de tales actos politicos del Go-
bierno no susceptibles de control jurisdiccional, se tiene que conformar
con permitir el control de los elementos reglados del mismo, nunca de
los aspectos de mera oportunidad politica que siempre seran discre-
cionales (art. 2.a). Los llamados actos politicos del Gobierno seran pues
actos de contenido politico evidente pero tan sujetos al Ordenamiento
juridico como los demas, y por ello anulables por los tribunales con-
tencioso-administrativos si se dictan sin respetar todos los preceptos
constitucionales, legales o reglamentarios que los regulan.

Pero los actos constitucionales no son actos administrativos de
contenido politico, no son actos administrativos discrecionales, por-
que no son actos administrativos en absoluto. Y no sélo porque no
son actos del Gobierno, sino de las Camaras o del Rey, sino porque
afectan vitalmente al proceso politico, y por eso se encuentran direc-
tamente subordinados a la Constitucion, al contrario de los actos poli-
ticos simples. Es evidente que los actos constitucionales tienen tam-
bién un contenido politico y de oportunidad innegable, mas aun, se
trataria de los actos politicos supremos en la vida del Estado. Por ello,
llamaremos aqui actos politicos simples o actos meramente politicos
a los actos juridico-publicos que teniendo una naturaleza y contenido
mas o menos politico no alcanzan sin embargo la categoria de actos
constitucionales.

Por otra parte, junto a los actos meramente politicos del Gobierno
existen también los actos politicos de las Camaras, o mejor, de sus érga-

% En su origen los actos politicos del Gobierno eran una modalidad de
actos discrecionales, como se demuestra claramente en el art. 4.° del Reglamento
de 29 de diciembre de 1890 al desarrollar el art. 4.1 de la Ley de 13 de septiembre
de 1888 de lo contenciosc-administrativo. Cfr. Emeip Iruso, A.: La justiciabilidad de
los actos de gobierno, en «Estudios sobre la Constitucion espanola. Homenaje al
profesor Eduardo Garcia de Enterria», Tomo |ll, Madrid 1991, pag. 2.700.
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nos de direccion?'. Sin perjuicio de lo que mas adelante diremos, debe te-
nerse en cuenta que cuando las Camaras parlamentarias actian como
tales (es decir, sus Plenos y en algunos casos de delegacion las Comisio-
nes) no dictan ni pueden dictar actos administrativos ni tampoco actos
meramente politicos: toda decisién singular de una Camara parlamenta-
ria, sea nacional sea autonomica, que tenga eficacia juridica externa di-
recta es un acto constitucional?. O dicho en otros términos: las CAmaras
parlamentarias o dictan normas?® o dictan actos constitucionales?. La ca-
tegoria de actos meramente politicos queda reservada, en sede parla-
mentaria, a ciertas decisiones singulares y concretas que toman los 6rga-
nos rectores de las Camaras. Para este tipo de actos juridico-publicos
reservaremos aqui el nombre de actos parlamentarios simples, como
equivalente al de actos meramente politicos del Gobierno. Se trataria de
la Unica especie de actos politicos que con la nueva LJCA van a quedar
excluidos del control judicial, a tenor de lo dispuesto en los arts.1.3.a y
12.1.c que no contemplan la existencia de actos politicos de las Camaras.

Ahora bien, jcual es la frontera entre los actos constitucionales y
los actos meramente politicos? ;Conforme a qué criterio podemos dis-
tinguir éstos de aquéllos? A mi modo de ver dos diferencias, una for-
mal y otra material distinguen ambos tipos de actos:

21 Cfr. EmsiD [RuJo, A.: Actos politicos del Gobierno y actos politicos de las
Camaras parlamentarias. Reflexiones en torno a su control por la jurisdiccion con-
tencioso-administrativa, «RCG», n.° 13 {1988}, pags. 53 y ss.

2 Ello se debe a que, sin perjuicio de lo que luego se dird sobre el para-
metro de enjuiciamiento de la constitucionalidad de los actos constitucionales, las
decisiones parlamentarias no se subordinan entre si, sino sélo a la Constitucion -al
Estatuto, en el caso de las Camaras autonémicas-. En el fondo subyace el problema
de si las Cortes estan sujetas solo a la Constitucion o también al resto del Ordena-
miento juridico. Considero que la solucién alemana (art. 20.3 LFB) es la auténtica y
la Unica posibie también aqui, pese a que fue rechazada la enmienda que proponia
la clarificacién de esta cuestion en el actual art. 9.1 CE. Cfr. Garrino FaLLa, F: Co-
mentarios a la Constitucidn, 2.7 Edicion, Madrid 1985, pag. 146.

22 Téngase presente que toda norma dictada por una Asamblea parlamen-
taria tiene rango de ley, salvo los extranos reglamentos administrativos emanados
por las Asambleas de algunas Comunidades Autonomas uniprovinciales. De forma
que hasta hace poco incluso las normas dictadas por los érganos de direccion de
las Camaras para aclarar o lienar lagunas del Reglamento parlamentario tenian la
consideracion de normas con rango de ley (ATC 183/1984, ATC 244/1986, STC
118/1988, STC 15/1992, etc). Sin embargo, tras la STC 44/1995, ha de entenderse que
ninguna resolucion de los érganos de direccion de las Camaras (sea norma, sea
acto) tienen fuerza de ley.

2 Salvo, quizds, en el supuesto en que la Asamblea actia como érgano
cuasi-judicial, es decir, cuando concede o deniega un suplicatorio para procesar a
un miembro de la Camara o en el supuesto del art. 102.2 CE.
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a) Desde un punto de vista estrictamente formal, los actos
constitucionales estan normados directamente por la Constitucion, in-
cluso cuando existen normas legales que sirven como parametro de
enjuiciamiento de la constitucionalidad de tales actos. En cambio, los
actos meramente politicos se incardinan siempre en una ley. Si decia-
mos que todo acto juridico-publico singular es la aplicacién de una
norma general a un supuesto concreto y determinado, y que un acto
constitucional es aquél en que la norma que se aplica es la propia
Constitucién, entonces un acto politico es, al igual que un acto admi-
nistrativo cualquiera, la aplicacién de una norma legal (o reglamenta-
ria) a un supuesto concreto de la vida.

b) Desde un punto de vista sustancial la diferencia es que el
acto constitucional tiene eficacia legislativa o incluso constitucional
complementaria, mientras que el acto politico tiene eficacia puramen-
te ejecutiva. ;Como saber si un acto tiene eficacia legislativa o consti-
tucional?, pues cuando tiene la virtualidad de enervar preceptos legales
o constitucionales, sea directamente, sea como mera posibilidad. Es
pues un acto constitucional el que determina las personas que van a
componer los 6rganos constitucionales: los Parlamentos porque hacen
y derogan leyes, los Gobiernos porque pueden dictar normas con
rango de ley, el Tribunal Constitucional porque es el «legislador nega-
tivon, el Consejo General del Poder Judicial porque puede interponer
conflictos de atribuciones que lieven a la anulacién de normas legales
y porque decide sobre la composicion del «legislador negativo» y el
Defensor del Pueblo porque puede interponer recursos de inconstitu-
cionalidad que provoquen la nulidad de normas legales. En el ambito
autondmico son actos constitucionales los que determinan las perso-
nas que han de integrar el Gobierno —legitimado para presentar recur-
sos de inconstitucionalidad, art. 162.1.a CE- y el Parlamento —que ade-
mas aprueba verdaderas leyes— En cambio, ni el Ministerio Fiscal, ni el
Consejo de Estado, ni el Consejo Econémico y Social, ni el Tribunal de
Cuentas cuentan entre sus potestades la de anular normas legales ni la
de contribuir de forma necesaria a su anulacién.

Por eso la Constitucion ha recogido el procedimiento para la de-
signacion de los miembros (y por supuesto presidentes y otros érga-
nos directivos) de todos los érganos que tienen participacién en la cre-
acién de normas legales o que pueden producir su nulidad o al menos
instarla. Pero también aqui sucede que en ocasiones no se da una
coincidencia perfecta entre la materia y la forma constitucional a la
hora de regular el procedimiento de designacién de los componentes
o de los cargos directivos de los 6rganos mencionados. Tal es el caso
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del Fiscal General del Estado vy, en sentido contrario del Vicepresidente
del Tribunal Constitucional y del mismo cargo del Consejo General del
Poder Judicial. En el primer supuesto, conforme al criterio formal nos
encontrariamos ante un acto constitucional, pues la norma que se apli-
ca al nombrarlo es el art. 124.4°CE, si bien el Estatuto organico del Mi-
nisterio Fiscal da normas mas detalladas al respecto. Y sin embargo,
segun el criterio sustancial el nombramiento de Fiscal General del Es-
tado es un acto politico y no un acto constitucional. En el segundo
caso, los respectivos Vicepresidentes no son mencionados siquiera en
la Constitucion, sino en la LOTC y en la LOPJ respectivamente, pero el
lugar funcional que ocupan tales cargos nos lleva a considerar tales
nombramientos como actos constitucionales. O dicho en otros térmi-
nos: aunque casi siempre el criterio formal para distinguir los actos po-
liticos de los actos constitucionales es acertado, en algunos casos limi-
te hay que recurrir al criterio material para asegurarnos que nos
encontramos ante un acto constitucional y no ante un acto meramente
politico.

ll. CLASIFICACION DE LOS ACTOS CONSTITUCIONALES

Como se habra podido comprobar, la variedad de actos que en-
cajan dentro del concepto de acto constitucional que aqui se defiende
es tan amplia que urge clasificar los diversos tipos que pueden presen-
tarse en la practica o que estan previstos en nuestro Ordenamiento. Sin
embargo, existen una gran variedad de criterios conforme a los cuales
los actos constitucionales pueden clasificarse. En este sentido, pueden
hacerse al menos cinco clasificaciones: segun el autor, segin el conte-
nido real, segin su eficacia juridica, segin la forma que revisten y
segun su naturaleza. En la primera de ellas se intentaréd exponer de
forma exhaustiva el catdlogo completo de los actos constitucionales,
pero en el entendido de que existen casos dudosos que se encuentran
en la frontera misma con los actos politicos simples, y por tanto puede
suceder que ademas de los aqui mencionados exista algun otro acto
constitucional.

1. Segun su autor
En principio existen sélo dos organos capaces de dictar actos

constitucionales: el Rey y las Cortes Generales (o alguna de las Cama-
ras). Pero por traslacién, pueden hacerlo también los Presidentes de las
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Comunidades Autdnomas y las Asambleas legislativas de las mismas.
En cierto sentido, también el puebio como electorado puede ser autor
de algunos actos constitucionales. Dejaremos por el momento estos ul-
timos para centrarnos en los dos primeros, pues en ellos se agrupa la
casi totalidad de los actos constitucionales.

Esta distincion entre actos regios y actos parlamentarios nos dara
también una pista historica para rastrear el por qué de tales actos, en
cierto modo soberanos, desde la época en que se considerd que la so-
berania era compartida entre Rey y Cortes. El hecho mismo de que cons-
tituyan el Gltimo reducto de actos del poder no fiscalizables, incluso
cuando se ha normalizado el control de constitucionalidad de las leyes,
nos indica que en ellos se ejerce un poder que fue soberano hasta rela-
tivamente poco tiempo y por eso parece que incluso hoy el Ordena-
miento quisiera seguir considerandolos como actos de soberania.

1.°) Actos constitucionales regios. Para poner un poco de orden
en la gran variedad y diversidad de actos constitucionales que son con-
siderados como actos del Rey es preciso hacer primero unas aclaracio-
nes en torno al instrumento dispositivo denominado «real decreto»?,
Podemos definirlo como la disposicion juridica firmada por el Jefe del
Estado, que habla en primera persona («Dispongo»), que sirve para for-
malizar las decisiones que el Ordenamiento atribuye al Gobierno, a su
Presidente o al propio Rey.

Como puede apreciarse, se trata de un concepto puramente for-
mal, pues, por su propia naturaleza, no cabe otro tipo de definicion del
real decreto. Ello se debe a que su contenido es variadisimo, de ahi que
lo sean también su tipologia y regimenes juridicos. Los diferentes tipos
de reales decretos solo tienen en comun los aspectos formales, es decir,
la firma regia al pie del documento, el refrendo por parte de un miem-
bro del Gobierno (art. 56.3 CE salvo en los escasisimos supuestos en
que no precisa refrendo, art. 65.2 CE, o éste corresponde al Presidente
del Congreso, art. 64.1 CE) y la redaccion en primera persona como si
se tratara de una decisiéon emanada de la voluntad del Monarca.

De acuerdo con la definicion propuesta se podria entonces ha-
blar de dos tipos de reales decretos: los del Rey y los del Gobierno,

% Resulta sorprendente el poco interés con que la doctrina ha tratado el
real decreto como instrumento dispositivo. Afortunadamente ya existe una mono-
grafia sobre el tema que estimo muy clarificadora para comprender la diversidad y
heterogeneidad de contenidos que ha tenido y tiene en nuestro Derecho el real de-
creto: De wa IGLesia, A.: El Gobierno por decreto. Pamplona, 1997 Especialmente el ca-
pitulo cuarto sobre el panorama actual de este instrumento dispositivo.
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segun cudl sea el 6rgano constitucional que ejerce en cada caso sus po-
testades. Sin embargo, las funciones regias son, en realidad, pura-
mente formales, de modo que son ordinariamente ejercidas por otros
oérganos constitucionales, entre ellos el propio Gobierno. En otras pa-
labras, practicamente no existen decretos estrictamente del Rey, por-
gue salvo la excepcidn del art. 65.2 {(nombramiento y sustitucion de los
miembros civiles y militares de la Casa del Rey), en todos los demas
casos, el Rey se limita a prestar su firma al pie de un documento cuyo
contenido ha sido decidido por otros érganos constitucionales?®. Hay
por tanto tres supuestos constitucionalmente previstos:

a) Aquellos casos en los que el Rey decide libremente el conte-
nido del real decreto. El Gnico supuesto expresamente previsto es el
del art. 65.2 CE.

b) Aquellos casos en los que el Rey se limita a formalizar una
decisién tomada por el Gobierno en el ejercicio de sus potestades or-
dinarias, fas mencionadas en el art. 97 CE. Aqui se incluyen la inmensa
mayoria de los reales decretos. Su justificacidon es meramente histori-
ca: el Monarca ha sido tradicionalmente la cabeza del poder ejecutivo,
por lo que, todavia hoy, se ha querido mantener la ficcién de que toda
decision tomada por el Gobierno se dicte amparandose en la autoridad
regia. Segun esto, la Constitucion ha establecido que «corresponde al
Rey: ... f) expedir los decretos acordados en Consejo de Ministros» (art.
62); a pesar de que en ellos se exprese la voluntad colectiva del Go-
bierno y no la del Rey. Por esta razon la Constitucién exige que el re-
frendo de los decretos corresponda a los miembros del Gobierno, salvo
dos supuestos especiales (art. 64.1).

¢) Aquellos casos en que el Rey formaliza una decision tomada
por otro organo constitucional referida normalmente a las personas
que han de integrar o en su caso presidir alguno de tales érganos. En
efecto, la Constitucion ha establecido que el nombramiento de las per-

% No se trata pues de entrar en la cuestion, propuesta por M. HERrero DE
Minon de si «es preciso que el Rey no sea mero titular, sino que ejerza, como la
Constitucién exige, aquellas competencias que la Constitucién y las leyes le atribu-
yen». Comentario al articulo 56: El Rey, en ALzaga ViLLaamiL, O. (dir.):»Comentarios a
la Constitucidn espaiola de 1978». Tomo V. Madrid 1997, pag. 55. Esta cuestién es
irrelevante para el tema que aqui tratamos: los actos regios {los «decretos del Rey»)
deben diferenciarse de los actos del Gobierno o de su Presidente no porque el Mo-
narca tenga una mayor o0 menor posibilidad de intervenir en la decisién que en cada
caso se formaliza, sino porque los decretos del Rey contienen actos constituciona-
les y los del Gobierno contienen normas, actos administrativos, o actos meramen-
te politicos.
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sonas que ocuparan tales cargos se hara por el Rey a propuesta de otro
drgano constitucional. El Rey se limita pues a nombrar a aquél que le
propone, con propuesta vinculante, uno de los poderes del Estado.
Estos decretos se justifican por el deseo de dar una mayor solemnidad
al nombramiento de los altos cargos del Estado?. Pero, en cualquier
caso, es importante resaltar que tales reales decretos son verdaderos
actos del Rey, no propiamente del 6rgano que los propone, como ex-
presamente ha recordado el Tribunal Constitucional®,

Por tanto, cuando en la definicion de real decreto se habla de fun-
ciones del Rey ha de entenderse que son funciones atribuidas a otros
érganos y que sélo formalmente son regias, salvo, claro esta, el nom-
bramiento o cese de los miembros de su Casa (art. 65.2 CE).

Al ser el real decreto una pura forma juridica susceptible de con-
tenidos muy diversos es preciso siempre determinar la naturaleza de
una disposicion de este tipo, pues lo mismo puede contener normas
gue actos, y las normas pueden ser con rango de ley {decreto-ley?, de-
creto legislativo) o de inferior rango {decreto reglamentario) y los actos

7 En casi todas las Monarquias actuales corresponde al Rey el nombra-
miento de las personas gue han de presidir todos los érganos politicos relevantes,
a excepcion de los que tienen origen democratico directo. En Espana, al Presidente
del Gobierno (art. 62.d. CE), al Presidente del Consejo General del Poder Judicial
(art. 123.2 CE) al del Tribunal Constitucional {art. 160 CE), incluso a los Presidentes
de todas las Comunidades Auténomas (art 152.1 CE y concordantes de los diversos
Estatutos de autonomia). Mas aun, todos los miembros de algunos de estos 6rga-
nos son nombrados por el Rey, como es el caso del Gobierno (art. 62.e. CE) del Tri-
bunal Constitucional (art 159 CE) y del Consejo General del Poder Judicial (art 122.3
CE). La designaciéon de otros érganos de relevancia constitucional o de sus presi-
dentes seria un caso limite entre acto constitucional y acto administrativo, asi, la de-
signacién de los Presidentes del Consejo de Estado (arts. 6 y 7 Ley 3/1980, del Con-
sejo de Estado) del Tribunal de Cuentas (art. 29 de | LO 2/1982, de 12 de mayo, del
Tribunal de Cuentas) o de todos los magistrados del Tribunal Supremo y de otros
cargos judiciales superiores (art. 139 LOPJ). En la misma situacién limite se en-
cuentra la designacion por el Rey del Fiscal General del Estado (art. 124.4 CE).

% «El Rey lleva a cabo actos derivados de una propuesta, o una actividad
anterior, de 6rganos muy diversos, como pueden ser el Congreso, el Senado, el Go-
bierno, el Consejo General del Poder Judicial o los 6rganos de las Comunidades Au-
tonomas» (STC 8/1987, RJ 3.°). En rigor por tanto la propuesta es del 6rgano a quien
corresponda, pero el real decreto es un acto del Rey. Asi lo dijo la propia Sentencia
citada al referirse al acto constitucional objeto de impugnacion: «el nombramiento
de Lehendakari es un acto del Rey» (FJ 2.°}.

2 Con el decreto-ley sucede igual que con Ia ley: el nombre determina el
régimen juridico de la disposicién con independencia de ia naturaleza real del con-
tenido; por eso es posible y aun frecuente que un decreto-ley contenga un acto en
vez de una norma.
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pueden ser constitucionales o meros actos administrativos. Nos cen-
traremos en los actos constitucionales, que es el objeto del presente
estudio, sin perjuicio de las aclaraciones que apareceran después. Los
denominaremos pues, «reales decretos constitucionales»®.

Segun el érgano constitucional del que procede la decision for-
malizada en el real decreto constitucional, podemos distinguir entre los
gque.dicta el Rey a propuesta del Congreso, del Senado, del Gobierno o
de su Presidente, del Tribunal Constitucional, del Consejo General del
Poder Judicial o de las Asambleas parlamentarias de las Comunidades
auténomas. Son los siguientes:

a) Del Congreso de los Diputados: son aquellos reales decretos
que suponen la formalizacion juridica de ciertas decisiones politicas
adoptadas por esta Camara en el ejercicio de competencias constitu-
cionales. Dentro de este grupo podemos citar cuatro supuestos: 1.°).
Real decreto de nombramiento del Presidente del Gobierno (art. 62. d.
CE), cualquiera que haya sido la via por la que el Congreso le haya otor-
gado su confianza (investidura del art. 99, censura del art. 113). Por ex-
preso mandato constitucional {(art. 64.1) este real decreto es siempre re-
frendado por el Presidente del Congreso de los Diputados. 2.°). Real
decreto de disolucién automaética de las Cortes. Aparte el supuesto de
reforma constitucional del art. 168 CE?', también pueden ser disueltas
las Camaras —las dos- por decision del Congreso: cuando no consigue
ponerse de acuerdo en investir a ningun candidato a la Presidencia del
Gobierno pasados dos meses de la primera votacion (art. 99.5 CE). El
refrendo corresponde al Presidente del Congreso (art. 64.1 CE). 3.°). Re-
ales decretos de nombramiento de cuatro magistrados del Tribunal
Constitucional (arts. 159.1 CE, 16 a 18 de la LOTC y 204 del RC). Puesto
qgue los miembros del Alto Tribunal son nombrados por el Rey (y por
tanto por medio de real decreto) a propuesta, un tercio de ellos, del
Congreso de los Diputados. 4.°). Reales decretos de nombramiento de
diez vocales del Consejo General del Poder Judicial (arts. 122.3 CEy 112

3 Este mismo término es el que utiliza DE LA lcLesIa, A., Ob. cit, pags. 148 y
150 principalmente, con un sentido aproximado pero no idéntico al que aqui se da
a la expresién.

3 En efecto, existe un supuesto constitucional en el que la decision concor-
de del Congreso y del Senado provoca la disolucion de ambas Camaras y la convo-
catoria de nuevas elecciones generales. Disolucion y convocatoria que sélo son po-
sibles por medio de real decreto, firmado por el Rey y refrendado -es de suponer-
por el Presidente del Gobierno. Se trata de la aprobacion del principio de reforma
constitucional del art. 168 CE por dos tercios de ambas Camaras, es decir, para re-
formas sustanciales o incluso total del Texto.
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y 113 de la LOPJ). Pues tales vocales son designados igualmente por el
Rey a propuesta del Congreso y del Senado en los términos previstos
en la LOPJ. El refrendo corresponde aqui al Ministro de Justicia por
mandato legal de dudosa constitucionalidad (art. 113 LOPJ)32,

c) Del Senado, sélo existen dos casos: 1.°). Reales decretos de
nombramiento de cuatro magistrados del Tribunal Constitucional (arts.
159.1 CE, 16 LOTC y 184 a 186 del RS). Refrenda el Presidente del Go-
bierno. 2.°). Reales decretos de nombramiento de diez vocales del Con-
sejo General del Poder Judicial (arts. 122.3 CE,112 y 113 de la LOPJ, y
187 RS), con el refrendo del Ministro de Justicia (art. 113 LOPJ).

d) Del Presidente del Gobierno. Sélo existen tres supuestos y
en todos ellos el Presidente ejerce competencias que la Constitucion le
otorga exclusivamente a €l sin necesidad de que concurra la voluntad
del Gobierno, por tratarse de decisiones personales suyas. 1.°). Reales
decretos de nombramiento o de cese de los restantes miembros del
Gobierno (arts. 62.e. y 100 CE ) siempre a propuesta y con el refrendo
del Presidente (art. 2.2.k. de la LG). 2.°). Real decreto de disolucion an-
ticipada del Congreso, del Senado o de las Cortes Generales y de con-
vocatoria de elecciones a la o las Camaras legislativas nacionales (art.
115 CE); puesto que, pese a exigirse la deliberacion previa del Consejo
de Ministros, la decisidon es del Presidente «bajo su exclusiva respon-
sabilidad». 3.°). Real decreto de convocatoria de referendum?®. (arts.
62.c y 92 CE), siempre con la autorizacion del Congreso de los Diputa-

32 El art. 64.1 CE menciona como supuesto normal el refrendo de los actos
del Rey por el Presidente del Gobierno y en cambio, el de «los Ministros compe-
tentes» sOlo correspondera «en su caso», es decir, refrendara un Ministro s6lo cuan-
do se trate de materias de su competencia, tal como confirma la reciente Ley del
Gobierno: los ministros refrendannen materias propias de su Departamento» {art.
4.d). Pero el Consejo General del Poder Judicial es un drgano constitucional y por
tanto ha de entenderse que los reales decretos que determinan la composicién del
mismo deben ser refrendados por el Presidente del Gobierno, pues nunca serd
competencia de un Ministro individual la designacién del CGPJ. En todo caso, tra-
tandose de una decisién de otro Poder del Estado, no es légico que se considere
tales decretos como materia de la competencia del Ministro de Justicia. Ademas, la
tendencia clara en el Derecho comparado, especialmente en los sistemas parla-
mentarios racionalizados es el caracter residual del refrendo de los ministros, co-
rrespondiendo al Presidente refrendar toda decision politica general que afecte a
varios Departamentos o precise el acuerdo del Consejo de Ministros, como evi-
dentemente ocurre en el caso que analizamos. Cfr. Garcia CanaLes, M.: Refrendo de
los actos del Rey, «Enciclopedia Juridica Basica». Madrid 1995, Tomo IV, pag. 5.676.

3% Segun la Constitucién, «El referendum sera convocado por el Rey, me-
diante propuesta del Presidente del Gobierno, previamente autorizada por el Con-
greso de los Diputados» {art. 92.2), sin embargo, la Ley Organica 2/1980, de 18 de
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dos. Con respecto a estos tres supuestos es conveniente recordar que
la figura de los «reales decretos presidenciales», esto es, los que dicta
el Rey a propuesta del Presidente del Gobierno sin que haya interveni-
do el Consejo de Ministros, han recibido carta de naturaleza legal muy
recientemente, en la Ley 50/1997, de 27 de noviembre (art. 25)%4,

e) Del Gobierno. Es lo mas frecuente, puesto que el art. 62.f. CE
atribuye al Rey la funciéon de «expedir los decretos acordados en Con-
sejo de Ministros», por lo que toda decision politica del Gobierno de-
bera siempre aprobarse con forma de real decreto. Entrarian aqui
todos los reales decretos que aprueban los siguientes actos constitu-
cionales: 1.°). Real decreto de declaracion, prérroga o levantamiento
del estado de alarma (art. 116.2 CE), teniendo presente que la prorroga
precisa la autorizacion previa del Congreso de los Diputados. 2.°). Real
decreto de declaracion, prorroga o levantamiento del estado de excep-
cion (art. 116.3 CE), en todo caso con autorizacion previa del Congreso.
3.°). Reales decretos de nombramiento de dos magistrados del Tribu-
nal Constitucional (art. 159.1 CE y concordantes de la LOTC). 4.°. Real
decreto de utilizacion de la potestad excepcional de compulsion sobre
las Comunidades Auténomas del art. 165 CE, con la aprobacion de la
mayoria absoluta del Senado y tras ser desoido el requerimiento al Pre-
sidente de la Comunidad afectada.

enero, reguladora de las distintas modalidades de referendum, precisa que «Co-
rresponde al Rey convocar a referendum, mediante Real decreto acordado en
Consejo de Ministros y refrendado por su Presidente» (art. 2.3). De tal manera se
ha identificado la voluntad del Gobierno con la de su Presidente, que la decision
no corresponderia a la exclusiva competencia de éste sino a la decision colegia-
da del Consejo de Ministros. La reciente Ley del Gobierno, en cambio, precisa
como funcidon del Presidente y no del Gobierno el proponer al Rey la convocato-
ria de referendum consultivo (art. 2.2.e) recordando la necesaria autorizacion del
Congreso de los Diputados, pero omitiendo la deliberacion previa del Consejo de
Ministros.

3 Esta figura de los «decretos presidenciales» no ha sido suficientemente
estudiada. Véase su aparicion y reaparicion en distintos momentos de la Historia
constitucional de Espana en De LA lcLesia, A.: Ob. Cit.. Su reciente incorporacién al
Ordenamiento espafol, primero de formma anémala en las leyes de acompanamien-
to de la Ley de Presupuestos Generales del Estado y ahora en la Ley del Gobierno
merecen un estudio en profundidad que apenas ha empezado a realizarse. Con
todo, merecen consultarse los trabajos de Lorez Cawvo, J.: Organizacion y funciona-
miento del Gobierno, Madrid 1996, pags. 375 a 377 y PareJo ALronso (ed.): Estudios
sobre el Gobierno. Seminario sobre el proyecto de ley reguladora del Gobierno, Ma-
drid 1996. Con posterioridad a la aprobacion de la Ley, el numero monografico
sobre «El Gobierno y la Administraciéon» de Documentacion Administrativa, y en
concreto Garcia FERNANDEZ, J.: El funcionamiento y la accion del Gobierno en el Titu-
lo lil de la Ley del Gobierno, especialmente las pags. 133 a 136.
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f) Del Tribunal Constitucional. Solamente existe un real decreto
de este tipo: el de nombramiento del Presidente del Tribunal Constitu-
cional (art. 160 CE y 9 LOTC)3,

g) Del Consejo General del Poder Judicial. Hay dos supuestos:
1.°). Real decreto de nombramiento de Presidente del Tribunal Supre-
mo y del propio Consejo General del Poder Judicial (arts. 123.2 CE y
123 de la LOPJ)%* 2.°). Reales decretos de nombramiento de dos ma-
gistrados del Tribunal Constitucional {arts. 159.1 CE y 1072y 127.2 de la
LOPJ).

h) De las Asamblea legislativas de las Comunidades Auténo-
mas. Exclusivamente un caso: el real decreto de nombramiento de Pre-
sidente de la Comunidad Auténoma (art. 152.1 CE y preceptos correla-
tivos de los Estatutos de Autonomia).

Respecto de todos estos reales decretos, por ser actos complejos
pueden distinguirse dos fases (a veces mas): la propuesta al Rey y el
propio acto regio. Pues bien, todos los actos simples necesarios para la
emision de tales actos complejos tienen la consideracion de actos
constitucionales.® Asi, por ejemplo, son actos constitucionales la pro-
puesta del Gobierno al Congreso para que le autorice a declarar el es-
tado de excepcidn, el acuerdo del Congreso autorizandolo en términos
concretos y el real decreto declarando el estado de excepcién.

2.°) Actos constitucionales parlamentarios. Existen numerosas
decisiones politicas singulares de las Camaras, sobre todo del Congre-
so de los Diputados, que no se aprueban con forma de ley y sin em-
bargo o bien afectan vitalmente al proceso politico o tienen una efica-
cia similar a una ley sin serlo. Ante todo, algunos de los regulados en
el Titulo Il de la Constitucion, referentes a la persona del Rey o de quie-
nes pueden llegar a serlo: proveer a la sucesion una vez extinguidas las

3 |gualmente debe considerarse un acto constituciona! el nombramiento
del Vicepresidente, pues aunque la Constitucion ni tan siquiera lo menciona, su fun-
cion, tal como queda regulada la figura en la LOTC no deja lugar a dudas sobre la
naturaleza de su nombramiento.

3% Con el nombramiento del Vicepresidente de este drgano constitucional
sucede lo mismo que en el caso anterior {art. 124 LOPJ).

37 El Tribunal Constitucional manifesté con respecto al nombramiento de
Presidente de la Comunidad Foral de Navarra que se trata de un «acto compuesto
de nombramiento, el cual comprende cada uno de los que lo forman, ha de incluir-
se en su conjunto y en cada una de sus partes dentro de la materia constitucional»
(STC 16/1984, FJ 4.°). Sin embargo no todos los actos de tramite previstos en la
Constitucion deben considerarse como actos constitucionales. No lo seria, por
ejemplo, la remision de un proyecto de ley por el Gobierno al Congreso {(art. 88 CE).
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lineas llamadas en Derecho (art. 57.3), prohibir matrimonio al heredero
de la Corona (art. 57.4), reconocer la inhabilitacion regia (art. 59.2),
nombrar la Regencia (59.3) y nombrar tutor al Rey menor de edad (art.
60.1). También es un acto constitucional la autorizacion al Rey para de-
clarar la guerra o hacer la paz (art. 63.3). Por otro lado, es también evi-
dente que pertenecen a esta categoria diversos actos de relacién con el
Gobierno (investidura de su Presidente, art. 99, denegacion de confian-
za, art. 112, mocién de censura, art. 113) que sin embargo se integran
dentro del acto regio complejo de nombramiento del Presidente del
Gobierno, y las autorizaciones o declaraciones, segtin los casos, de los
estados de anomalia y su cese (art. 116), la convalidacién o no de los
decretos-leyes y las autorizaciones para la ratificacién de los tratados
del art. 94.1 CE. La designacion de sus propios 6rganos rectores (art.
72.2) y del Defensor del Pueblo (art. 54) son otros tantos actos consti-
tucionales. Igualmente, la apreciacion de la necesidad de que se dicte
una ley armonizadora (art. 150.3 CE)%.

3.°} Actos constitucionales de las Comunidades auténomas. Ya
hemos visto que la propuesta de Presidente de la Comunidad que hace
la Asamblea al Rey es un acto constitucional simple que se integra en
el acto regio de nombramiento del mismo. Hay que anadir entonces los
decretos de disolucién de la Asamblea respectiva y de convocatoria de
elecciones autondmicas y los decretos de designacién de los restantes
miembros del Gobierno autonémico, ambos dictados por el Presiden-
te de la Comunidad Auténoma.

2. Segun su contenido

Como hemos podido ver hasta ahora, los actos constitucionales
versan sobre designacién de personas, sobre periodos excepcionales o
sobre validez de normas.

1.°) Son del primer tipo todos los actos constitucionales dirigi-
dos a determinar las personas que han de ocupar un cargo superior en
el Estado. Ya vimos que esto sucede generalmente por medio de real

3  |a creacion de una Comision de investigacion, asi como la propia apro-
bacion por el Pleno de las conclusiones a las que pueda llegar una de ellas, no sue-
len tener, en principio, efectos juridicos directos externos, pero cuando los tengan
(vg. cuando dé lugar a una actuacion judicial contra quien se negé a acudir al ser ci-
tado por la Comision, art. 76.2 CE y LO 5/1984, de 24 de mayo), entonces si seria un
acto constitucional parlamentario conforme a la definicion propuesta.

64



APROXIMACION A UNA TEORIA DE LOS «<ACTOS CONSTITUCIONALES»

decreto, pero sin olvidar que algunos cargos designados por el Parla-
mento no son nombrados por el Rey, por ejemplo, los propios 6rganos
rectores de las Camaras o el Defensor del Pueblo.

2.°} Son actos constitucionales que afectan a periodos excep-
cionales los que producen la pérdida temporal de vigencia de garanti-
as constitucionales, tanto de las libertades (art. 116 CE) como de la au-
tonomia politica de las Comunidades auténomas (art. 155 CE).

3.°) Son actos constitucionales sobre validez de normas los que
sirven para autorizarlas (los tratados internacionales del art. 94.1 CE),
para convalidarlas (los decretos-leyes, art. 86 CE), para permitirlas (la
necesidad de que se dicte una ley armonizadora, art. 150.3 CE) o para
ratificarlas (el referendum nacional, al menos el de reforma constitu-
cional, arts. 167.3 y 168.3 CE).

3. Segun su eficacia

De acuerdo con este criterio de clasificacion, podemos distinguir
entre aquellos actos constitucionales que tienen eficacia constitucional
complementaria y aquellos que tienen eficacia legislativa.

1.°) Tienen eficacia constitucional complementaria todos los
actos constitucionales que resultan absolutamente imprescindibles
para la efectividad de los preceptos constitucionales que atribuyen fun-
ciones y potestades. Asi, todos los actos constitucionales de designa-
cion de personas y los de periodos excepcionales entran en este grupo:
los primeros porque la designacion de la persona que ha de ocupar el
cargo superior de gobierno es necesaria para que tal érgano pueda
ejercer sus funciones constitucionales. Los ultimos porque el precepto
constitucional que autoriza la suspension temporal de otros nunca ten-
dria efectividad si no se dicta tal acto constitucional®®, y ademas por
otra razén, porque dejan en suspenso temporalmente normas consti-
tucionales que se ven durante ese periodo excepcional sustituidas por
otras normas distintas*.

3% Por supuesto, entran aqui también los referenda sobre reforma cons-
titucional, que no tendrian eficacia constitucional complementaria, sino plenay
absoluta.

4  En este sentido no debe considerarse que el estado de alarma tenga una
naturaleza distinta al de excepcidon y el de sitio. Es cierto que durante su vigencia
no se pueden suspender derechos fundamentales constitucionalmente garantiza-
dos, pero si que se modifica el estatus basico del ciudadano y ello por dos razones:
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2.°) Tienen eficacia legislativa los actos constitucionales que
dan vigencia (o permiten que la tengan) a normas con rango de ley,
tales como la convalidacion de los decretos-leyes y la autorizacion de
los tratados internacionales del art. 94.1 CE.

4. Segun su forma

La casi totalidad de los actos constitucionales revisten la forma
de real decreto o de «acuerdo» o «resolucién» parlamentaria o de otro
organo constitucional.

1.°) Revisten forma de real decreto los actos constitucionales
formalmente regios, aunque paradéjicamente pueden carecer de
forma juridica los escasisimos actos constitucionales estrictamente re-
gios que la Constitucion contempla: el nombramiento de tutor del he-
redero menor de edad en el testamento del Rey (art. 60.1 CE) y la prohi-
bicién para contraer matrimonio a quien tenga derecho a sucederle en
el trono (art. 57.4 CE)*'. En el caso de los Presidentes de las Comunida-
des autéonomas, el Unico acto constitucional que le compete, la disolu-
cién de su Asamblea, se realiza por decreto autonémico, que obvia-
mente no es «real» por carecer de la firma regia.

2.°) Los demas actos constitucionales revisten la forma de
«acuerdo» del érgano colegiado que lo dicta, normalmente las Cama-
ras, y en algun caso de propuesta al Rey, el Consejo General del Poder
Judicial y el Tribunal Constitucional.

5. Segln su naturaleza

Aunque por definicion los actos constitucionales no son normas
sino precisamente actos singulares, podemos distinguir entre aquellos

primera, porgque se pueden limitar, si no suspender, algunos derechos fundamenta-
les y segunda porque pueden imponerse deberes y prestaciones personales no exi-
gibles fuera de tales situaciones {art. 30.4 CE). Defendi esta postura contraria a la
opinidn mayoritaria de la doctrina en otro trabajo: El estado de alarma y su ambi-
gua naturaleza, «Cuadernos constitucionales de la Catedra Fadrique Furié Ceriol»,
n.° 8 (1994), especialmente, pags. 104y s.

4 Por las razones que posteriormente se expondran, los reales decretos
de nombramiento y cese de los miembros civiles y militares de la Casa del Rey no
son actos constitucionales, sino actos administrativos o si se prefiere meramente
politicos.
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que contienen exclusivamente un acto concreto y los que ademas in-
cluyen algun tipo de regulacidon que pudiera considerarse como norma.

1.°} Todos los actos de designacion de personas son en princi-
pio del primer tipo. También lo son los de validez de normas. Su con-
tenido es simplemente la determinacién del nombre de la persona que
ocupara un cargo superior, en el primer caso, o la simple referencia
afirmativa a la autorizacion o convalidacién de la norma concreta a que
se refiere, en el segundo.

2.°} En cambio, los actos constitucionales referidos a situacio-
nes excepcionales tienen, por su propia naturaleza dos contenidos dis-
tintos: la decision de aplicar el precepto constitucional excepcional v,
junto a ello, el régimen juridico que temporalmente ha de aplicarse, una
vez suspendidas las garantias por la primera parte del acto decidido.

IV. EL CONTROL JURISDICCIONAL DE LOS ACTOS
CONSTITUCIONALES

1. ¢Control de legalidad o control de constitucionalidad?

A la hora de analizar las formas y vias para la fiscalizacion de los
actos constitucionales es preciso comenzar por aclarar qué tipo de con-
trol jurisdiccional cabe sobre estos actos. Ciertamente la diferencia
tiende a diluirse cada vez mas por la progresiva implantacion del juicio
de constitucionalidad que los 6rganos judiciales ordinarios vienen rea-
lizando sobre todo tipo de actos y normas: juicio positivo aplicando
normas o negativo inaplicando reglamentos, considerando derogadas
leyes preconstitucionales o planteando la cuestiéon de inconstituciona-
lidad de leyes postconstitucionales. Especialmente compleja es la dis-
tincién cuando los tribunales contencioso-administrativos actuan
como garantes de los derechos fundamentales en la via previa al am-
paro constitucional del art. 563.2 CE.

Sin embargo, por definicién, un acto constitucional esta directa-
mente incardinado en la Constitucion, no en las leyes. En consecuencia
el Unico juicio que cabe sobre ellos es el de constitucionalidad, nunca
el de mera legalidad. Tal afirmacién resulta clara en algunos casos:
cuando la anica normativa aplicable a la emision del acto esta en la
propia Constitucién. Por ejemplo, el nombramiento de Regente o de
tutor al Rey menor de edad por las Cortes Generales, arts. 59.3 y 60.1
CE respectivamente. Ninguna ley, ni siquiera los reglamentos parla-
mentarios, establecen norma complementaria alguna (al menos espe-
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cifica) al respecto. Es también el caso del real decreto que aplique las
medidas de coercidn del art. 155 CE.

Pero esto no es lo mas comun. Casi todos los actos constitucio-
nales se ven ademas regidos, al menos en los aspectos puramente pro-
cedimentales, por alguna norma legal. Baste recordar, por ejemplo,
que el real decreto de disolucion de las Cortes y convocatoria de elec-
ciones aparece estrictamente regulado en la LOREG (art. 167) y que la
declaracion de los estados de anomalia del art. 116 CE debe respetar no
sélo los limites constitucionales sino también los previstos en la LORE-
AES de 1981. Ademas, en la emision de la casi totalidad de los actos
constitucionales deberan respetarse las normas sobre formacion de la
voluntad del 6rgano colegiado que adopta la decision, sobre todo el
Reglamento parlamentario. -

Incluso, en el caso extremo en que un acto constitucional no apa-
rece expresamente normado por la Constitucion sino por los Estatutos
de autonomia, como sucede con el procedimiento de designacion de
Presidente de una Comunidad auténoma, el Tribunal Constitucional
llego a manifestar lo siguiente: «el Tribunal no puede compartir la tesis
de que la cuestidon planteada sea de mera legalidad, ya que transcien-
de de la misma para incidir en el orden constitucional»*2. O lo que es lo
mismo: es un juicio de constitucionalidad y no de legalidad el que
sobre tal designacion se realiza.

Pero aun en estos casos no debemos perder de vista el punto de
partida: se trata de actos constitucionales porque estan directamente
incardinados en la Constitucion o al menos en el bloque de constitu-
cionalidad, por lo que seria contradictorio efectuar sobre ellos un juicio
de mera legalidad, aun en el caso de que la Constitucion se haya limi-
tado a marcar las lineas fundamentales en la normacion de ese acto y
sea una ley la que desarrolle detalladamente esos principios. No deja
por ello de ser un acto estrictamente constitucional. Diremos entonces
que el parametro de enjuiciamiento de la constitucionalidad de tales
actos es, ademas de la propia Constitucién, determinado precepto legal
que la desarrolla en este punto. Es decir, para ese acto concreto, la
norma legal forma parte del bloque de constitucionalidad, en cuanto
que ese acto seria inconstitucional si se dictara sin respetar dicha
norma. Este fendmeno esta ya tan admitido que nadie se extrafa de
que una verdadera ley pueda ser declarada inconstitucional {y no an-
tiestatutaria) por no respetar el orden de competencias establecido en

22 STC 16/1984, FJ 4.°.
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la Constitucion y los estatutos de autonomia (art. 28.1 LOTC) o por pre-
tender modificar un precepto contenido en un tratado internacional
(art. 96.1 CE). Nadie duda que en todos estos casos se realiza un con-
trol de constitucionalidad estrictamente hablando y no un control de
mera legalidad. Y el propio Tribunal Constitucional ha ampliado expre-
samente en varias ocasiones el bloque de normas que sirven de para-
metro de enjuiciamiento de la constitucionalidad de las leyes, pues
junto a las previstas en el art. 28.1 LOTC, hay que incluir los reglamen-
tos parlamentarios® e incluso leyes organicas concretas*. Es evidente,
por lo demas, que la propia LOTC actia como parédmetro de constitu-
cionalidad de las demas, aun de las que acabamos de mencionar como
integrantes del bloque de constitucionalidad.

¢Y en qué consiste ese juicio de constitucionalidad cuando en
lugar de una norma es un acto singular lo que se enjuicia? No cabe
duda que los mismos vicios de inconstitucionalidad en que puede in-
currir una norma {vicios de procedimiento, de competencia o de con-
tenido material) pueden suceder en un acto constitucional. Asi, por
ejemplo, el real decreto de nombramiento de un vocal del Consejo Ge-
neral del Poder Judicial seria inconstitucional por vicio de procedi-
miento si la propuesta no hubiere contado con el respaldo de 3/5 de la
Camara correspondiente {(art. 122.3 CE) o si no se hubiese seguido el
procedimiento de seleccién previsto en el reglamento parlamentario
{arts. 204 RC , arts. 184 y 187 RS); seria inconstitucional por vicio de
competencia si no hubiesen sido propuestos diez vocales por el Con-
greso y los otros diez por el Senado (inconstitucional y no ilegal, pese
a ser la LOPJ quien asi lo establece interpretando forzadamente el art.
122.3 CE); y seria inconstitucional por vicio de contenido material si el
designado no perteneciera a las categorias de profesionales dei Dere-
cho previstas en el art. 122.3 CE y 112 LOPJ o careciese de los requisi-
tos de antigliiedad alli mencionados. El juicio de inconstitucionalidad
de los actos que analizamos no seria pues de naturaleza distinta al que
realizan las Salas del propio Tribunal Constitucional en los procesos de
amparo, con la diferencia de que el parametro de enjuiciamiento no se-
rian exclusivamente los arts. 14 a 29 y 30.2 CE sino todo el Texto cons-
titucional e incluso, cuando sea el caso, las normas con rango legal in-
terpuestas que regulen la emision del acto constitucional de que se
trate.

43 STC 99/1987, RJ 1.° y mas matizadamente STC 36/1990, FJ 2.°.
4 Como la LO reguladora de los Cuerpos y Fuerzas de Seguridad, segun la
STC 25/1993, FJ 1.°, reiterado posteriormente en las SSTC 49 y 50/1993.
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Por supuesto que el control de constitucionalidad de estos actos
consistira en un juicio sobre la adecuaciéon de los «elementos regla-
dos» del acto a la Constitucion, nunca sobre la oportunidad politica del
mismo. Ciertamente esta cuestién es mucho mas compleja de lo que a
simple vista puede parecer, y no cabe duda de que la actual incerti-
dumbre en torno a la posibilidad real de impugnar jurisdiccionalmente
los actos constitucionales tiene bastante que ver con ello. Como se
trata de decisiones estrictamente politicas que han sido hasta hace
muy poco soberanas (y que aun hoy podemos considerar como «cuasi-
soberanas») existe un temor muy extendido, no sélo entre los agentes
politicos, sino en la propia doctrina, de que la posibilidad de controlar
jurisdiccionaimente el sometimiento de estos actos al Derecho pudiera
suponer dejar en manos de los tribunales competentes (luego veremos
cuales son) la ultima palabra en decisiones vitales para el proceso po-
litico. Piénsese, sobre todo en los actos constitucionales de periodos de
excepcion y de validez de normas. jPuede acaso dejarse en manos de
un organo jurisdiccional, aunque sea el Tribunal Constitucional, la po-
sibilidad de anular la declaracion de un estado de anomalia de los pre-
vistos en el art. 116 CE por entender que no concurrian las circunstan-
cias que justificaban su declaracion? Sucede en estos casos algo
andlogo al supuesto de control por el Tribunal Constitucional de la
oportunidad politica de los decretos-leyes. También respecto de los
actos constitucionales cabe decir que «en principio y con el razonable
margen de discrecionalidad» corresponde a los érganos politicos de-
terminar la conveniencia, la oportunidad o la necesidad del acto, sin
perjuicio de que el érgano jurisdiccional, «en base a criterios estricta-
mente juridico-constitucionales»*® pueda considerar la existencia de un
abuso manifiesto de las facultades constitucionalmente reconocidas al
érgano que produjo el acto en cuestion. Piénsese, por ejemplo, en la
utilizacion de las potestades de intervenciéon excepcional en las Comu-
nidades autonomas del art. 165 CE con fines politicos distintos de los
alli previstos.

2. Fiscalizacion por los tribunales contencioso-administrativos

Tres aspectos debemos analizar aqui: la postura que vienen si-
guiendo los tribunales contencioso-administrativos —particularmente la
Sala 3.2 del Tribunal Supremo- cuando han sido impugnados ante ellos

4 STC 29/1982, FJ 2.°
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diversos actos constitucionales, la doctrina del Tribunal Constitucional
sobre la posicién que al respecto ha ido adoptando el Tribunal Supre-
mo y por ultimo, los cambios que en esta materia va a traer consigo la
nueva LJCA.

A) Con respecto a lo primero, la ausencia de una doctrina sobre
la categoria de los actos constitucionales como actos juridico-publicos
distintos de las normas y de los actos administrativos ha llevado en los
ultimos anos a situaciones confusas y a veces paraddjicas en que los
tribunales del orden contencioso-administrativo, fundamentalmente el
Tribunal Supremo, no han sabido cdmo tratar las impugnaciones de
este tipo de actos.

De acuerdo con la normativa legal hasta ahora vigente en desa-
rrollo de los mandatos constitucionales al respecto (principalmente los
arts. 24, 53.2 y 106 CE), la jurisdiccion contencioso-administrativa era
competente para conocer de las pretensiones que se dedujeran en re-
lacion con los actos de la Administracion publica sujetos al Derecho ad-
ministrativo y con las normas de categoria inferior a la ley (art. 1.1.
LJCA de 1957). Por otro lado, la Sala 3.2 del Tribunal Supremo es com-
petente para conocer en Unica instancia de los recursos contencioso-
administrativos que se produzcan contra actos y disposiciones emana-
das del Consejo de Ministros, del Consejo General del Poder Judicial y
de los organos de Gobierno del Congreso, del Senado, del Tribunal
Constitucional, del Tribunal de Cuentas y del Defensor del Pueblo «en
materias de personal y actos de administracion» (art. 58.1 LOPJ).
Segun esto, ninguno de los actos constitucionales esta sujeto, por de-
finicién, a control jurisdiccional contencioso-administrativo: ni son
actos administrativos, ni emanan de ninguna Administracion publica,
sino del Rey o de las Camaras, ni son normas de ninguna categoria. Y
esto incluso en los casos en que los tribunales contencioso-adminis-
trativos actuan como jueces de constitucionalidad, es decir, en el re-
curso jurisdiccional previo al amparo constitucional, como claramente
se deduce del art. 6 de la Ley 62/1978, de de 26 de diciembre.

Sin embargo, a causa del progresivo abandono de la doctrina de
los actos politicos como actos no fiscalizables y de su confusion con los
actos constitucionales en sentido estricto se han producido algunos
casos en que se ha pretendido que fuera el Tribunal Supremo quien
controlara la constitucionalidad de algun acto constitucional concreto.
A esta situacion ha contribuido ademas la ampliacion del control juris-
diccional contencioso a la actividad materialmente administrativa de
otros 6rganos constitucionales: del Tribunal Constitucional, del Conse-
jo General del Poder Judicial, o de los propios 6rganos de gobierno de
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las Camaras parlamentarias (art. 58.1 LOPJ). Se ha llegado asi a reco-
nocer la existencia de «actos politicos» de las Cdmaras junto a los actos
politicos del Gobierno. La confusion al respecto ha sido y es, por tanto,
considerable.

Es sabido que en los ahos que siguieron a la entrada en vigor de
la Constitucion, la categoria de los «actos politicos» del art. 2.b LICA
sirvi6 como excusa para evitar al Tribunal Supremo la engorrosa y
comprometida tarea de enjuiciar la constitucionalidad de aquellos
pocos actos constitucionales que ante él fueron impugnados.

Asi, en 1982 se presentd por un particular un recurso contra el real
decreto de disolucién de las Cortes Generales y convocatoria de elec-
ciones, siendo considerado por el Abogado del Estado vy, al parecer, por
el propio Tribunal Supremo, como una norma de rango reglamentario
pero no sujeta al Derecho administrativo: «es patente que su contenido
desborda lo que viene cominmente definido como acto de la Adminis-
tracién Publica sujeto a Derecho administrativo, lo que ... nos sitia en la
prevision del art. 82.a de la misma Ley» (incompetencia de jurisdiccion)
por lo que se acordd la inadmisién del recurso®. Por cierto que anos
después fue impugnado otro real decreto de disolucion de las Cortes y
convocatoria de elecciones generales, siendo expresamente considera-
do por el Tribuna! Supremo como norma de rango reglamentario®.

Después, no habiéndose impugnado directamente actos consti-
tucionales, sino actos meramente politicos, el Tribunal Supremo fue
asumiendo la posicién defendida mayoritariamente por la doctrina ad-
ministrativista*® de entender que la Constitucion habia derogado la ex-

4 STS, de 24 de septiembre de 1984, Sala 3.2, Conss. 1.° y 2.°.

47 Esta ultima resolucidon no he podido localizarla, pues aparece citada en
la STS de 15 de julio de 1997 (Sala 3.2, Seccion 6.2, RA 5640), FD 3.° d)como «ATS de
31 de mayo 1993 (Sala 3.2, Seccién 72, RA 4.001}» Sin embargo, dicho ATS no tiene
nada que ver con este tema.

4 Véase por todos Garcia DE EnTERRIA, E. v FERNANDEZ, T.R. Curso de Derecho
administrativo I, Madrid, 5.2 Edicion de 1989, pags. 558 y ss. Por su parte, A. Guarna
afirma rotundamente que «no debe haber, no puede haber y no hay ningtn acto ju-
ridico estatal que escape a la posibilidad de fiscalizacion jurisdiccional ulterior» {Re-
curso de amparo contra actos sin fuerza de ley, «RCGn», n.° 7, 1986, pag. 175). Lo cual
es muy loable y ademas constituye el punto de partida de la teoria de los actos
constitucionales, pero tal afirmacién es muy peligrosa si no se deslindan los cam-
pos propios del Tribuna!l Constitucional y del Poder Judicial. Por eso considero mas
acertada la postura de L. Lorez GUERRA que, junto a la proclamacion de la plenitud
de control jurisdiccional, advierte enseguida de que no todo corresponde en este
campo a la jurisdiccion contencioso-administrativa. Cfr. La posicién constitucional
del Gobierno, en «El Gobierno y la Administraciéon en la Constitucion», Tomo |,
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cepcion del art. 2.b de la LICA y por tanto entré a enjuiciar la legalidad
de tales actos, si bien todavia en 1992 se acepto la permanencia de la
doctrina de los actos politicos no fiscalizables, aunque ya de forma
muy restrictiva*® con base en la Sentencia del Tribunal Constitucional
de 15 de marzo de 1990 que después se analizara.

Pero ese mismo afno 1992, el Gobierno nombré como Fiscal Ge-
neral del Estado a quien, segun varias asociaciones de jueces y de fis-
cales, no reunia los requisitos legales para ello. Es de advertir que el
real decreto de nombramiento de Fiscal General del Estado se encuen-
tra en la frontera misma entre los actos constitucionales y los actos me-
ramente politicos, aunque, por las razones que luego veremos, debe
considerarse como acto politico simple. Aqui el Tribunal Supremo
sentd la doctrina que después ha mantenido y que inspira la nueva
LJCA: reconoce la existencia objetiva de actos de direccion politica del
Gobierno en principio inmunes al control jurisdiccional de legalidad,
pero para dar cumplimiento a los arts 9 y 24.1 de la Constitucion, dicho
control debera realizarse cuando «el legislador haya definido median-
te conceptos judicialmente asequibles los limites o requisitos previos a
los que deben sujetarse dichos actos de direccion politica, en cuyo su-
puesto los Tribunales debemos aceptar el examen de las eventuales ex-
tralimitaciones o incumplimientos de los requisitos previos en que el
Gobierno hubiera podido incurrir al tomar la decisién»®°. En esto con-
sisten precisamente los elementos reglados del acto juridico-publico:
en los «conceptos judicialmente asequibles» previstos en las normas
(de cualquier rango). En el caso presente, el motivo de impugnacion
del nombramiento era que el designado como Fiscal General del Esta-
do no reunia los requisitos exigidos en el art. 29.1 del Estatuto Organi-
co del Ministerio Fiscal {«jurista de reconocido prestigio con mas de
quince anos de ejercicio efectivo de su profesion»), porque el Gobier-
no habia computado para ello los anos en que ocup6 el puesto de Go-
bernador Civil. El Tribunal Supremo entendié que tales afos no eran
computables por no ser juridica tal profesion (Fundamento de Derecho

Madrid 1988, pag. 26. Dicho en otros términos: contra lo que comunmente se opina
y contra la opcién tomada por la nueva LJCA no hay dificultad alguna en reconocer
que existen actos juridico-publicos exentos de control por los tribunales contencio-
so-administrativos por razén de la materia constitucional sobre la que versan. Lo
que se defiende en las lineas que siguen es que tal es el caso de los actos constitu-
cionales y sélo de ellos y que su control jurisdiccional debe quedar reservado en ex-
clusiva al Tribunal Constitucional y precisamente actuando en Pleno.

4 STS de 1 de diciembre de 1992 (Sala 3.2, Seccidn 72, FD 2.° de la Senten-
cia apelada, aceptado expresamente por el TS en el FD 1.°).

50  STS de 28 de junio de 1994 (Sala 3.2 en Pieno), FD 1.°.
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6.°) y en consecuencia declaré nulo el Real decreto. Es de notar que la
Constitucion no exige tal requisito (art. 124.4 CE) que ha sido pues in-
troducido por la ley.

Sin embargo, unos afos antes, en el Real decreto 1882/1985 de
16 de octubre, a propuesta del Senado, el Rey nombrod, como vocal del
Consejo General del Poder Judicial a una persona a quien se hubo que
computar los anos de pasantia (;acreditables en documento publico?)
para alcanzar los quince de ejercicio de su profesidon como jurista de re-
conocido prestigio, tal como exige, esta vez, la propia Constitucién (art.
122.3). Ahora bien, con independencia de la cuestion de fondo jcual
habria sido la actitud del Tribunal Supremo si tal Real decreto hubiese
sido impugnado? jEjerceria entonces éste un control —de constitucio-
nalidad y no ya de legalidad- si se impugnara un real decreto similar?
La confusion estriba en que se olvida que no todos los reales decretos
son actos del Gobierno, puesto que algunos son actos del Rey y preci-
samente actos constitucionales. En todo caso habria resultado asom-
broso que un tribunal contencioso-administrativo hubiera considerado
nula por inconstitucional una decision del Senado, adoptada ademas
por mayoria de 3/5, y formalizada por el Rey.

Por eso no es tampoco aceptable la doctrina defendida en el voto
particular de la Gltima Sentencia mencionada en la que, alegando que
se trata de un «acto constitucional» (sic, en realidad no lo es) conside-
ra que no cabe control jurisdiccional alguno, sino sélo control politico
ante el Parlamento. Si semejante doctrina se aplicara al real decreto de
nombramiento de vocales del Consejo General del Poder Judicial, por
ejemplo, (que si son actos constitucionales en el sentido estricto que
aqui se da a la expresion), serian las Camaras quienes controlarian su
propio respeto al art. 122.3 de la Constitucion al proponer al Rey los
nombres de los vocales del Consejo, lo que no dejaria de ser un serio
paso atras en el proceso de sometimiento al Ordenamiento de todos
los poderes constituidos, incluido el legislativo.

Sentencias posteriores del Tribunal Supremo han confirmado y
aclarado la doctrina de los «conceptos judicialmente asequibles» como
objeto de control jurisdiccional contencioso-administrativo en {os actos
politicos del Gobierno, a los que se caracteriza por ser «expresion del
mayor grado de discrecionalidad y oportunidad» politica®'. :

51 STS de 15 de julio de 1997 (Sala 3.3, Seccién 6.2, FD 3.° E). Ultimamente
se ha llegado al extremo de considerar como «concepto judicialmente asequible»
nada menos que las causas que motivaron la aprobacion de una mocién de censu-
ra en un Ayuntamiento. Ciertamente, las corporaciones locales, con autonomia

74



APROXIMACION A UNA TEORIA DE LOS «ACTOS CONSTITUCIONALES»

Pero siguiendo esa misma linea se ha llegado a anular la senten-
cia de un Tribunal Superior de Justicia que se negé a enjuiciar sobre la
validez del decreto autondmico de disolucién de la Asamblea y convo-
catoria de elecciones: seria, segun el Tribunal Supremo, un acto politi-
co y por tanto deben ser enjuiciados los elementos reglados del
mismo®2. Lo que sucede es que, por las razones que mas abajo expon-
dremos, el decreto de disoluciéon de un parlamento autonémico no es
un acto politico simple, sino un acto constitucional. Permitir que sea
controlado jurisdiccionalmente por un Tribunal Superior de Justicia
equivale a considerar como autonomia meramente administrativa a la
de una Comunidad autonoma.

B) Con respecto a la posicion adoptada en este tema por el Tri-
bunal Constitucional, qued¢ fijada en la Sentencia 45/1990 y fue reite-
rada en otras posteriores de ese mismo ano y del siguiente (SSTC
196/1990 y 220/1991). En definitiva, el Tribunal considera, siguiendo una
importante corriente doctrinal®®, que existen ciertas materias estricta-
mente politicas (y pone como ejemplo las de relacién con otros pode-
res del Estado) en que la actuacion del Gobierno no esta sujeta al De-
recho administrativo y por tanto no constituye lesion del art. 24 CE la

puramente administrativa {art. 140 CE) no pueden dictar «actos politicos», pero tan
peligrosa ampliacidn de las potestades jurisdiccionales de control sobre los 6rga-
nos publicos podria ser utilizada en el futuro por el Tribunal Constitucional para
anular una mocién de censura aprobada por el Congreso (o a nivel autondmico por
una Asamblea parlamentaria) por considerar que la motivacion de los diputados
que votaron a favor de la censura no era la que, presumiblemente, prevé la norma
constitucional o el reglamento parlamentario. (STS de 26 de mayo de 1997, Sala 3.2,
Seccion 72).

52 GTS de 15 de julio de 1997, Sala 3.2, Seccion 6.2, En esta resolucion se
hace un estudio minucioso y completo de la evolucién jurisprudencial en materia
de fiscalizacion de los actos politicos (FFDD 3.° y 4.°). Son también muy interesantes
al respecto las dos SSTS de 4 de abril de 1997 (Sala 3.2 en Pleno) dictadas en rela-
cion con la desclasificacion de documentos secretos del CESID.

53 Asi, E Garrino FaLa Tratado de Derecho administrativo, Volumen |, 11.2
Edicién, Madrid 1989, pag. 385. Este autor, en el comentario al art. 97 de la Consti-
tucién de los Comentarios a la Constitucién por él dirigidos, 2.2 Edicién, Madrid
1985, pag. 1371 liega a intuir los actos constitucionales: «cosa distinta ocurre cuan-
do nos enfrentamos con los auténticos actos politicos que configura la Constitu-
cidn, es decir, con los que atafien a las relaciones entre Poderes. Aqui la exclusion
lo es por definicion» ... «Como ejemplo clave se podria citar lo dispuesto en el art.
115.2 de la Constitucion: ‘la propuesta de disoluciéon no podra presentarse cuando
esté en trdmite una mocidn de censura’ ;Qué ocurre si se infringe este precepto y
la disolucién se realiza? No hay duda de que una tal actuacién abre un conflicto po-
litico-constitucional; tampoco lo hay de que el decreto de disolucién no seria im-
pugnable en via contencioso-administrativa».
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inadmisién de recursos contencioso-administrativos en tales materias.
Lo curioso es que en los tres casos se trataba de actos meramente po-
liticos y no de actos verdaderamente constitucionales. Es decir, preci-
samente de actos que quedan sujetos a control jurisdiccional ordinario
en la nueva LJCA.

Por lo demas, tampoco el Tribunal Constitucional ha sabido hasta
hoy distinguir entre los actos constitucionales y los meramente politi-
cos, aungue en el caso de la propuesta de nombramiento de un Presi-
dente de Comunidad Autdonoma impugnada por el Presidente del Go-
bierno por la via del art. 161.2 CE y contra la que se presenté ademas
un recurso de amparo, se considerd acertada la inhibicién de los tribu-
nales ordinarios por tratarse de «materia constitucional». Por otro lado,
la admisién a tramite de la impugnacién y del recurso de amparo, evi-
dencian que lo considerd un acto sin valor del ley. En definitiva, para el
Tribunal Constitucional no todo acto singular de los poderes publicos
esta sujeto a Derecho administrativo, por lo que existen actos juridico-
publicos singulares y concretos que no son actos administrativos ni
estan, en consecuencia, sujetos al control jurisdiccional por los tribu-
nales ordinarios y si al de las Salas del Tribuna! Constitucional en los
recursos de amparo. Sin embargo, tal categoria de actos englobaria lo
que aqui llamamos actos constitucionales con los actos meramente po-
liticos, justo cuando estos ultimos desaparecen de nuestro Ordena-
miento juridico.

C) Con respecto a las modificaciones que en esta materia va a
traer consigo la nueva LUJCA debemos aclarar lo siguiente. La solucion
que se ha dado a este problema no ha sido, desde luego, acertada. Es
verdad que se ha producido un importante salto cualitativo al hacer de-
saparecer definitivamente la excepcion de los actos politicos como no
fiscalizables por los tribunales contencioso-administrativos, excepcion
que aun mantenia el Proyecto de 1994°% pero, al no establecer previa-

5 En dicho Proyecto se aceptaba la doctrina del Tribunal Constitucional y
se mantenia por tanto la excepcion de los actos politicos aunque reducidos a «los
actos del Gobierno y de los Consejos de Gobierno de las Comunidades Auténomas
que se refieran a sus relaciones con otros érganos constitucionales y estatutarios y
los dictados en ejercicio de la funcion de direccion de la politica interior y exterior»
(art. 3.c). Tal precepto habria dejado las cosas como estaban e incurria en defectos
importantes por su ambigliedad al definir la esfera del acto politico y por ignorar
que algunos procedian del Presidente del Gobierno y no del Consejo de Ministros,
como hizo notar el Consejo de Estado en su informe sobre el Proyecto de Ley. Cfr.
Recopilacion de doctrina legal, Aho 1995, pag. 52. El Informe del CGPJ a dicho Pro-
yecto demuestra la tremenda confusidn existente en esta materia. Cfr. Anteproyec-
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mente la distincidon entre actos politicos y actos constitucionales, lo
unico que se ha conseguido es aumentar la confusion al respecto.

La Exposicidn de motivos asi lo demuestra al afirmar que «la Ley
parte del principio de sometimiento pleno de los poderes publicos al
ordenamiento juridico, verdadera clausula regia del Estado de Dere-
cho. Semejante principio es incompatible con el reconocimiento de
cualquier categoria genérica de actos de autoridad ~lldmense actos po-
liticos, de Gobierno, o de direccion politica— excluida «per se» del con-
trol jurisdiccional». Hasta aqui nada que objetar. «En realidad el propio
concepto de ‘acto politico’ se halla hoy en franca retirada en el Derecho
publico europeo». Pero a continuacion se anade un error mayusculo:
«los intentos encaminados a mantenerlo, ya sea delimitando genérica-
mente un ambito en la actuacion del Poder Ejecutivo regido sélo por el
Derecho constitucional, y exento del control de la Jurisdiccion conten-
cioso-administrativa, ya sea estableciendo una lista de supuestos ex-
cluidos del control judicial, resultan inadmisibles en un Estado de De-
recho». Obsérvese la gravedad del error en el razonamiento: porque no
debe quedar exenta de control jurisdiccional ninguna actuacion de los
poderes publicos, se somete a control judicial ordinario todo acto que
proceda del Poder Ejecutivo. Sin embargo, ni toda actuacion del Go-
bierno es administrativa, por ejemplo cuando aprueba normas con
rango de ley y cuando propone al Rey un acto constitucional, ni con se-
mejante medida se va a someter toda actuaciéon de los poderes publi-
cos al Derecho, porque la Unica actividad de los otros poderes del Es-
tado que se sujeta al control judicial ordinario es la materialmente
administrativa.

Se ha desnaturalizado asi la propia significacién constitucional
de la jurisdiccién contenciosa: al art. 106.1 CE («los tribunales contro-
lan la potestad reglamentaria y la legalidad de la actuacion administra-
tiva...») se ha anadido de hecho, la frase «y toda actuacién del Gobier-
no cualquiera que sea su naturaleza»). Y como el Gobierno ejerce
funciones evidentemente constitucionales, no administrativas, resulta
que corresponde a la jurisdiccion contencioso-administrativa el control
de legalidad de la actuacién administrativa de todos los poderes publi-
cos y ademas, ahora, el control de constitucionalidad y de legalidad,
segun los casos, de toda actuacién que proceda el Gobierno. En efec-
to, la Sala 3.2 del Tribunal Supremo conocera en Unica instancia de los

to de Ley reguladora de la jurisdiccién contencioso-administrativa e informe del
Consejo General del Poder judicial. Cuadernos del CGPJ. Madrid 1995, especial-
mente las pags. 122 y ss.
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recursos contra actos y disposiciones del Consejo de Ministros (art.
12.1) «cualquiera que fuese la naturaleza de dichos actos» (art. 2.a).
Sélo ha faltado someter a control contencioso-administrativo los de-
cretos-leyes y los decretos legislativos para terminar de convertir al Go-
bierno de érgano constitucional impulsor de la politica general en un
simple érgano de direccién de la Administracion publica.

Segun esto, el real decreto de disolucion de las Cortes y convo-
catoria de elecciones generales, el de nombramiento de dos magistra-
dos del Tribunal Constitucional a propuesta del Gobierno, el de convo-
catoria de referendum consuitivo, el de declaracion del estado de
excepcion previamente autorizado por el Congreso y el de intervencion
excepcional en las Comunidades autonomas del art. 155, por ejemplo,
podran ser impugnados ante la Sala 3.2 del Tribunal Supremo. Queda
sin embargo por saber, ante la falta de claridad al respecto en la nueva
LJCA y en otras anteriores como la reciente Ley del Gobierno, si todo
lo que se apruebe bajo la forma de real decreto sera considerado, a
efectos de control jurisdiccional, como procedente del Gobierno. Por-
que de ser asi, también podrian impugnarse ante la jurisdiccion con-
tencioso-administrativa los reales decretos de nombramiento de voca-
les del CGPJ a propuesta de las Camaras, de magistrados del Tribunal
Constitucional a propuesta del Congreso, del Senado o del CGPJ o de
nombramiento de Presidente o Vicepresidente del propio Tribunal
Constitucional o del CGPJ. Incluso podria serlo, por qué no, el real de-
creto de nombramiento de Presidente del Gobierno una vez obtenida la
investidura por el Congreso. Y por si el disparate fuera pequeno, los
términos amplisimos en que se concibe la legitimacion para interponer
el recurso (art. 19.1.a. LJCA, «las personas fisicas o juridicas que os-
tentaren un derecho o interés legitimo») terminan de completar el peli-
grosisimo cuadro de confusién e incoherencia en que queda el sistema
de control jurisdiccional de los actos constitucionales tras la nueva Ley
jurisdiccional. ;Se podra dar el caso de que el real decreto de nombra-
miento de Presidente del Gobierno sea impugnado ante la jurisdiccion
contencioso-administrativa por un particular que dice tener interés le-
gitimo en que no se produzca dicho nombramiento, alegando, por
ejemplo, que el Rey no invité al tramite de consulta previa a la pro-
puesta de candidato al representante de la formacién politica a la que
votd dicho particular?

El fondo de la cuestidn esta en que no se distingue entre los de-
cretos del Rey y los decretos del Gobierno o de su Presidente. Porque
los primeros, que formalizan decisiones politicas tomadas por otros or-
ganos —entre ellos el propio Gobierno o su Presidente-, contienen actos

78



APROXIMACION A UNA TEORIA DE LOS «ACTOS CONSTITUCIONALES»

constitucionales no simples actos politicos. Es decir, actos directamen-
te normados por la Constitucion, sujetos so6lo a control de constitucio-
nalidad que no tienen nada que ver con los actos administrativos que
dicta el Gobierno como érgano supremo de la Administracion del Es-
tado. Es de esperar que la jurisprudencia excluya pronto los decretos
regios dictados a propuesta de 6rganos constitucionales distintos del
Gobierno o su Presidente alegando que no son propiamente «actos del
Gobierno», pero va a ser dificil que incluso tales reales decretos se
vean libres de control contencioso cuando aparezcan implicados los
derechos fundamentales (art. 2.a). En todo caso, reales decretos como
el de nombramiento o cese de los ministros, de declaracion, prorroga
o cese de los estados de alarma o excepcion o de disolucién de las Cor-
tes quedan con la nueva LJCA sin duda alguna dentro del &mbito de los
actos impugnables ante la jurisdiccién contencioso-administrativa,
aunque es de suponer, se corrija por via legislativa esta posibilidad en
cuanto la mayoria parlamentaria se percate de los peligros que ello su-
pondria o cuando de hecho se impugne y tal vez anule uno de estos
actos constitucionales.

3. Fiscalizacion por el Tribunal Constitucional

El segundo tema que debemos examinar aqui es el de la posibi-
lidad tedrica de que los actos constitucionales sean enjuiciados por el
Tribunal Constitucional y la constatacion de si, en efecto, se ha produ-
cido ya dicho control y por qué vias.

Sin perjuicio de aclaraciones posteriores podemos decir que,
de acuerdo con el desarrollo que la LOTC ha dado al art. 161 CE, los
procesos de inconstitucionalidad se dirigen contra leyes, disposicio-
nes normativas o «actos con fuerza de ley», expresiéon ésta cuya re-
lacion con los actos constitucionales habra que aclarar mas adelante.
El recurso de amparo se dirige no solo contra actos administrativos
sino contra cualquier acto parlamentario que no tenga valor de ley.
Los conflictos territoriales de competencias podrian abarcar en prin-
cipio cualquier acto o norma, aunque se ha considerado que soélo
puede utilizarse esta via cuando el acto o norma no tenga rango de
ley. Los conflictos constitucionales de atribuciones en cambio pue-
den referirse a cualquier acto o norma sin limite objetivo alguno. Por
ultimo, las impugnaciones del art. 161.2 CE se dirigen contra normas
infralegales o actos, se entiende sin fuerza de ley, de las Comunida-
des Auténomas.
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En conclusidn: podran enjuiciarse mediante el recurso de ampa-
ro o por la via de las impugnaciones del art, 161.2 o los conflictos de
competencias entre el Estado y las Comunidades autéonomas aquellos
actos constitucionales que no tengan valor o fuerza de iey; por contra,
la via del recurso de inconstitucionalidad (o incluso la cuestion, aunque
comunmente se crea lo contrario) o la del conflicto constitucional de
atribuciones serviria para enjuiciar la constitucionalidad de los actos
constitucionales con fuerza de ley.

De hecho, sin embargo, muy pocos actos constitucionales han
sido impugnados ante el Tribunal Constitucional y casi exclusivamente
por la via del amparo constitucional. Asi, la ya mencionada STC
16/1984, sobre propuesta de nombramiento de Presidente de la Comu-
nidad Foral de Navarra, que fue impugnada por doble via: la del art.
161.2 CE y la del recurso de amparo. La simple admisiéon de ambos de-
muestra que para el Tribunal Constitucional no esta clara la verdadera
naturaleza de los actos constitucionales que, ciertamente, no son en
absoluto actos administrativos como expresamente aceptaba la citada
sentencia respecto del que fue impugnado, sino mas bien otro tipo de
actos como a continuacion veremos.

V. ACTOS CONSTITUCIONALES Y ACTOS CON FUERZA DE LEY

El examen de la naturaleza y variedad real de los actos constitu-
cionales nos ha llevado a un punto crucial: el de la relacién entre actos
constitucionales y actos con fuerza de ley, pues el control jurisdiccional
de los primeros va a depender de si pertenecen o no a esta Ultima ca-
tegoria.

1. Qué son los «actos con fuerza de ley»

Es sabido que la expresion no aparece en la Constitucion. El re-
curso de inconstitucionalidad se dirigiria contra «leyes y disposiciones
normativas con fuerza de ley» (art. 161.1.a. CE) y la cuestién contra cual-
quier «norma con rango de ley» {art. 163 CE). Ambas expresiones
deben entenderse equivalentes en la mente del constituyente, como
claramente se aprecia cuando el propio art. 161.1.a. ahade: «la declara-
cion de inconstitucionalidad de una norma juridica con rango de ley ...»
Por tanto la suma de las leyes (todo tipo de leyes) y las disposiciones
normativas con rango de ley {decreto-ley y decreto legislativo funda-
mentalmente) conformarian la categoria «normas con rango de ley».
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Fue pues la LOTC la que introdujo la expresion «actos con fuerza
de ley» en sus arts. 2.1.a. {funciones del Tribunal), 27.2.b. y e. (objeto de
los procesos de inconstitucionalidad), 28.1 (parametro de enjuicia-
miento de la constitucionalidad o «bloque de constitucionalidad»), 29.2
(posibilidad de que se plantee la cuestidn si el recurso se desestimo
por razones de forma), 30 (caracter no suspensivo de la admisién a tra-
mite de un recurso o cuestién de inconstitucionalidad, pero si de las
impugnaciones del art. 161.2 CE), 31, 32.1, 32.2 y 33 (tramitacion de los
recursos de inconstitucionalidad), y por altimo, 39.1, 40.1 (efectos de la
sentencia). También, se menciona la expresién aproximadamente con-
traria: «actos sin valor de ley» en el art. 42 sobre el objeto del recurso
de amparo.

El problema central es: si tal expresidon no existe en el Texto cons-
titucional aprobado el ano anterior, ;jpor qué se introdujo en la LOTC y
a qué se refiere?

1.°) El andlisis del iter legislativo de la LOTC resulta verdadera-
mente sorprendente. La expresion figuraba ya en el Anteproyecto re-
mitido por el Gobierno al Congreso®. Se presentaron en la Camara
baja siete enmiendas solicitando su supresion®®, Las razones alegadas
iban desde la simple «mejora técnica» del proyecto®, a la «ciara trans-
gresion de los limites constitucionales, indeterminacién del concepto
-como minimo polémico-y por la arbitrariedad e inseguridad juridica
que puede originar»®® hasta llegar incluso al extremo de solicitar la su-
presion «no existiendo doctrinalmente los actos con fuerza de ley»%.

Semejantes argumentos parece debian haber suscitado un de-
bate interesante en torno a lo que el Gobierno {y la Ponencia, que asu-
miod la expresion sin dar explicacién alguna en su Informe) entendian
por actos con fuerza de ley. Pero ni en fase de Comision ni en el Pleno
pudo aclararse la naturaleza y el contenido de semejante categoria de
actos juridico-publicos. S6lo una de las enmiendas de supresién se
mantuvo para ser defendida en el Pleno de la Camara baja y los argu-
mentos que se dieron en su favor (y los que no se dieron en su con-
tra) sorprenden en extremo. El Sr Roca Junyent, tras defender que era

5% Publicado en el BOCG CD del 24 de mayo de 1979.

% Enmiendas numeros 22, 39, 41 y 77 de los Grupo Socialista del Congre-
so y Socialistas de Catalufia y 145 y 160 de Minoria Catalana. BOCG CD de 7 de julio
de 1979.

57 Enmiendas n.° 22y 77.

%8 Enmienda n.° 145.

%  Enmienda n.° 41.
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inconstitucional afadir tal expresion a las otras dos contenidas en el
art. 161.1.a CE afirmé:

«Desde que hemos empezado fa discusién en tramite de Ponen-
cia y de Comision respecto de lo que es acto con fuerza de ley, no
hemos podido conocer por parte de los representantes del partido
del Gobierno ni un solo supuesto que haya sido absolutamente
claro. Les hemos pedido humildemente, reconociendo nuestra ig-
norancia, que nos digan qué es un acto con fuerza de ley y nos han
dicho exactamente aquello que no se puede decir: ‘un acto con fuer-
za de ley es esto, un acto con fuerza de ley’. Nos interesabamos por
conocer algo mas, porque lo que habiamos estudiado de jovencitos
era que un acto con fuerza de ley, siguiendo la doctrina clasica fran-
cesa, es el que permite al coronel en plena guerra decir a sus solda-
dos: ‘adelante’ y como pensabamos que en este caso esto no tiene
qgue estar sometido al Tribunal Constitucional, creiamos que no era
necesaria la incorporacion de este concepto. Pero no nos han dicho
lo que era ese acto, no nos lo han explicado y, por tanto, si es que
hay algin ejemplo que no conocemos, ya que ha habido una resis-
tencia total a explicarnos qué queria decir acto con fuerza de ley y a
darnos algun ejemplo que nos valiera. Por consiguiente, nosotros
nos oponemos, por cuestion procedimental, por cuestiéon formal y
por cuestion de fondo, por no saber lo que es un acto con fuerza de
ley, un ejemplo que no se nos ha citado hasta la fecha, al menos, no
sabemos si aqui nos lo van a citar ahora y nos van a convencer»®,

Dudo que el enmendante quedara convencido, pues sus argu-
mentos tuvieron, tanto en Comisién como en el Pleno, la callada por
respuesta: no se contestd nada ni volvid a suscitarse el tema en el resto
de la tramitacion parlamentaria del proyecto en el Congreso.

Y no corrié mejor suerte la nica enmienda que en el Senado so-
licité la supresion de la expresion «actos con fuerza de ley»5'. La Po-
nencia en su Informe acordé por unanimidad «proponer a la Comision
que no acepte esta enmienda, ya que considera que la referencia a los
actos con fuerza de ley es util para eliminar, en el futuro, ambiglieda-
des interpretativas»®. La enmienda ni siquiera fue defendida en el
Pleno y no volvié a hablarse mas del tema ni en el Senado ni por su-
puesto en la fase final en que el Congreso hubo de pronunciarse sobre
las enmiendas aprobadas por la Camara alta.

50 DS del CD de 23 de julio de 1979, pags. 1201 y s.
6" La n.° 6, del Grupo Mixto, BOCG S, 21 de agosto de 1979.
52 BOCG Senado, 23 de agosto de 1979, pag. 2.
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La conclusion mas probable de cuanto acabamos de ver es esta:
la existencia de ciertas decisiones, fundamentalmente parlamentarias,
gue la Constitucion no considera deban aprobarse bajo la forma de ley,
aconsejaba introducir una formula abierta e imprecisa para que no que-
daran fuera del control de constitucionalidad tales decisiones. Y como
no son propiamente hablando normas generales y abstractas se opto
por llamarlas actos. Si no se quiso poner ejemplos es, probablemente,
porque quienes se oponian a la inclusién de la expresion «actos con
fuerza de ley» habrian rechazado con facilidad cualquier ejemplo con-
creto que se pusiera. En efecto jcabia imaginar un recurso de inconsti-
tucionalidad contra la inhabilitacion regia por las Cortes, por ejemplo?
Razones politicas de respeto a las Camaras (que en muchas interven-
ciones en aquel debate seguian siendo consideradas soberanas) y de
temor a que el Tribunal Constitucional pudiese anular decisiones poli-
ticas de la maxima trascendencia donde la regulacién juridica es mini-
ma y la oportunidad y discrecionalidad politica maxima, aconsejaban
no mencionar ningun caso concreto que pusiera en cuestion la conve-
niencia de mantener una expresion nueva sin significado doctrinal pre-
ciso. Pero mayor era el temor a que en el futuro pudiera quedar exen-
ta de control una decision de eficacia legislativa e incluso
constitucional simplemente porque la forma adoptada no fuera la de
«ley» ni «disposicion normativa» con fuerza de ley.

En cuaiquier caso, no puede dudarse que la expresion «actos con
fuerza de ley» de la LOTC hace referencia a decisiones singulares (que
no sean normas propiamente hablando) con eficacia similar o equiva-
lente a la de una ley. Después aclararemos este ultimo inciso.

2.°) Pero lo reaimente asombroso del caso es que, si la expre-
sién no figuraba en norma alguna anterior a la la LOTC, tampoco se ha
recogido después en texto legal alguno. Ni siquiera, aunque resulte pa-
raddjico, en los Estatutos de autonomia al regular el régimen juridico de
impugnacidén de sus disposiciones. A pesar de que todos ellos se apro-
baron después de la LOTC, es significativo que, salvo en el caso de la
Comunidad de Murcia®, no se mencionen los «actos con fuerza de ley»
de los 6rganos autonémicos como posible objeto de impugnacién me-
diante recurso de inconstitucionalidad®. Tampoco aparece la expresion

8 «Las leyes, actos y disposiciones normativas con fuerza de ley de la Co-
munidad Auténoma, asi como el reglamento de la Asamblea Regional solamente se
someteran al control del Tribunal Constitucional (art. 563.1).

% Empezando por el Estatuto vasco, que menciona so6lo a las leyes sin
hacer referencia siquiera a las «disposiciones normativas con fuerza de ley» (art.
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en el Reglamento del Congreso, ni en el del Senado, ni en la reciente ley
del Gobierno®, ni en ninguno de los reglamentos parlamentarios de las
Asambleas autondmicas ni en ley estatal o autonémica alguna.

3.°) Ademas, el Derecho comparado no nos aporta dato alguno
que clarifique el significado de la expresion. Sélo en el Derecho italia-
no podemos encontrarla y para referirse a lo que nosotros llamamos
wdisposiciones normativas con fuerza de ley» distintas de la misma ley,
es decir, fundamentalmente, el decreto-ley y el decreto legislativo®.
Pero en ninguna parte, que yo sepa, se ha acunado por la doctrina ni
por los textos constitucionales o legislativos la expresion «acto con
fuerza de ley» en el sentido que le da nuestra LOTC.

4.°) Por su parte, la doctrina espanola no ha dado mayor im-
portancia a la expresion «actos con fuerza de ley». Ningun trabajo se ha
publicado centrado en su estudio y las referencias laterales que pode-
mos encontrar en algunas obras son generalmente tan superficiales
que nada aportan a nuestra investigacion. Lo Unico claro en esas re-
ferencias es que la doctrina no sabe realmente qué son tales actos®.

38}, los demas Estatutos que han regulado esta materia (en rigor innecesaria, pues
el art. 27 LOTC es mucho mas claro y completo al respecto) han citado también uni-
camente a las leyes como objeto de posible recurso de inconstitucionalidad. Véan-
se el Estatuto de Cataluna (art. 40), el de La Rioja (art. 29), el de Valencia (art. 29), el
de Canarias {art. 41), el de Navarra (art. 37), el de Extremadura (art. 49}, el de Bale-
ares (art. 43) y el de la Comunidad de Madrid (art. 43).

% Su art. 26.3 dice asi: «Los actos del Gobierno y de los érganos y autori-
dades regulados en la presente Ley son impugnables ante la jurisdiccion contencio-
so-administrativa, de conformidad con lo dispuesto en su Ley reguladoran, 1o que en
principio podria interpretarse en el sentido de que ningun acto del Gobierno puede
tener fuerza de ley. Pero se afade después que «La actuacién del Gobierno es im-
pugnable ante el Tribunal Constitucional en los términos de la Ley Organica regula-
dora del mismon» (art. 26.4), con lo que también podria interpretarse en el sentido de
que, aparte del decreto-ley y de! decreto legislativo, pudiera existir algtin acto del Go-
bierno sujeto a recurso de inconstitucionalidad, es decir, con fuerza de ley.

% Cfr. art. 134 y 136 de la Constitucién italiana y arts.23.a y 33 de la Ley de
constitucion y funcionamiento de la Corte Constitucional.

87 Como muestra véase la afirmaciéon de uno de los autores que mas se ha
interesado por estos temas: PunseT, R.: El control jurisdiccional de la actividad de las
administraciones parlamentarias y del estatuto de sus miembros «RCG», n.° 5, 1985.
Dice respecto de esta clase de actos que «desafian la imaginacién de la doctrina y
de la jurisprudencia llamadas por el legislador a definir e inventariar los actos en
cuestion» {pag. 51). En el mas reciente trabajo en que se ha tratado, al menos tan-
gencialmente, esta cuestion se dice de ellos: «categoria ésta ... cuya identificacion
resulta sumamente problemaética en el &mbito estatal y mas ain en el ambito auto-
noémico». Duaue ViLLanueva, J. C.: El recurso de amparo contra actos parlamentarios
(la via de amparo del art. 42 LOTC) «<RCG» n.° 42 (1997), pag. 79.

.
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Dignos de mencion son, sin embargo, los trabajos de M. Aragén Reyes
y E Rubio Liorente que alguna pista pueden aportarnos®,

Asi, mientras Rubio advierte que en nada puede ayudarnos la
doctrina de otros paises en torno al concepto de «fuerza de ley», de-
muestra la imposibilidad de seguir entendiéndola en el sentido que ini-
cialmente tuvo: lo que se ha venido en liamar la «fuerza activa» de ley
o poder de derogar una ley anterior y la «fuerza pasiva» o imposibili-
dad de ser derogado sino por una ley posterior. Nada de esto sirve para
construir el concepto que en nuestro Ordenamiento puede tener la ex-
presion «acto con fuerza de ley». Por su parte, Aragon reconoce la falta
de una doctrina elaborada en torno a lo que puedan ser actos con fuer-
za de ley. Ciertamente, afirma, no pueden ser «normas», sino «actos»,
esto es, decisiones concretas®: «serian actos cuya fuerza de ley les ven-
dria dada por la intervencién parlamentaria en su emanacion» y cita
como ejemplos muchos de los que aqui hemos considerado como
actos constitucionales: la convalidacion o no por el Congreso de los de-
cretos-leyes, la autorizacion o no para la ratificacién de tratados del art.
94.1 CE, la convocatoria de referendum (que es sin embargo un acto
regio, cuyo valor de ley le vendria, segin Aragon, de la autorizacién
previa del Congreso, art. 92.2 CE), la apreciacion de la necesidad de dic-
tar una ley armonizadora {art. 150.3 CE), la aprobacién por el Senado
de las medidas de intervencion del art. 155.1 CE, el decreto de declara-
cion del estado de excepcion (también es un acto regio), o la declara-
¢ién por el Congreso del estado de sitio, y, mas dudosamente, la auto-
rizacion del Congreso al Gobierno para que prorrogue el estado de
alarma. En todos estos casos la «fuerza de fey no parece ofrecer dudas,
y no solo por la preceptiva intervencién parlamentaria ... sino también
por los efectos juridicos que tales decisiones pueden producir». En
todo caso advierte que los ejemplos anteriores «no son seguramente
los unicos que pueden encontrarse en nuestro ordenamiento» y que
«habria que indagar también qué actos con fuerza de ley de las Comu-

%8  Del primero, el Comentario al art. 161 de la Constitucién, en «Comenta-
rios a las leyes politicas. Constitucion espanola de 1978», dirigidos por O. ALZAGA,
Tomo Xl|, Madrid 1988 y sobre todo la voz acto con fuerza de ley de la «Enciclope-
dia Juridica Basica» de Civitas, Tomo |, Madrid 1995, pags. 181 a 183. Del segundo,
Rango de ley, fuerza de ley, valor de ley, publicado inicialmente en la «Revista de la
Administracion Pablica» nims. 100 - 102 {1983), pags. 417 a 435. De ambos conjun-
tamente La jurisdiccion constitucional, en la obra «La Constitucién espafola de
1978. Estudio Sistematico» dirigida por Prepieri, A. y Garcia pe EnTerria, E., Madrid
1980.

8 Acto con fuerza de ley, cit, pag. 181.
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nidades puede haber»’, aunque él no cita ninguno. En todo caso, da
por sentado que sélo pueden ser actos con fuerza de ley los que tienen
un origen o aprobacidn parlamentarios.

Aparte estas referencias, s6lo algunas indirectas para incluir 0 no
ciertos actos dudosos dentro de la categoria que analizamos, he en-
contrado en la doctrina. Asi, Cruz Villalon defiende que el decreto de
declaracién del estado de excepcion, el de prdrroga del estado de alar-
ma Yy la propia declaracion del estado de sitio son actos con fuerza de
ley, pero no lo seria el real decreto de declaracion del estado de alarma
por no existir intervencion parlamentaria’. Astarloa Huarte-Mendicoa
menciona, sin mas explicaciones, como actos con fuerza de ley de las
Camaras la convalidacidn de los decretos-leyes, la autorizacién de tra-
tados y el control, en su caso, de los decretos legislativos’2. Rodriguez
Oliver rechaza tajantemente que la declaracion de los estados de ano-
malia pueda ser en ningln caso un acto con fuerza de ley: el decreto de
declaracién del estado de alarma es, a su juicio, un acto administrativo
mas, el de declaracion del estado de excepcion es un «acto no admi-
nistrativo» del Gobierno pero exento de control jurisdiccional (pese a
que considera extintos los actos politicos del Gobierno) y la declara-
cion del estado de sitio por el Congreso es simplemente un acto sin
fuerza de ley de la Camara y como tal sujeto a recurso de amparo, que
seria sin embargo imposible en la practica en su opinién, por no poder
suponer nunca una violaciéon directa de derechos fundamentales. En
definitiva, no son actos con fuerza de ley”.

5.°} Por si el panorama doctrinal fuera poco confuso, el Tribu-
nal Constitucional ha venido a introducir mayor incertidumbre si cabe
sobre tal categoria de actos juridico-publicos. La unica vez en que el
Alto Tribunal ha considerado encontrarse ante un acto con fuerza de
ley ha sido en la Sentencia 139/1988, de 8 de julio. En tal ocasion se
afirmd que el Estatuto del Personal de las Cortes Generales es un acto

0 loc. cit., pags. 182 y s.

' El nuevo derecho de excepcion, «REDC», vol I, n.° 2 (1981) pag. 115y s. y
también en Estados excepcionales y suspension de garantias, Madrid 1984, pag. 139
Y s. A este respecto, yo mismo he defendido el caracter de actos con fuerza de ley
de los reales decretos de declaracion, prérroga y levantamiento del estado de alar-
ma. El estado de alarma y su ambigua naturaleza «CCFFC», n.° 8, (1994), pags. 104
ys.

72 Acuerdo parlamentario, en la «Enciclopedia Juridica Basica», cit, Tomo |,
pag. 223.

73 Los ambitos exentos del control del Tribunal Constitucional espanol, en
la obra «El Tribunal Constitucional» Volumen Ill, Madrid 1981, pags. 2.315 a 2.319.
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con fuerza de ley (FRJJ 2.° y 3.°). El problema estaba en que ni la Cons-
titucion (arts 72.1 y 161.1.a) ni la LOTC (art. 27.2) mencionan dicha
norma entre las que pueden ser objeto de un recurso de inconstitu-
cionalidad. Considerarla como un simple reglamento administrativo
repugnaba a la idea de norma de aprobacion parlamentaria y a su ca-
racter de «norma primaria» {o «acto normativo primario» como dice el
propio Tribunal para justificar el salto légico que iba a realizar a conti-
nuacion™), es decir, directamente incardinado en la Constitucién. Pero
fue el remedio peor que la enfermedad, porque, para poder conside-
rar a dicho Estatuto como norma con rango de ley sujeta a control de
constitucionalidad y no como reglamento sujeto a control jurisdiccio-
nal contencioso-administrativa, se entendié que «bien puede subsu-
mirse sin dificultad alguna el referido Estatuto en la categoria de acto
del Estado con fuerza de ley». Pero una norma no es un acto ni la mix-
tura de ambos conceptos en la idea de «acto normativo» puede disi-
mular el error en que, con tal razonamiento, incurrid el Tribunal Cons-
titucional. Méas correcta era, a mi juicio, la opinion de la Sala 3.* del
Tribunal Supremo en la Sentencia de 20 de enero de 1987, objeto de la
impugnacién ante el Constitucional que origino la STC que comenta-
mos, que admitia claramente sobre dicho Estatuto que «se trata de
una auténtica ley, en la medida en que tales normas reglamentarias
proceden de los érganos legislativos y enlazan directamente con la
norma constitucional». La frase fue recogida en la STC en términos
elogiosos, pero el Tribunal sintié la necesidad de modificar la califica-
cion de la norma cuestionada: no seria una «auténtica ley», sino un
acto con fuerza de ley. El resultado practico era el mismo, pero mien-
tras el Tribunal Supremo respetaba el significado mas comun y razo-
nable de la expresion «acto», el Constitucional, aferrandose al con-
cepto estrictamente formal de ley, se vio en la necesidad de forzar el
sentido de la palabra «acto» por temor a que se pudiera considerar
«ley» una norma juridica que carece de dicho nombre’. La explicacion
mas probable a esta forma de actuar esta en lo que Schmitt denomi-
nara «formalismo desesperado» de considerar como ley, desde luego

" STC cit, RJ 2.°.

75 Parece pues que el Tribunal Constitucional utilizé la expresion acto en el
sentido amplio que tiene en el Derecho italiano, donde, por ejemplo, los decreto-
leyes son «actos normativos» pero esta significacion no es frecuente entre noso-
tros. Basta con ojear cualquier manual de Derecho administrativo para comprobar-
lo. Ademas de que en los textos legales espafoles (por ejemplo, en la nueva LJCA)
queda clara la significaciéon del término acto y la distincidon entre «acto» singular y
«disposiciéon» general.
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en Alemania’™, pero también aqui”’, a todo lo que un Parlamento
aprueba con tal nombre’®,

En conclusidn: hemos de reconocer que a cerca de veinte afos
de la introduccién de la expresion «actos con fuerza de ley» en la LOTC
seguimos sin saber a ciencia cierta, no ya cudles son, sino ni siquiera
qué son tales actos. Parece, sin embargo, que se trata de un simple ar-
tificio procesal creado para evitar que ciertas decisiones singulares de
eficacia constitucional o legislativa quedaran exentas de todo control
jurisdiccional. .

2. Los actos constitucionales son los actos con fuerza de ley

Tal es la tesis central de toda esta investigacidn. He tratado de de-
mostrar que existe una categoria especifica de actos juridico-publicos
distintos de los actos administrativos y de las normas de cualquier
rango a los que aqui lamamos actos constitucionales. Hemos visto
después que tales actos se controlaran jurisdiccionalmente segin ten-
gan o no la categoria de «actos con fuerza de ley» introducida extrana-
mente en la LOTC. Por ultimo hemos comprobado que existe hoy por
hoy una enorme incertidumbre en torno a la naturaleza {(no digamos ya
al catalogo) de tales actos con fuerza de ley. Me propongo demaostrar
ahora que los actos constitucionales son precisamente los actos con
fuerza de ley. Es decir, no que algunos actos constitucionales tengan
fuerza de ley, ni que algunos actos con fuerza de ley sean actos consti-
tucionales, sino que se da una perfecta coincidencia entre ambos con-

% Cfr. Buiow, E.: La legislacion, en Benoa, MaiHorer, VoaeL, Hesse, Hevpe «Ma-
nual de Derecho constitucional». Traduccidén espanola, Madrid 1996, pag. 729 y
Starck, C.: El concepto de ley en la Constitucién alemana. Madrid 1979, especial-
mente el Cap. 1.°.

7 Si exceptuamos la decidida defensa de un concepto material de ley por
N. Perez Serrano Tratado de Derecho politico, 2.2 Ediciéon, Madrid 1984, pags. 399 y
s. y por L. SAnchHez AcesTa El sistema politico de la Constitucion espariola de 1978,
Madrid 1980, pag. 292, parece existir una rara coincidencia en aceptar sin discusién
que es ley todo lo que aprueban las Cortes o las Asambleas legislativas de fas Co-
munidades auténomas bajo ese nombre. Opinién ésta plenamente asumida con
todas sus consecuencias procesales por el propio Tribunal Constitucional, como se
demuestra, por ejemplo en el ATC 46/1993.

78 De acuerdo con la Constitucion, el Estatuto de las Cortes Generales se re-
gula de comun acuerdo entre ambas Camaras (art. 72.1). En la practica se ha pro-
ducido una extrana delegacion legislativa en las Mesas del Congreso y del Senado
que reunidas conjuntamente aprueban y modifican dicho Estatuto.
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ceptos: todo acto constitucional es un acto con fuerza de ley y no exis-
ten mas actos con fuerza de ley que los actos constitucionales.

Para ello habra que empezar por aclarar qué quiere decir aqui y
ahora, es decir, en el actual Ordenamiento espanol «fuerza de ley». Una
vez aclarada la idea veremos si los que denomino actos constituciona-
les encajan y por qué en tal idea.

A. Un estudio riguroso sobre el significado -tanto original
como actual- de la expresion «fuerza de ley» y de otras proximas a ella:
«rango de ley» y «valor de ley» fundamentalmente, esta aun por hacer.
Si no me equivoco, quien mas ha tratado de aproximarse a una clarifi-
cacion de esta idea es el profesor Rubio Llorente. De sus estudios y de
las reflexiones de otros autores creo pueden extraerse las siguientes
conclusiones:

1.°) La expresién fuerza de ley surge en la Revolucion francesa
(force de loi} y significaba que ciertas decisiones de la Asamblea Na-
cional que no se llamaban leyes {seguramente porque no precisaban de
sancion regia) tenian capacidad de derogar disposiciones legales y no
podian ser derogadas, a su vez, mas que por leyes”. Asi, [a Constitucion
francesa de 1791 declaraba que «los decretos del Cuerpo legislativo tie-
nen fuerza de ley y Hevan el titulo y nombre de leyes» (Tit. lil, Cap. lli,
Sec. 3.3, art. 6.°) y a continuacion se anadia en el articulo siguiente que
ciertos actos del Cuerpo legislativo sin el nombre de leyes por no haber
sido sancionadas por el Rey, «serdn sin embargo ejecutados como
leyes», es decir, estaran dotados de fuerza de ley®. Esa fuerza consistia
en la absoluta irresistibilidad de la ley, puesto que «en Francia ninguna
autoridad es superior a la de ia ley» (Tit. lll, Cap. ll, Sec. 1.2, art. 3.° de la
Constitucion de 1791). Fuerza de ley significaba pues, en su sentido ori-
ginario, decision emanada del 6rgano soberano, esto es, de la Asam-
blea Nacional. Pero como algunas decisiones soberanas eran tomadas
sin forma de ley sino con la de «decreto», se aclaraba que éstos tenian
el mismo valor, la misma fuerza que una verdadera ley.

2.°} Esta expresion pasé a Espana desde el primer momento,
pues ya el art. 60 del Estatuto de Bayona de 1808 establecia que «los

7 «La formula ‘fuerza de ley’ aludia a la condicién soberana de la manifes-
tacién de la voluntad general: esto es, el acto de voluntad mas alto y enérgico que
puede emanar del Estado, al que todos estan incondicionalmente sometidos y que
el monarca, desde luego, no puede modificar ni anular por si solo» Santamaria Pas-
ToR, J. A.: Fundamentos de Derecho administrativo |, Madrid 1988, pag. 543.

8  Omo, I. De: Derecho constitucional. Sistema de fuentes. Barcelona, 1987,
pag. 105.
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decretos del Rey sobre objetos correspondientes a la decisiéon de ias
Cortes, tendran fuerza de ley hasta las primeras que se celebren, siem-
pre que sean ventilados en el Consejo de Estado». Y las Cortes de Cadiz
dictaron numerosos «decretos» de evidente eficacia legislativa y hasta
constitucional. Y por ello durante buena parte del siglo xix el estado de
guerra o el de sitio era declarado por decreto, no por ley®. Decretos
que, evidentemente tenian fuerza de ley, aunque fueran dictados a
veces sin autorizacion de las Cortes, es decir, por el Rey y su Gobierno.
Ya en este siglo, con la Dictadura de Primo de Rivera se legalizan los re-
ales decretos «con fuerza de ley», que no sélo podian contener normas
sino actos juridicos singulares®. Posteriormente, la expresion fuerza de
ley se reservo para los decretos leyes y decretos legislativos, es decir,
normas dictadas excepcionalmente por el Ejecutivo pero necesitadas
de autorizacion o convalidacion parlamentaria®,

3.°) Sin embargo, fue la Escuela alemana del Derecho publico la
que elabord una doctrina sobre el significado técnico de la expresion
fuerza de ley (Gesetzeskraft) un siglo después de su aparicion en Fran-
cia, y lo hizo en el marco de la discusién en torno al sentido material y
formal de ley®. Para lo que ahora interesa, la fuerza formal de ley seria
doble: la disposicion que tenga fuerza de ley puede derogar leyes
(«fuerza activa») y sélo por ley pueden ser derogada {(«fuerza pasivan).

4.°) Ya en el primer tercio del siglo xx y sobre todo en Francia
se comenzo a fijar el nucleo del concepto en la eficacia vinculante de la
ley respecto de las personas de sus aplicadores empleando la nocién
de «ejecutoriedad»®. Asi, las leyes son inmunes al control por los jue-
ces. Y de este rasgo de supremacia sobre los jueces surgiria la expre-
sién «valor de ley» en Italia en los anos cincuenta® como algo proximo

8 Véase como ejemplo el Real decreto de 1 de marzo de 1868 (Gaceta de
Madrid de 2 de marzo de 1868) declarando el estado de guerra en media Espana.

82 Real decreto de 15 de septiembre de 1923, art. 1.°.

8  Veéase arts. 61y 80 de la Constitucion espanola de 1931 y art. 51 de la Ley
Organica del Estado, completado por el art. 10.4.° de la Ley de Régimen Juridico de
la Administracion del Estado, que continud vigente hasta hace muy poco tiempo.

8  Especialmente G. JelLnek, Gesetz und Verordnung, Freiburg 1887, pags.
75 v ss. y P Lasanp Das Staatsrecht des Deutschen Reiches I, 5.2 Edicién, Tiibingen
1911, pags. 68 v ss.

8  SANTAMARIA PasTor, J. A.: Fundamentos de Derecho administrativo . Ma-
drid 1988, pag. 544.

8 A partir de un célebre articulo de A. M. SanpbuLLl Legge, Forza de legge.
Valore di legge. en la «Riv. Trim. Dir. Pubbl.» {1957), pags. 269 y ss. que tuvo una
gran resonancia en su momento, si bien después ha sido fuertemente criticado con-
siderando inutil tal distincion. En este sentido, véase, por ejemplo, las afirmaciones
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pero distinto de la fuerza de ley para explicar la existencia de normas
en las que no coincidian la fuerza (activa o pasiva) con la inmunidad
frente al poder judicial {y consiguiente monopolio de control por la
Corte Constitucional). El clasico principio de sumision del poder judicial
al imperio de la ley, recogido hoy expresamente en ta Constitucién es-
panola de 1978 (art. 117.1), significaba a estos efectos que cualquier dis-
posicion con valor de ley estaba excluida de control por parte de los tri-
bunales -hoy diriamos «ordinarios»— que «no pueden moderar ni su
fuerza ni su rigor», en palabras del propio Montesquieu.

5.°) Con la aparicion del control de constitucionalidad sobre las
leyes pierden éstas su fuerza irresistible, pues quedan en segundo
lugar en el sistema de fuentes, pero siguen teniendo una fuerza supe-
rior a la de cualquier otra norma juridica fuera de la Constitucion. De
ahi que «valor de ley» ha venido a significar después el que corres-
ponde a aquellas disposiciones exentas de control judicial pero, por
contra, sujetas a impugnacién ante el Tribunal Constitucional. Pero esta
cualidad procesal deriva a su vez de que sobre aquellas disposiciones
que tienen valor de ley no cabe control de legalidad alguno, sino sélo
de constitucionalidad porque se encuentran directamente incardinadas
en la Constitucién, son «normas primariasn.

6.°) De ahi surgio otra expresion analoga, la de «rango de ley»,
que puede utilizarse sin mas como sinénimo de valor de ley o bien ana-
dir a la idea un matiz nuevo: el «rango de ley» seria la cualidad que tie-
nen hoy las leyes de encontrarse jerarquicamente por debajo de la
Constitucion y por encima de los reglamentos. Se ha dicho, por eso que
el rango precederia a la fuerza y al valor de ley, que serian consecuen-
cias del primero®, lo cual es cierto desde un punto de vista légico, pero
no historico.

En definitiva: en su sentido originario, por «fuerza de ley» hemos
de entender la cualidad de una norma juridica de poder derogar las
leyes anteriores y de no poder ser derogada mas que por otra ley o
norma con dicha fuerza, unido a la idea de supremacia absoluta de la
ley sobre las otras fuentes del Derecho. El «valor de ley» seria el privi-
legio que corresponde a las ieyes y otras normas asimiladas de ser in-
munes al control judicial y en consecuencia, hoy en dia, de ser enjui-
ciables unicamente por el Tribunal Constitucional. Por dltimo, el «rango

de A. Pizzorusso Lecciones de Derecho Constitucional 1, Edicion espafola, Madrid
1984, pag. 257
87 Cfr. BaLaguer CaLLEJON, F: Fuentes del Derecho Il, Madrid 1992, pag. 56.
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de ley» seria la cualidad jerarquica propia de aquellas normas juridicas
infraconstitucionales y suprarreglamentarias.

B. Sin embargo, al intentar trasladar estas expresiones al Dere-
cho positivo espafol actual nos encontramos con que el uso que de las
mismas hace la Constituciéon o la LOTC, la propia jurisprudencia cons-
titucional, y por supuesto la doctrina, tiene poco que ver con el signifi-
cado que en teoria debe corresponderles®,

En primer lugar, porque se ha diversificado hasta limites increi-
bles la propia fuerza de ley. En rigor, ya no existe una sola fuerza de ley,
sino una de la ley organica, otra de la ordinaria, otra del decreto-ley,
otra fuerza del decreto-legislativo, otra de la ley autondémica, otra del
reglamento parlamentario, etc. De cada uno de estos tipos de normas
ya no puede predicarse que tiene la capacidad incondicional de modi-
ficar las leyes (sino sélo algunos tipos de leyes, o leyes de su mismo
tipo o leyes que no versen sobre determinadas materias) ni por tanto
que sélo puedan ser modificadas por leyes (sino sélo por algunos tipos
de leyes o leyes de su mismo tipo o por leyes que versen sobre deter-
minadas materias).

El concepto tedrico de valor de ley tampoco resulta hoy aplica-
ble: ni las leyes estan inmunes del control positivo de constitucionali-
dad que ejercen los jueces, o incluso el negativo si son preconstitucio-
nales, ni son inmunes los excesos de delegacién contenidos en los
decretos legislativos.

Y en cuanto al rango, ya no es tan claro su sentido, pues la exis-
tencia de leyes que forman parte del parametro de enjuiciamiento de la
constitucionalidad de otras y mas aun de leyes autonomicas jerarqui-
camente sometidas al estatuto de autonomia que es una ley estatal, im-
piden considerar la existencia de un anico y delimitado rango jerarqui-
co intermedio entre la Constitucion y el reglamento.

Por eso, cuando analizamos los diversos preceptos que en la
Constitucion y en la LOTC mencionan estas expresiones se comprueba
lo siguiente: fuerza, rango y valor de ley son utilizados como expresio-
nes préacticamente sinénimas. Practicamente quiere decir que segun el
contexto concreto es posible o no encontrar algun matiz diferenciador
que puede o no tener relacion con el significado doctrinal clasico de las
expresiones. Un estudio exhaustivo, que no es necesario exponer

8  Asi, Rusio Liorente, F: Rango de ley, fuerza de ley, valor de ley, cit. pag.
422 considera que ni la Constitucion ni la LOTC permiten atribuir ya el contenido cla-
sico a la expresién fuerza de ley.

92



APROXIMACION A UNA TEORIA DE LOS «<ACTOS CONSTITUCIONALES»

ahora, de los diversos articulos de la Constitucion y de la LOTC que
mencionan tales conceptos, asi como de su uso en la jurisprudencia
constitucional nos llevarian a esa conclusion®,

Por tanto no tiene sentido hoy buscar diferencias entre los tres
conceptos. O reconocemos que se utilizan en la Constitucion, en la
LOTC y en la jurisprudencia constitucional practicamente como sinéni-
mos o habra que reconocer que su uso es sencillamente cadtico, inco-
herente, anarquico. Asi pues, decir de un acto que tiene fuerza de ley
es afirmar que no esta sujeto a control por el Poder judicial, sino soélo
por el Tribunal Constitucional. Pero ya no significa en absoluto que
tenga virtualidad para derogar leyes, cosa que en rigor ya no pueden
hacer muchas leyes respecto de otras especificas.

Segun esto, acto con fuerza de ley quiere decir en la LOTC, tnico
lugar donde tal expresion se utiliza, acto singular -y no norma- cuyo
control se reserva al Tribunal Constitucional en los procesos de in-
constitucionalidad siendo inmune de cualquier control por los tribuna-
les ordinarios.

La pregunta es entonces por qué tales actos reciben ese privile-
gio. La respuesta estriba en el caracter directamente incardinado en la
Constitucion que caracteriza a los actos constitucionales, incluso cuan-
do una ley complementa los preceptos de la Constitucidn que regulan
la emisidn de tales actos.

En otras palabras, un acto constitucional es un acto con fuerza
de ley porque aqui la expresidon «fuerza de ley» no significa, como en
su origen, que pueda derogar una ley, sino que tiene el mismo rango
y valor que una ley. Mismo rango, mismo valor y misma fuerza que
una ley quiere decir aqui y ahora que en dichos actos se aplica direc-
tamente un precepto constitucional o se le da complemento necesario
para que pueda aplicarse y por tanto el unico control jurisdiccional
que cabe sobre ellos es el control de constitucionalidad. Al no existir
control de legalidad propiamente dicho, pues los actos con fuerza de
ley no se incardinan en ley alguna sino directamente en la Constitu-

8 Es posible encontrar sentencias del Tribunal Constitucional que se con-
tradicen flagrantemente en el uso de las expresiones. Asi, por ejemplo, el ATC
244/86 y 1a STC 118/1988, FJ 3.° las utilizan como sindnimos. y en cambio en [a STC
119/1990, afirma del reglamento parlamentario que es «una norma con valor de
Ley, aunque desprovista de la fuerza propia de la Ley» (RJ 2.°). La razén es eviden-
te: los propios magistrados del Tribunal Constitucional no saben a ciencia cierta si
rango, valor y fuerza de ley son lo mismo o si es posible hoy diferenciar los tres
conceptos.
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ciéon, sélo el Tribunal Constitucional puede fiscalizarlos, incluso aun-
que para ello tenga que aplicar como «bloque de constitucionalidad»
de dicho acto, ademas de la propia Constituciéon formal, algunas leyes
concretas y especificas.

Si las leyes y normas con rango, valor y fuerza de ley son «nor-
mas primarias» directamente subordinadas a la Constitucion aunque
deban también respetar entero el bloque de constitucionalidad consti-
tuido por algunas leyes especificas, los actos con fuerza de ley son
«actos primarios» subordinados también solamente al bloque de cons-
titucionalidad.

Pero es que, ademas, el sentido originario de la fuerza de ley no deja
de estar presente en los actos constitucionales. Obsérvese que en materia
de emisidn de actos constitucionales no existen casi nunca reglamentos,
sino todo lo mas leyes que complementen la escueta regulacién constitu-
cional de la emisidon de tales actos y que, si en algun caso llegaran a darse,
el incumplimento de las normas contenidas en dichos reglamentos no in-
validarian el acto constitucional que se encuentra, sin ser propiamente una
norma, en la misma posicion jerarquica que la ley. Al contrario, por tanto
de lo que sucederia con un acto administrativo respecto de un reglamen-
to, que si le vincula incluso si la disposicion que aprueba el acto es for-
malmente de rango superior a la que aprueba la norma reglamentaria en
virtud del principio de «inderogabilidad singular de los reglamentos».

Asi, por ejemplo, si las Cortes hubieran de nombrar tutor del Rey
menor de edad (art. 60.1 CE) y en el acto de desighacion se le diese el
tratamiento de Alteza, jseria nulo dicho acto por contravenir el Real de-
creto 1368/1987, de 6 de noviembre, por el que se establece el régimen
de titulos, tratamientos y honores de la familia real y de los regentes?
Dicho reglamento prohibe en su art. 3.3.c. que nadie pueda recibir tal
tratamiento fuera de los casos que alli expresamente se mencionan,
entre los que no esta el Tutor del Rey. Pero igualmente, si el acto cons-
titucional mencionado se hubiera dictado antes que el reglamento jpo-
dria alguien creer que la aprobaciéon de éste supone derogacion de
aqueli? Si, pues, el acto constitucional puede contravenir un reglamen-
to y en cambio nunca un reglamento podra modificar un acto constitu-
cional, es prueba evidente de que dicho acto tiene fuerza de ley en el
sentido mas clasico de la expresion. A una conclusion analoga nos lle-
varia el analisis de los actos regios si no fuera porque la actual confu-
sion entre actos del Rey y actos del Gobierno, acentuada por la nueva
LJCA, los asemeja, de forma aberrante, a actos administrativos.

C. Independientemente de lo anterior, existe otra via para llegar
al significado técnico de la expresion actos con fuerza de ley utilizada
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por la LOTC. Se trata de indagar el problema politico que subyace a la
formacidén de esta idea y que hunde sus raices directamente en la dis-
cusion en torno a la dualidad de conceptos, formal y material, de ley en
la dogmatica alemana del Derecho publico. Cart Schmitt, en su critica
feroz a lo que denomina «formalismo desesperado» de considerar ley
todo lo que aprueba una Asamblea parlamentaria, acerté a indicar el
origen de tal concepcion: «Si es caracteristico de la organizacion de la
Monarquia constitucional el que s6lo pueda hacerse una ley con la co-
operacion de la Representacion popular, que ha luchado por ensanchar
el volumen de su cooperacion, extendiéndola en lo posible a todos los
actos politicos importantes —concesion de tributos, aprobacién del pre-
supuesto, declaracion del estado de sitio, declaracion de guerra, nom-
bramientos, otorgamiento de la gracia, concesiones de empresas im-
portantes, anexiones de municipios, cambios de territorio, etc— no es
mas que un simple ardid de técnica verbal, y no otra cosa, el fijar en ley
constitucional que tales actos politicos se realizan ‘en forma de ley’ o
cuando se establece consuetudinariamente que para tales actos haya
de elegirse el procedimiento de la legislacion»®. Dejando a un lado el
tema que a él le preocupa, no cabe duda que la mayor parte de los
actos politicos que cita corresponden con verdaderos actos constitu-
cionales, incluidos los nombramientos. Y aunque él escribe en el con-
texto de la Constitucion de Weimar y dentro de la tradicion dogmatica
derivada de la monarquia constitucional, sus afirmaciones valen tam-
bién para el actual Derecho publico espafnol: las Cortes, ademas de
hacer leyes -y algunos de los actos constitucionales citados en este pa-
saje por Schmitt se aprueban aqui y ahora con forma de ley- toman
muchas otras decisiones politicas que no se formalizan como leyes y
gue sin embargo, si se atribuyen constitucionalmente a las Cortes es
por su importancia politica vital o si se prefiere porque afectan vital-
mente al proceso politico estatal. Tal es el caso de la declaracion del es-
tado de sitio o del nombramiento de vocales del Consejo General del
Poder Judicial o la mayor parte de los magistrados del Tribunal Consti-
tucional y por supuesto, de los actos relativos a la determinacién de
quién ha de ser Presidente del Gobierno (investidura, censura) y no di-
gamos nada de los que afectan a la Jefatura del Estado (inhabilitacion
regia, nombramiento de regencia o de tutor del Rey, etc). Todos ellos
son verdaderos y auténticos actos constitucionales en el sentido que
aqui le hemos dado a la expresidn. Ahora bien, tales actos constitucio-
nales ya no son hoy monopolio del Parlamento. Del mismo modo que

%  Teoria de la Constitucion, version espafola, Madrid 1982, 1.2 Reimpresion
de 1992, pag. 153.
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los recelos contra la institucion parlamentaria (provocados por los abu-
sos cometidos contra la Constitucion en el siglo pasado y primeras dé-
cadas del actual, y también por la crisis del parlamentarismo de entre-
guerras), trajo consigo la creacion de Tribunales de garantias
constitucionales que limitan severamente el poder antes soberano de
las asambleas parlamentarias, pudiendo anular incluso las leyes por
ellas aprobadas cuando no respeten la Constitucion, también por los
mismos recelos se ha diversificado la toma de esas otras decisiones
politicas vitales entre 6rganos y sujetos distintos. Asi, en el nombra-
miento de magistrados del Tribunal Constitucional no sélo intervienen
las Cortes, sino el Gobierno y el Consejo General del Poder Judicial; en
la declaracion de los estados de anomalia no sélo interviene el Con-
greso, sino, el Gobierno (recuérdese que sélo a él le esta reservada la
propuesta para la declaracion del estado de sitio). Y la reforma de la
Constitucion, al menos en los supuestos principales o a falta de con-
senso parlamentario casi absoluto, debe ser ratificada por el pueblo.
Ahora bien, tales actos politicos vitales no dejan de serlo por el hecho
de que su determinacién ya no corresponda al Parlamento. Es decir,
aunque la decisién sea de otro érgano constitucional, sin embargo si-
guen siendo actos «con fuerza de ley».

O dicho de otra forma: toda decision con eficacia juridica externa
directa adoptada por una Camara parlamentaria tiene en principio fuer-
za de ley y por lo mismo rango y valor de ley: solo el Tribunal Consti-
tucional -y precisamente en Pleno- puede enjuiciar su validez®'. Pero
las decisiones parlamentarias no siempre adoptan la forma de leyes (la
adoptan la mayor parte de las veces, sea porque contienen verdaderas
normas, sea porque se trata de actos singulares que la Constitucion
quiso se aprobaran con forma de ley), sino que en ocasiones carecen
de tal forma (y en estos casos nunca contienen normas sino actos cons-
titucionales) y no por eso tales decisiones parlamentarias quedan
exentas de sumision a la Constitucion y por ello exentas de control ju-
risdiccional alguno. Pero como son parlamentarias no pareceria cohe-
rente que fueran los tribunales ordinarios, sometidos al imperio de ley
{vale decir de la voluntad del Parlamento debidamente formalizada)

%' Nétese que por la via del recurso de amparo pueden impugnarse los
«actos sin valor de ley emanados de las Cortes o de cualquiera de sus drganos» (art.
42 LOTC) y que en la practica se da la paradoja de que los Unicos actos de este tipo
que proceden de las Camaras mismas (no de sus 6rganos directivos) enjuiciados
por esta via son las denegaciones de suplicatorios, es decir, precisamente aquelios
actos que estan exentos de control por el poder judicial, o lo que es lo mismo, los
actos con «valor de ley» en el sentido original de la expresion.
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quienes pudieran enjuiciar tales decisiones. Y si son inmunes al control
Jjudicial es que tienen el status privilegiado del «valor» o «rango» de las
leyes y en consecuencia se les puede denominar actos con fuerza de
ley. El que hoy en dia los actos constitucionales no sean siempre deci-
didos por las Camaras, sino en ocasiones por otro érgano constitucio-
nal distinto {y entonces precisan siempre formalizacién como acto
regio mediante un real decreto) no modifica la naturaleza y por tanto el
valor, rango y fuerza de dicho acto constitucional.

Ciertamente, Schmitt parte de la construcciéon dogmatica alema-
na basada, hasta la Repuablica de Weimar, en el principio monarquico:
el titular originario de la soberania era el Rey y las Asambleas eran sim-
ples érganos de limitacion de este poder originario. En la tradicion de
la Revolucidn francesa y por tanto también aqui, el principio democra-
tico, que considera a la representacién popular no como un simple ins-
trumento de limitacion del poder soberano del Rey sino como el titular
unico de la soberania, las consecuencias no han sido, sin embargo,
muy distintas: los actos de soberania, como lo eran hasta tiempos re-
cientes las propias leyes, no son privativos de las Cortes, pues el Go-
bierno puede legitimamente dictar normas capaces de derogar las
leyes y por supuestos actos constitucionales, como la declaracién del
estado de excepcién (que también precisa autorizacién parlamentaria,
pero que no puede realizar por si mismo el Congreso). Y del mismo
modo que la sancidén regia de las leyes subsiste en nuestra Constitu-
cion como un residuo de lo que en otro tiempo fue la participacién
regia necesaria en la aprobacion de las leyes, asi mismo todos los actos
constitucionales que por deseo de la Constituciéon proceden de 6rganos
distintos del propio Parlamento, necesitan ampararse en la autoridad
regia, es decir, sélo pueden aprobarse mediante real decreto. Por tanto,
junto a los decretos del Gobierno -0 de su Presidente- que podran
siempre ser controlados por los tribunales ordinarios tras la nueva
LJCA (vale decir, que nunca tienen valor de ley) existen los decretos del
Rey, los que aprueban actos constitucionales inmunes a control judicial
porque tienen valor, rango y por tanto fuerza de ley en el sentido ante-
riormente indicado. Sélo el Pleno del Tribunal Constitucional puede in-
validar uno de tales actos formalizados amparandose en la autoridad
regia.

D. Veiamos en su momento que los actos constitucionales pue-
den agruparse en tres categorias: los que deciden sobre las personas
de los gobernantes superiores del Estado, los que activan preceptos
constitucionales gue excepcionan temporalmente la vigencia de otros
y los que dictan las Camaras para dar su autorizacién —o convalidacién-
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a una norma con rango de ley dictada o negociada por el Gobierno.
Hemos visto también que la doctrina, aunque dividida al respecto,
puede aceptar el caracter de acto con fuerza de ley de los mencionados
en las categorias segunda y tercera. Pero nadie, que yo sepa, ha consi-
derado hasta ahora que los actos constitucionales de designacién de
gobernantes maximos del Estado puedan ser considerados actos con
fuerza de ley. Mas aun, en la unica ocasion en que se ha impugnado
ante el Tribunal Constitucional un acto de este tipo (el nombramiento o
mas exactamente la propuesta al Rey de nombramiento de Presidente
de la Comunidad foral de Navarra), el Alto Tribunal admitié un recurso
de amparo y una impugnacion de las del art. 161.2 CE contra dicho acto,
evidentemente por entender que carecia de valor de ley®.

Pues bien jpor qué motivo deben considerarse actos con fuerza
de ley aquellos que determinan las personas que han de ocupar los
cargos supremos en el Estado? La razon es la siguiente. Ninguna fun-
cién atribuida por la Constitucion puede ejercerse sin que antes se pro-
duzca el acto formal de designacién de la persona o personas concre-
tas que han de ejercerlas. Las funciones, competencias y atribuciones
que asigna la Constitucion necesitan siempre y necesariamente ese
complemento que es el acto de designacion de los gobernantes, sin el
cual no se actuaria nunca la competencia o funcién atribuida. Precisa-
mente por eso, la determinacion de las personas concretas que ocupa-
ran los cargos maximos de gobierno es uno de los actos politicos mas
importantes de la vida politica estatal, como lo demuestra que en todas
partes sea la propia Constitucién formal la que regule el procedimien-
to de designacién de tales gobernantes. Ahora bien, la determinacion
de quién o quienes ocuparan dichos cargos supremos esta sujeta siem-
pre a normas, y precisamente normas constitucionales, al menos en lo
fundamental del procedimiento de designacién. El acto pues de desig-
nacién de un gobernante superior del Estado es un acto constitucional

%2 Dos observaciones, sin embargo, merecen hacerse a aquella sentencia.
La primera es que no se trataba estrictamente hablando de una decision parlamen-
taria, sino de una propuesta del Presidente de la CAmara tomada ante la falta de
acuerdo parlamentario para investir a un candidato a la Presidencia de la Comuni-
dad con base en una interpretacion de las normas aplicables (la LORAFNA y el Re-
glamento parlamentario principalmente) rechazada e impugnada por otro candida-
to que se consideraba con mas derecho a Presidir el Gobierno de Navarra, y por el
Presidente del Gobierno que era, ademas quien tenia que refrendar el Real decreto
de nombramiento de Presidente autonémico. La segunda observacion es que los
tribunales contencioso-administrativos inadmitieron los recursos previos ante ellos
planteados v tal inhibicion fue considerada correcta por el Tribunal Constitucional,
que consideré que no era un acto administrativo sino «materia constitucional» {sic).
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estricto, esto es, la aplicacién de una norma general y abstracta que se
encuentra en la Constitucién formal a un momento concreto y deter-
minado de la vida del Estado.

Pero es que, ademas, los mismos cargos de gobierno cuya forma
de designacion regula la Constitucion, coinciden normalmente con
aquellos que tienen atribuida la potestad legislativa, la de dictar nor-
mas con rango de ley o de enervar directa o indirectamente su eficacia.
Incluso en dos casos menos claros, como son el Defensor del Pueblo y
el Consejo General del Poder Judicial, es preciso recordar que el pri-
mero puede presentar recursos de inconstitucionalidad contra leyes
(de hecho, cuando los grandes partidos pactan no recurrir por razones
politicas puede ser el Unico érgano legitimado para recurrir que esté en
condiciones reales de hacerlo). Respecto al segundo, puede presentar
conflictos constitucionales de atribuciones incluso contra leyes y ade-
mas participa en la designacion del érgano capaz de «legislar negati-
vamente». En ambos casos, las decisiones de estos gobernantes pue-
den hacer perder eficacia a una norma legal.

Naturalmente, la coincidencia no tiene por qué ser perfecta: del
mismo modo que no toda la materia constitucional esta siempre reco-
gida en la Constitucion formal ni todo lo que aparece en la Constitucion
formal es materia constitucional, puede suceder que la Constitucion
determine el procedimiento de designacion de un gobernante de se-
gundo nivel o que deje a las leyes la determinacion del procedimiento
para la designacion de otros que sean verdaderamente gobernantes
superiores.

No es una casualidad que en numerosos paises se encomiende,
a veces en exclusividad, al Tribunal Constitucional la funcion especifi-
ca de garantizar el respeto de los preceptos constitucionales y legales
que regulan la designacién de algunos de los gobernantes superiores
del Estado®. Aqui, como sabemos, no se regula como funcién especi-

% Asi, en Francia, la designacion del Presidente de la Republica y como alto
tribunal electoral, tanto en la eleccion de diputados y senadores como en la verifi-
cacién de todas las operaciones de los referenda (arts. 58 a 60 Constitucion de 1958
y arts. 30 a 51 de la Ley Organica del Consejo Constitucional). En Grecia, como Tri-
bunal electoral de forma semejante a Francia, pero ademas en causas de incompa-
tibilidades o privacion del mandato a un diputado (art. 100 de la Constitucién de
1975). En ltalia, de enjuiciamiento del Presidente de la Republica que puede dar
lugar a su destitucién {arts. 134 y 90 de la Constitucion de 1947). En Portugal, se re-
serva al Tribunal Constitucional la verificacion de todos los actos que pueden poner
fin al mandato del Presidente de la Republica, los actos del procedimiento electoral
y de los referenda (art. 225 de la Constitucion de 1976). En Alemania, ailgo seme-
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fica y expresa, salvo en el caso del nombramiento de los propios ma-
gistrados del Tribunal Constitucional {arts. 2.1.g. y 10.f. LOTC). Consi-
derar pues que la expresion «actos con fuerza de ley» engloba los
demas actos de designacion de los gobernantes supremos del Estado
no seria sino reconocer a nuestro Tribunal Constitucional una funcion
gue vienen ejerciendo otros, al menos respecto de algunos de tales go-
bernantes.

Por otra parte, cuando la LOTC habla de actos con fuerza de ley
da por sentado que no sélo los érganos estatales sino los autondmicos
pueden dictarlos (arts 2.1.a. y concordantes de la LOTC) Ahora bien
/qué actos con fuerza de ley cabe suponer sean dictados por tales or-
ganos? Si examinamos la amplia lista de casos que hemos ido propo-
niendo observaremos que Unicamente el nombramiento de Presidente
de fa Comunidad (propiamente la propuesta, pues el nhombramiento
mismo es un acto regio) y el decreto de disolucion de la Asamblea au-
tonémica pueden considerarse como actos constitucionales con fuerza
de ley. Por tanto, si la LOTC da por sentado que existen actos con fuer-
za de ley de las Comunidades auténomas y los (inicos posibles. son
actos constitucionales de personas, habra que concluir que tales actos
son para la LOTC actos con fuerza de ley.

En cualquier caso, sobre los nombramientos de los gobernantes
supremos del Estado cuyo procedimiento esta casi siempre regulado
en la Constituciéon formal no cabe, propiamente hablando mas que un
juicio de constitucionalidad, no de legalidad. ;jseria coherente que fue-
ran los tribunales ordinarios quienes lo realizasen? ;Lo seria, igual-
mente, que fueran las Salas del Tribunal Constitucional quienes, es de
suponer en via de amparo, pudiesen anular tales nombramientos?
¢(Acaso no es mas conforme con la légica del sistema que sélo el Tri-
bunal Constitucional en Pleno pudiera declarar nulo por inconstitucio-
nal el acto de designacion de un gobernante supremo del Estado?

"A la misma conclusion se llega si nos atenemos a los sujetos le-
gitimados para impugnar: una cuestion tan grave para el interés obje-

jante a lo que sucede en ltalia respecto al Jefe del Estado {(art. 61 de la Ley Fundamen-
tal de Bonn) y también como alto tribunal electoral en todo lo referente a la pérdida o
adquisicion de la condicion de diputado federal (art, 41.2 LFB). Fuera de Europa, las
atribuciones a los Tribunales Constitucionales, especialmente en las mas recientes
Constituciones, son a veces mas amplias: en Chile, no sélo la designacion y cesacion
de parlamentarios, sino de ministros; en Ecuador, todos los que aqui llamamos actos
constitucionales pueden ser enjuiciados por el Tribunal Constitucional, en la Federa-
cion Rusa y en la Republica de Lituania todo lo relativo a cesacién del Presidente, etc.
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tivo como es la determinacion de las personas que integran o presiden
los érganos constitucionales no puede ser objeto de impugnacién por
parte de cualquier sujeto particular que considere violados sus dere-
chos fundamentales. La propia naturaleza de las decisiones politicas
que se formalizan en cualquier acto constitucional aconseja reducir la
legitimacion para impugnarlos a los sujetos politicos fundamentales,
es decir, a quienes pueden interponer el recurso de inconstitucionali-
dad contra las leyes, dado que lo que se debe defender aqui es el inte-
rés general mas que la proteccion de derechos individuales que pudie-
ran resultar lesionados por un acto constitucional®.

Una razén mas para considerar que los actos constitucionales
son actos con fuerza de ley estriba en las vias para su control ante el
Tribunal Constitucional. Como vimos mas arriba, si los actos constitu-
cionales tienen fuerza de ley pueden dar lugar a un recurso de incons-
titucionalidad en el que cualquier infraccion de la Constitucion puede
fundamentar una sentencia de nulidad del acto recurrido. En cambio, si
los actos constitucionales no tienen fuerza de ley, ninguna de las tres
vias posibles garantiza el pleno control de constitucionalidad:

a) En el recurso de amparo sélo pueden alegarse (y ser tenidas
en cuenta por el Tribunal Constitucional) las infracciones del Ordena-
miento que supongan violacién de cualquier derecho fundamental, no
las demas infracciones de la Constitucion o del bloque de constitucio-
nalidad®. Solo una extension abusiva del contenido de los derechos de
los arts. 14 y sobre todo 23 CE permitiria considerar lesionados los de-
rechos fundamentales de quienes no fueron nombrados para un cargo

%4 «No se defiende mediante este recurso [de inconstitucionalidad] ningan in-
terés o derecho propio sino el interés general y la supremacia de la Constitucién, de
manera que el jus agendi en que tal facultad consiste [la interposicion de dicho recur-
so] sin conexidn alguna con los derechos de que es titular la persona que lo ejerce,
forma parte de las competencias que corresponden al drgano que se ocupa o del haz
de facultades propias de la representacion politica que se ostenta» STC 42/1985, FJ 2.°.

% El propio Tribunal Constitucional ha considerado a las resoluciones del
Presidente del Congreso que completan lagunas del reglamento parlamentario, io
integran o lo aclaran como «normas con fuerza de ley» por entender que «la inclu-
sion de este tipo de normas dentro del ambito del recurso de inconstitucionalidad
es la Unica via para permitir el que las mismas puedan ser objeto de control por este
Tribunal en razéon de cualquier infraccion constitucional, y no sélo por la violacion
de derechos fundamentales de los recurrentes en amparo. Una interpretacion pro
actione y para evitar la creacién de ambitos normativos exentos de cualquier tipo
de control ha llevado a este Tribunal a un analisis sistematico ... que ha permitido
una interpretacion extensiva de este art. 27.2.d.» para incluir en él tales resolucio-
nes: STC 118/1988, FJ 4.°.
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constitucional al que aspiraban porque la designacion no respeté las
mayorias, los procedimientos o los requisitos minimos objetivos del
candidato nombrado, por ejemplo. En otros actos constitucionales re-
sulta muy dificil alegar la lesion de derecho fundamental alguno.
Piénsese, por ejemplo, en la convalidaciéon o no de los decretos-leyes,
y en la autorizacion o no para ratificar un tratado internacional.

b) En los conflictos de competencias dificilmente podra cues-
tionarse la titularidad de la competencia ejercida cuando hablamos de
actos constitucionales, y aun en los escasos supuestos en que asi sea
{(nombramiento de Presidente de la Comunidad Auténoma por la cues-
tion del refrendo, por ejemplo, STC 5/1987) tampoco puede alegarse
cualquier infraccion de la Constitucién, sino exclusivamente del orden
de competencias establecido en ella y en los Estatutos de autonomia
(arts. 62 y ss LOTC).

c) Enlas impugnaciones del art. 161.2 CE sélo aquellos escasos
actos constitucionales que proceden de las Comunidades auténomas
podrian ser controlados, pero no los actos regios o de las Camaras na-
cionales que son casi todos.

En definitiva, si consideramos a los actos constitucionales como
actos con fuerza de ley podran ser impugnados ante el Pleno del Tri-
bunal Constitucional por la via del recurso o, cuando sea posible, de la
cuestion de inconstitucionalidad y entonces podra alegarse cualquier
infraccién de la Constituciéon o, en su caso, de las normas legales que
rigen la emision del acto. Si, por el contrario les negamos tal categoria,
entonces los actos constitucionales formalizados por real decreto seri-
an fiscalizables por la Sala 3.2 del Tribunal Supremo, que debera reali-
zar un juicio de constitucionalidad, y los parlamentarios anica y direc-
tamente por las Salas del Tribunal Constitucional en via de amparo,
pero entonces el Gnico parametro por el que pueden ser fiscalizados es
el de los derechos fundamentales de los arts. 14 a 29 y 30.2 CE.

VI. CONCLUSIONES

Primera: existe en nuestro Ordenamiento una categoria de actos
juridico-publicos que no son normas ni tampoco actos administrativos,
sino actos singulares y concretos a los que, por encontrarse directa-
mente incardinados en la Norma constitucional damos la denomina-
cidn de «actos constitucionales». Pese a la gran variedad y las impor-
tantes diferencias entre unos y otros de tales actos es posible construir
una categoria dogmatica unitaria que los englobe a todos.
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Segunda: tales actos son casi siempre o actos regios o actos par-
lamentarios. A nivel autondmico existen también algunos escasos
actos constitucionales, o de la Asamblea o del Presidente de la Comu-
nidad. Los actos formalmente regios son sin embargo decididos por
otros érganos constitucionales {las Camaras, el Gobierno o su Presi-
dente, el Consejo General del Poder Judicial, el Tribunal Constitucional
o las Asambleas autondémicas).

Tercera: podemos clasificar los actos constitucionales en tres
tipos: los encaminados a determinar las personas concretas que han de
ocupar los cargos supremos del Estado, los que excepcionan tempo-
ralmente preceptos constitucionales, bien sobre estatuto de las liberta-
des, bien sobre distribucion territorial del poder, y aquellos actos par-
lamentarios de convalidacion o autorizacién de normas con rango de
ley.

Cuarta: todos los actos constitucionales son actos con fuerza de
ley, en el sentido que tal expresion tiene en la LOTC y no existen otros
actos con fuerza de ley mas que los actos constitucionales. Ello se debe
a que la expresion «fuerza de ley» aplicada a los actos en vez de a las
normas no conserva hoy en nuestro Ordenamiento su significacion ori-
ginal; por el contrario, tiene un significado devaluado, practicamente
como sinénimo de rango y valor de ley, pero normalmente ya no tiene
necesariamente que ver con la «fuerza activa» ni «fuerza pasiva» del
acto. La expresion «actos con fuerza de ley» no es sino un artificio pro-
cesal creado por la LOTC para evitar que ciertas decisiones singulares
vitales quedaran exentas de control por el Tribunal Constitucional.

Quinta: como consecuencia, los actos constitucionales son in-
munes, igual que las leyes y normas con rango de ley, a cualquier con-
trol por el poder judicial. Sélo el Pleno del Tribunal Constitucional por
la via del recurso de inconstitucionalidad y cuando sea posible por la
via de la cuestién, puede decidir si fueron dictados respetando las nor-
mas constitucionales y eventualmente legales que regulan la emision
de tales actos.

Sexta: la nueva LJCA no sélo no ha eliminado las graves de-
ficiencias del sistema hasta ahora vigente de fiscalizacion de los actos
constitucionales, sino que, por el contrario, ha venido a introducir
mayor confusién e incoherencia en él: los actos constitucionales que se
formalicen como reales decretos podran ser objeto de impugnacion
ante la Sala 3.2 del Tribunal Supremo por cualquier ciudadano que in-
voque un interés legitimo. Queda esperar que la jurisprudencia vaya
excluyendo al menos los actos regios dictados a propuesta de 6rganos
constitucionales distintos del propio Gobierno.
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