Nota sobre el bloque de constitucionalidad

La expresian (y el concepto) bloque de constitu-
cionalidad (o de la constitucionalidad) parece haber
encontrado acogida definitiva dentro de la dogmati-
ca del Derecho constitucional espariol’, ademas de
haberse trasladado a diferentes sistemas america-
nos? y de haberse puesto en relacion con la prable-
matica de la recepcion del Derecho comumtano en
Espafia® y en otros paises europeos®.

in embargoé y pese a las conocidas aportacio-
nes doctrinales®, no parece que se pueda hablar to-
davia de un solo concepto de bloque de constitucio-
nalidad, ni definir con claridad sus caracteristicas o
las normas que lo integran, ni, segun alguna opinion,
se podra hacer nunca sin una previa reforma cons-
titucicnal.

En realidad, puede decirse que se manejan, al
menos, cuatro conceptos distintos de bloque de
constitucionalidad. Lo cual, aparte de introducir la
consiguiente ambigledad, hace que las descripcic-
nes y caracteristicas que se ofrecen del blogue re-
sulten igualmente correctas e incorrectas al referir-
se simultdneamente a diferentes realidades.

Pero es que, ademas, al margen de la utilizacion
de uno u otro concepto de bloque, y de su defini-
cién tedrica, tampoco parece haber un acuerdo ab-
soluto sobre qué normas concretas se incluyen en
él. Es decir, parece que no resulta posible definirlo
ni por comprension ni por extension.

PLURARIDAD DE SENTIDOS
DE LA EXPRESION BLOQUE
DE CONSTITUCIONALIDAD

Estos cuatro significados de la expresién de blo-

! Una reciente obra de Juan-Sebastian Piniglla Sorli scbre las
fuentes del derecho en la Constitucidn Espafiola ha adoptado sig-
nificativamente el titulo de Sistema de Fuentas y Blogue de la
Constitucionaldad, Barcelona, 1994,

2 Cf Arturo Hoyos: <El control judicial y el bloque de constitu-
cionalidad en Panaméa», Boletin Mexicano de Derocho Compara-
do, ndm. 75, pags. 785-807. Y lo mismo a Venezuela, efc.

? Palacio Gonzdlez, José: «Blogue de Consbtucionalidad y or-
denamiento comunitario=, en Gaceta Juridica de fa CEE, nim. 37,
pé?s. 293-334.

Etienne Picard: «Vers I'extension du bloc de constitutionna-
lité au droit suropéen?s, en Revue Frangaise de Droit Adminis-
tratif, nim. 1 (1993), pags. 47-54.

5 Rubio Llorente, Francisco: <E| blogue de constitucionalidad»,
en Revista Espafioia de Derecho Constitucicnal, nim. 27 (1983),
pags. 9-38, Piniella Sorli, op. cit, Luis Favareu, «<El bloque de
constitucionalidad», en Revista de! Centro de Esludios Constitu-
cionales, nam. 5, pags. 45-68; Tomas Ramén Fernéndez Rodrl-
guez, Las leyes orgdnicas y el bloque de la constitucionalidad:
en torno al arifculo 28 de la Ley Orgdnica del Tribunal Constitu-
cional, Madrid, 1981. Ver ademas la «discusién= del Simposium
franco-espaifiol de Dearecho constitucional, en Louis Favoreau,
Francisco Rubio Liorente, Ef bloque de fa constitucionalidad, Ma-
dnd 1991, pags. 55-94 y 139 al final.

® Por e|emplo «Este fanomeno [la existencia del blogue] po-
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que de constitucionalidad pueden enunciarse del si-
guiente modo:

1. El bloque de constitucionalidad como equiva-
lente al conjunto de lo que, en Ia doctrina italiana,
se denomina normas interpuestas®.

Segun esta primera definicién, el bioque estaria in-
tegrado por aquellas normas que, no figurando en
el texto constitucional, sirven de pardmetro para de-
terminar la constitucionalidad de oftras normas. En
palabras de Carlo Lavagna (su primer teorizador) se
trata del «gruppo di casi in cui la norma o il princi-
pio, pur essendo tratti da “testi” costituzionali, siano
invocabili solo indirettamente, inserendosi fra essi e
le norme legislative che si ritengono viziate altre nor-
me, dotate di forza legislativa»’.
~ Asi definido, incluirfa también, por ejemplo, las le-
yes de delegacion al gobierno para la elaboracién
de decretos legislativos. El TC ha reclamado su
competencia (no exclusiva) para el juicio de consti-
tucionalidad de estos decretos uitra vires, por ejem-
plo, en STC 47/1984, de 4 de abril, «el control de
los excesos de la delegacion legislativa correspon-
de ng s6lo al Tribunal Constitucional [luego, también
al TC]»8.

Se integrarian asimismo los reglamentos de las
Camaras que pueden determinar la inconstituciona-
lidad de las leyes («la inobservancia de los precep-
tos que regulan el procedimiento legislativo podria
viciar de mconstltucnonalldad la ley», STC 99/1987,
de 11 de junio de 1987)°.

dria haberse caracterizado también con el término de "normas in-
terpuestas”», Francisco Balaguer Callejon, Fuenies del Derecho,
il. Ordenamiento General del Estado y Ordenamientas Autondmi-
cos, Madrid, 1992, pag. 47; o «Este conjunto de normas, denomi-
nadas también por la doctrina “interpuestas” (...) se considera
como un parametro que permite enjuiciar |a inconstitucionalidad
de las restantes normas del ordenamiento juridico», J-S Piniella,
cit.,, pag. 49.

7 C. Lavangna: Problemi di giustizia costiluzionale sotto il pro-
filo della «manifesia infondatezza», Milano, 1957, pag. 28. Mas-
simo Siclari, Le «norme interposies nel guidizio di costituzionali-
ta, CEDAM, 1992, enh un estudio detallado sobre las normas in-
terpuestas en deracho italiano las define como «le norme non
costituzionali che concorronag ad integrare il parametro dei giudizi
di legitimita costituzionale, in forza del rinvio ad esse da parte dl
alcune disposizioni della Carta fondamentale» (pag. XI).

® O STC 51/1982, de 19 de julio, «... que el Tribunal Consti-
tucional, cuando se someta a su control de constitucionalidad por
la via procesal adecuada (...), un dsterminado Dacreto legisiativo
debe conocer del misme (...} en la necasidad de determinar, da
una parte, si se han respetado ios requisitos formales para el ejer-
cicio de |a potestad legislativa por via delegada».

9 Y de los que &l TC ha realizado la declaracién mas o menos
intrigante de que «No toda infraccitn de los Reglamentos de las
Camaras, per se, constituye una violacién de los derechos fun-



Quedarian, quiz4, igualmente incluidos ciertos tra-
tados internacionales relativos a derechos y liberta-
des ya que hay que determinar «los perfiles exactos
de su contenido [de los derechos y libertades], de
conformidad con el tratado o acuerdo internacio-
nal»'®. Ademas de otras normas que también en-
tran en otros conceptos de bloque de constituciona-
lidad, como los Estatutos de Autonomia, cierlas le-
yes organicas y el resto de normas que determinen
vicio de incompetencia (a reserva de lo que se dird
después sobre este punto). Pero no interesa aqui se-
fialar en qué coinciden smo &n qué se diferencian
estos distintos conceptos

Segun esta primera defmrcnén, &l bloque posee un
caracter exclusivamente funcional; no existe nada
en estas normas que las unifique si no es el hecho
de que «sirven» para determinar la constutucmnall-
dad de otras segun lo dispuesto en la Constitucién '2

2. Seguin un segundo concepto, el bloque de
constitucionalidad derivaria su existencia de la no in-
clusion de toda la «materia constitucional» dentro de
la Constitucion formal'®. Este concepto acercaria el
bloque de constltucmnalldad a la llamada «constitu-
¢cién en sentido material»'%. Dentro de esta misma
categoria pueden darse dos situaciones distintas'®:

a) Constituciones que remiten expresamente a

otros textos que califican de «constituciona-
les» (0 a los que se reconoce dicho caracter
en decision judicial): por ejemplo, la Constitu-
cién Francesa de 1958 y su referencia {en el
Preambulo) a la Declaracién de Derechos del
Hombre y del Ciudadano y al PreAmbulo de
la Constitucion de 1946. Asi enunciado, como
ha destacado la doctrina francesa, el concep-
to parece sencillamente redundante: «<En (lti-
mo termino —sefala Favoreu, cit., pag. 42—
podria llegar a desaparecer si los franceses
se acostumbraran a hablar globalmente de la
Constitucion para designar al conjunto de tex-
tos que forman el bloque de constituciona-
lidad.»

b) Constituciones que no contemplan determina-

damentales susceptibles de tutela mediante ol recurso de ampa-
ro de no redundar en una lesidn conslitucional, por consiguiente,
ne es correcto incluir 1a generalidad de las normas de los Regla-
mentos Parlamentarios (...) en el bloque de la constitucionalidad
relativa al articulo 23 de la Constitucion (ATC 23/1986)», STC
36/1990, fundamento juridico 2.°,

° STC 28/1981, de 14 de fabrero, aunque en este mismo fun-
damento juridico quinto dice que «tlampoco en este supuesto de
esta naturaleza [tratados relalivos a derechos y libertades] se
convertiria per se el fratado en medida de la constitucionalidad
de la ley examinada, pues tal medida seguiria estando integrada
por el precepto constitucional definidor del deracho o libertad»,
elle no afecta a su cendicion de norma interpussta que ex defi-
nitione no son parametros per se, sine a través de una determi-
nada habilitacion constitucional, en este caso, articulo 10.1.

' Con animo de aclarar y, esperemas, de no introducir mayor
confusion se prepondra una denominacion distinta para cada uno
de los cuatre conceplos. A este primero parece convenirle la de
«parametros de constitucionalidads.

12 STC £6/19855, «El bloque de constitucionalidad qua hace
refersncia & un conjunto de disposiciones utilizables como para-
metros de la legihmidad constilucional de las leyes».

2 «La expresion bloque de la constitucionalidad no es sino un
intento doctrinal para explicar Ja insuficiencia de la Constitucion
formal... el concepto material de Consbitucién muesira una singu-
lar resistencia para ser |meg?rado an la Constitucién formal», A.
Ldpez Castillo, «Resefia bibliografica a L. FaverewF. Rublo Lio-

das materias esenciaimente constitucionales,
guardando silencio sobre ellas o remitiendo a
la legistacién posterior para su fijacién. Seria
el caso de las numerosas «leyes organicas»
de las que nuestra constitucion habla, califi-
cadas por la doctrina como instrumentos para
«retener una parte del poder constituyente»'8

y de los estatutos de autonomia, leyes de
transferencia y resto de instrumentos de
eventual distribucién de competencias.

A esta construccion [2 b)) se suele oponer, prime-
ro el razonamiento de indole positivista de que «los
ctiterios materiales no pueden servir a la construc-
cién dogmatica de esta categoria [la del bloque de
constitucionalidad] porque el ordenamiento mismo
se fundamenta en criterios formales para reahzar la
diferenciacion entre las distintas normas»'?, por lo
que «el hecho de que sean materiaimente oonstltu-
cionales no significa nada (desde el punto de vista
de la técnica normativa) a efectos de determinar por
qué esas normas pueden integrar el pardmetro de
controi»'®, y el que centra la virtualidad del Derecho
constltucwnal en la categoria politica de poder cons-
tituyente®.

Este segundo concepto es de elaboracién dogmé-
tica y no funcional, existirfa una caracteristica comun
a las distintas normas gque lo integran: su «caracter
sustancialmente constitucional=, al margen de que,
luego, este caracter constitucional sirva para predi-
car de ellas la resistencia pasiva a la derogacion y
su caracter de parametros de constitucionalidad
pero, repito, como consecuencia de su definicion (es
decir, como proprium y no como diferentia spe-
cifica).

3. Una tercera interpretacion del bloque, coinci-
dente en parte con las anteriores, setia la del blo-
que de constitucionalidad entendido como conjunto
concreto de normas que sirve para enjuiciar la cons-
titucionalidad de otra norma especifica. El bloque
sélo surgiria en el supuesto de su impugnacion. Se
habla asi de la determinacion de «su [de la norma
impugnada] bloque» y no de bloque en general. No

rente: E) bloque de la constitucionalidad, Cuadernos Civitas/Uni-
versidad de Sevilla», Madrid, 1991, en Revista Espafiola de De-
recho Costltucional, nim. 35, 1992, pag. 286.

14 0, segin otra terminologia, al «ordenamiento constitucio-
nal» o a la «constitucidn sustancial», vid. Carlos de Cabo, Teorfa
Histdrica del Estado y del Derecho Constitucional, vol. |l
p4ag. 181, y |a bibliografia alli citada. Quiz4, también equivalente
al «corpus constitucional» del que habla la STC 28/1991.

18 A este segundo concepla, convienen las denominaciones
mas extendidas de Constitucién matarial o sustancial, ver nUme-
o antenor.

% Ramdn Femandez, Tomds: Las feyes orgdnicas y el bloque
de la conslitucionalidad, Madrid, 1981, pag. 29. No cabe duda
que la mera enumeracldn de las layes organicas previstas en
nuestra Constltucién (pueds verse en el frabajo citado en las
pags. 28 y 29) despieria, en el mejor de los casos, una clena
perplejidad.

17 F. Balaguer Callejon, cit., pag. 48.

8 tbidem.

2 Ver, por todos, Pedro de Vega Garcia, La reforma constitu-
cional y la problemélica del poder constifuyenta, Madrid, 1985,
En relacién con lo que luego se dira sobre el traslado del blogue
de a constitucionalidad del Derecho francés al Derecho espadol,
conviena advertir como la doctrina francesa ha destacado el he-
cho de que los franceses al ratificar su constitucién, ratificaron si-
muiténeamente el resto de elementos del bloque.
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habria «un» blogue de constitucionalidad como cuer-
po general de normas, sino diferentes supuestos o
«contextos constitucionales» para la fijacién de la
validez de las normas. Por ejemplo, STC 10/1982,
de 23 de marzo, «Para interpretar debidamente la
normativa aplicable al caso, el “bloque de constitu-
cionalidad” que ha de servir de base para enjuiciar
la ley impugnadax.

Como es obvio, este uso del término puede com-
binarse con cualquiera de los otros tres («su bloque»
com@ normas interpuestas que le afectan; «su» blo-
gue como constitucion material que lo regula; o «su»
blogue como reparto de competencias en relacién a
lo en ella dispuesto)°.

4. Un cuarto concepto, por ultimo, seria aquel
que hace depender el nacimiento del bloque de
constitucionalidad de la existencia de un ordena-
miento complejo, como el espaiiol, con el objetivo
de establecer «una determinacion aceptable de las
normas de referencia 0 “parametros” susceptibles
de regular el reparto de competencias entre el Es-
tado y las Comunidades Auténomas»2'. En palabras
del Tribunal Constitucional: las «normas determinan-
tes del sisterna constitucional de distribucién de
competencias [son) exclusivamente la constitucion y
las demas disposiciones integradas en el blogue de
constitucionalidad»22.

Esta ultima versién parece ser la mas extendida,
sin embargo, y como puede verse en la descripcion
de los tres primeros (las citadas aportadas no son
mas que un ejemplo), no aparece «incontaminada»
sino simultaneamente con las demas3.

El hecho de que la elaboracién doctrinal y juris-
prudencial no suela aclarar a qué concepto se refie-
re o de que, aun haciéndolo, en el curso de su ex-
posicién se desplace de uno a otro®!, hace muy di-
ficil enjuiciar la correspondencia entre el mismo y
nuestro derecho positivo o, en su caso, su conve-
niencia de lege ferenda.

Como ya se ha advertido, segun una cierta opi-
nién que se expondra después, estos intentos estan
necesariamente condenados al fracaso ¢ a la ar-
tificiosidad.

La naturaleza esencialmente problemética y plu-
ral del bloque de constitucionalidad en su paso a
nuestro ordenamiento arranca de que, en Derecho
francés, designa simultineamente a todos estos
conceptos gue, aunque tedricamente distintos, se
superponen en su sistema constitucional. Asi, la
constitucion sustancial (concepto 2) es, ademas,
equivalente al conjunto de criterios empleados en la
determinacion de la inconstitucionalidad de ias leyes
(concepto 1), incluidos los vicios de incompetencia
{concepto 4).

20 Cuizé4 a este tercer concepto pudiera aplicarse la expresion
empleada on el texto de «contexto constitucional=,

2! Louis Favoreu: «E| Blogue de la Constitucionalidad=, en Re-
vista del Centro de Esludios Constitucionales, nuim. 5, 1990.

22 STC 87/1985.

2 Para esle cuarto concepto creo que deberia reservarse la
expresién «bloque de constitucionalidad», cosa distinta o5 qué
nomas lo integren ¢ su eventual utilidad. La aplicacién indiscri-
minada de bloque de constitucionalidad a los cuatro conceptos re-
sulta, en mi opinién, sumamente equivaca e injustificada mien-
tras no exista una elaboracién doctrinal capaz de inclurrlos a los
cuatro (cuya posibilidad, se me escapa). Por desgracia, mientras
el TC siga empleandolo en diferentes sentidos no habra mas re-

€0

Y es que |a extraordinaria simplicidad del ordena-
miento francés hace que el principio competencial,
en la practica, esté totalmente sometido al jerarqui-
co. Rigiendo siempre la prevalencia que marca 1a
propia constitucidn, a saber, Constitucion, ley nacio-
nal, reglamento nacional, reglamento regional y re-
glamento local®®. Y donde podtia hablarse de un
principio competencial, por ejemplo en la reserva de
ley frente a reserva de reglamento, no existe mas
norma de distribucion que la propia constitucion.

Igualmente, respecto del resto de parametros de
que susele hablarse (reglamentos de las Camaras, le-
yes organicas), el Consejo ha operado una progre-
siva concrecion de su labor de defensor del orden
constitucional excluyando a unos y otros. A los pri-
meros, porque son reglas disponibies por el fegisla-
dor y sdlo de rango constitucional en cuanto repiten
lo dispuesto en la Constitucion (lo que la doctrina ita-
liana llama «normas repetitivas»). Respecto de las
leyes organicas, su intento de modificacién por fe-
yes ordinarias tampoco las hace entrar como nor-
mas interpuestas, ya que se consideran viciadas
procedimentalmente por incumplimiento directo del
articulo 46 de la Constitucion francesa y no por con-
trariags a lo dispuesto materialmente en aguélias.

El Derecho francés ha operado una saparacion ri-
gida del orden constitucional de la legislacién ordi-
naria (sin entrar agui en el problema de las leyes
constitucionales), lo que, unido a la inexistencia de
repartc competencial o a su fijaciéon directa en la
Constitucion, hace que la expresién blogue de cons-
fitucionalidad pueda usarse indistintamente en todos
los sentidos ya que, materiaimente, nos encontra-
mos siempre frente al misma «referido» aungue se
aluda a él con distintos «referentes». Es al pasar al
Derecho espafol cuando, necesariamente, hay que
desglosar el concepto en virtud de la peculiar situa-
cion espafola en la que lo referido por cada uno de
estos conceptos son realidades ng completamente
coincidentes. Cosa distinta es que esta falta de coin-
cidercia constituya o na un acierto juridico y politico.

EL BLOQUE DE CONSTITUCIONALIDAD
Y EL REPARTO DE COMPETENCIAS:
PROBLEMAS QUE ENCIERRA

Si nos centramos, ahora, en el Ultimo de los con-
ceptos expuestos, el que hace referencia a |a distri-
bucion de competencias entre el Estado y las Co-
munidades Auténomas, parece que de un estudio
atento de lo expuesto por diferentes autores®® pue-
de extraerse la siguiente reflexion.

medio que seguir incluyendo estas encjosas aclaraciones. El uso
errdlico que el Tribunal Constitucional ha hecho de 1a expresion
puede conslatarse facilmente en las notas 9 a 15 del trabajo ¢i-
tado del profesor Rubio Llorente.

2+ Sencillamente, a mado de ejemplo, J. Palacio Ganzalez, cit.,
pég. 310, «al tener lugar una cesién de competencias, es decir,
afectar al bloque de conslitucionalidad», y antes {pag. 298),
=aquella parte del “bloque de cosntitucionalidad" regulador de los
derechos fundamentales».

25 Vid. L. Favoreu, cit., pag 156.

28 También de manera informal tal como se recoge en la «dis-
cusidn» que acomparna a las ponencias de L. Favoreu y F. Aubio
Llorente, cit.



La contradiccién esencial que subyace a toda la
discusién en torno al blogue de constitucionalidad
(en sentido estricto, concepto 4) es que se pretende
que sea, simultaneamente, un conjunto de normas
no disponibles por el legislador ordinario y, ademas,
las normas precisas para la delimitacién de compe-
tencias entre el Estado y las Comunidades Au-
ténomas.

Pero ia anica forma en que ambas cosas podrian
coincidir se derivaria de una inclusién de las segun-
das en la Constitucion y dado que ésta no ha reali-
zado esta distribucion, ni ha indicado (en realidad)
un mecanismo o un marco concreto para conseguir-
lo, sino que, de hecho, lo ha encomendado al legis-
lador ordinario®”, el concepto mismo de bloque de
constitucionalidad se vuelve contradictoric o casi
inGtil.

Porque si se trata de normas indisponibles, hay
que reducir el blogue a la Constitucién y a los Esta-
tutos de Autonomia (como, en efecto, hace el TC en
diferentes sentencias, por ejemplo STC 26/1982),
blogue cuya utilidad no parece muy clara ya que, en
ultimo término, no sirve, por si mismo, para determi-
nar el repartc de competencias que puede estar sus-
tanciaimente modificado por via de las leyes del 150,
la legislacion basica que atribuye competencias (al
margen de la polémica sobre si debe hacerlo o no)
¥ leyes organicas como la de los Cuerpos y Fuer-
zas de Seguridad del Estado y de Radio Television
Espafiola.

Si de lo que se trata es de establecer el reparto
competencial entre Estado y Comunidades Autono-
mas, se hace necesario descender hasta unos nive-
les normativos jerarquicos tan bajos (incluyendo rea-
les decretos y, seguin se afirma, hasta circulares, por
ejemplo la P 117, de 14 de julio de 1983, de! Jefe
de Inspeccién Central de Trabajo®®) que, al margen
de ofrecer una descripcion de un estado de cosas
para un momento concreto, no se acaba de ver qué
virtualidad puedan tener a la hora de determinar la
«constitucionalidad» © no de otras normas y, espe-
ciaimente, de las leyes del Parlamento. Parece
cuando menos pintoresco el que una ley del Parla-
mento que regule una cierta materia (que haya sido
objeto, por ejempio, de ley de transferencia de com-
petencias de ejecucién a alguna comunidad autono-
ma) sea inconstitucional por contraria al reparto de
competencias (siguiendo el art. 28.1 de la LOTC) y
no lo sea si en su articulo 1 o en una adicional de-
roga expresamente la citada ley de transferencias,
maxime cuando el TC tiene declarado, también ex-
presamente, que el bloque de constitucionalidad no
hace referencia «a contenidos normativos concretos
gue no puedan ser modificados de acuerdo con ef
procedimiento previsto segun la naturaleza de cada
disposicién»2°,

27 La desconstitucionalizacién del Estado de la que habla
P. Cruz Villalén en «La estructura del Estado o la curiosidad del
jurista persa», en Revista de la Facultad de Derecho de la Uni-
versidad Complutense, num. 4, 1982, pags. 53 y ss. O F. Rubio,
cit, pag. 16,«La peculiaridad de nuestro sistema nace (...) de ha-
ber sustraido a la Censtitucion formal una parte, fa més impor-
tante, de las normas de delimitacion competencial» {el subraya-
do es mio), si bien no parece deducir de esta caractenstica las
consecuencias que aqui se apuntar.

28 Ha sido objeto de STC 245/1988, de 20 de dciembra, con-

Habida cuenta de la competencia general del Par-
lamento nacional sobre todas las materias® y en re-
lacién con las atribuciones de legislacion basica y
de derecho supletorio, |la operatividad directa de un
bloque (excluidos Constitucién y Estatutos) modifi-
cable por decision del legislador ordinario no parece
evidente.

Y es que para que entre en juego el principio de
competencia es imprescindible que las normas que
lo fijen sean indisponibles por el legislador ordina-
rio. Si esto es asi, efectivamente, dada una ley del
Parlamento puede procederse a establecer si esta
dictada dentro o fuera del &mbito de su competen-
cia. Esta norma no puede alterar ese marco porque
entra en juego el principio jerarquico, las normas que
fijan la competencia no pueden ser derogadas por
las normas posteriores. El principio competencial
postula necesariamente el jerarquico, si no, las nor-
mas scbre fuentes experimentarian un fenémeno si-
milar al que vive, por ejemplo, la Ley General Tribu-
taria, presuntamente ordenadora de los tributos,
pero, de hecho, modificada por cada ley que aprue-
ba un tributo concreto.

Si esto no es asl, si las normas que fijan la distri-
bucién de competencias tienen igual rango que las
normas que desarrcllan estas competencias, sirven
exclusivamente para expresar la voluntad del legis-
lador en el momente de su aprobacién y en tanto no
se vean contradichas por normas posterioras, pero
dificilmente pueden servir para anjuiciar la validez
de éstas.

En este contexto, son significativos tanto la discu-
sidn parlamentaria del articulo 28.1 de la LOTC
como los comentarios de que ha sido objeto califi-
candolo de «pefectamente superfluo» o0 «mero re-
cordatorio», en al sentido de que el juicio de consti-
tucionalidad de las leyes s6lo puede basarse en nor-
mas distintas de la Constitucién cuando «ésta la[s]
impone»",

Esta situacién y el uso gque se ha hecho del TC
como instrumento de daeslinde de competencias (en
buena medida, creador de la distribucién de compe-
tencias) puede ser lo que le haya inducido a tratar
de revestir esta misidn politica, que el resto de ope-
radores le han atribuido, con una cierta vestidura ju-
ridica a través del més que discutible {por contradic-
torio internamente) concepto de blogue de cons-
titucionalidad.

LA POSIBILIDAD DE EXISTENCIA DEL BLOQUE

Si nos colocamos en un grado de abstraccién adan
mayor se obtiene la siguiente perspectiva del pro-
blema. La expresion bloque de constitucionalidad

siderado por el TC como «materialmente» legisiacién laboral, y
segun alega la Comunidad Autdnoma Catalana. Véase el comen-
tario de Cecillo Garcia deo la Roja a esta STC [en prensa).

29 gTC 66/1985.

30 «No cabe duda {...) que las Cortes Genarales, como titula-
res de la potestad legislativa del Estado {arl. 66.2 de la Constitu-
¢ion) pueden legislar en principio sobre cualquier materia sin ne-
cesidad de poseer un fitulo especifico para ello». STC 76/83, de
5 de agostc.

81 Vid. F. Rubio Llorente, cit., pag. 111.
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tiene su origen en la de blogue de legalidad. Con
ella se queria indicar que |a ilegalidad de un regla-
mento de la Administracion podia surgir no sélo de
la infraccion de una norma concreta, sino de su ca-
racter contrario al «ordenamiento» o al «Derecho=.
Se trataba de dar cabida a los principios generales
de! ordenamiento, a las normas deducibles del con-
junto del Derecho vigente aungue no contaran con
una traduccién expressis verbis en una ley. La vin-
culacién positiva de la Administracion a ia ley y al
Derecho, el sélo poder hacer aquello para lo cual tie-
ne una habilitacion especifica (o cuando menos
nada contrario al Derecho) hacia que aquélia estu-
viera ligada no sélo a las leyes, como textos forma-
les escritos, sino en general al Derecho®2.

Al exportar esta nocién de bloque de legalidad al
ambito constitucional en forma de bloque de consti-
tucionalidad, se queria indicar, igualmente, aquellag
normas a las que el legislador ordinario queda vin-
culado (o lo que es lo mismo, las que sirven para de-
limitar la inconstitucionalidad de sus actuaciones).
En este caso, sin embargo, al ser el legislador el
creador del Derecho, el significado no puede ser otro
que el de vincularlo a la obra del constituyente, a la
Constitucion y, en su caso, a las «opciones consti-
tuyentes» que éste haya expresado (por ejemplo, las
Camaras se dotaran de un reglamento, las Comu-
nidades se regiran por un Estatuto, etc.). El blogue
de constitucionalidad impediria al legistador ordina-
rio el actuar de constituyente. Para indicar que esta
actuacion de constituyente no tiene por qué ser a tra-
vés de disposiciones contrarias directamente a lo
dispuesto materiaimente en la Constitucion sino
también a estas opciones, se usa la expresién
blogue.

Hay que advertir, con todo, que, en general, el
traspaso de bloque de legalidad a bloque de cons-
titucionalidad no permite una analogia perfecta, ya
que mientras la administracidn tiene, segln esta te-
sis, una vinculacion positiva respecto de la ley y el
Derecho, el legislador no puede tener mas vincula-
cién que la Constitucion pues el resto del derecho
lo produce @l (o toma su legitimidad de una delega-
cibn suya). El legislador io unico que tiene es un li-
mite formado por 1as «opciones constituyentes», el
legislador no puede ser poder constituyente y la mi-
sion primordial del TC (como tiene reiterado) es evi-
tar que el legislador se convierta en constituyente.
Ahora bien, si como afirma |a mayoria de la doctri-
na, la Constitucidén ha reservado opciones constitu-
yentes al legislador ordinario (dejando al margen, la
contradiccion en sus términos asi expresada), ¢;qué
sentido tiene hablar de «vinculacién» dei legislador
a un supuesto «bloque» cuando se recenoce ya de
entrada gue actia no ya al mismo nivel que éste
8ino que la propia Constitucion?

Y, si se opta por el cuarto concepto de «bloque»
enunciado, habra que preguntarse si el legislador or-

32 Conviene recordar que la comprension del «bloque de le-
galidad» del que habara M. Hauriou («Ias reglas que se imponen
a la Administracion en virtud del principio de legalidad», L. Favo-
reu, cit., pag. 20} como =principio de jundicidad» es objeto, a su
vez, de polemica (si bien queda fuera del alcance de este articu-
lo). Véanse, Ignacio de Otto. Darecho Constitucional. Sisterna de
Fuentes, Barcelona, 1989 vy, discrepando con su interpretacion

62

dinario dispone 0 no de opciones constituyentes en
materia de reparto de competencias, porque si como
se afirma con frecuencia (1a desconstitucionalizacion
de que habla Cruz Villalén) es asi, ¢ para qué sirve
0 c6mo puede construirse ningin bloque de «opcio-
nes indisponibles»?

El criterio competencial solo puede partir de una
previa habilitacion jerarquica. Es decir, ia norma del
reparto competencial tiene esta capacidad porque
se encuentra jerarquicamente por encima de las nor-
mas que desarrollan las competencias. Pero si esto
no es asi {si, como hemos visto, las competencias
se atribuyen en todo tipo de normas), ;de dénde ob-
tienen su particular capacidad para actuar como pa-
rametros y su resistencia pasiva a la derogacion?
¢Puede 0 no puede, por ejemplo, derogarse sl ar-
ticulo 28.1 de la LOTC, mediante otra LO que esta-
blezca un determinado reparto competencial para
una determinada materia y que fije las normas a las
gue habra que atenerse para observar la constitu-
cionalidad de las normas siguientes para las que
esta primera sirva de pardmetro?

El blogue, tal como trata de construirlo la doctrina
y la jurisprudencia, es un intento de «solidificar» esta
disponibilidad por parnte del legisiador ordinario. La
cuestién es hasta qué punto es juridicamente posi-
bie (porque no hay duda de que politicamente si lo
es, sobre todo en el sentido de que una vez trasla-
dadas competencias a las Comunidades resulta in-
viable el retirarselas). ;jLas leyes del parlamento
pueden o no pueden establecer un sistema de com-
petencias dentro del marco (y no es mas gue un
marco muy amplio) de Constitucién y Estatutos? Si
pueden, jcon qué criterio una ley es inconstitucio-
nal por falta de competencia {cuando no afecta a
Constitucién o estatutos sino al resto de normas de-
limitadoras de competencia)? ;Lo es también si de-
roga expresamente la norma anterior atributiva de
competencias (con las exigencias de mayoria perti-
nentes)? ;Hay alguna diferencia entre la derogacién
expresa y la tacita en relacién con la inconstitucio-
nalidad por via del articulo 28.1 de la LOTC? Y, si
es asi, ,por que?

Ei juego del blogue de constitucionalidad no es,
con todo, totalmente inGtil. Hay que tener presente
due aunque las normas que lo forman (salvo la
Constitucion y los Estatutos) son disponibles para el
legislador ordinario, no lo son, sin embargo, para el
legislador autonémico.

Si se admite que al legislador ordinario se le dej6
la «opcidn constituyente» sobre el reparto de com-
petencias, habria que concluir que pudo legitima-
mente intraducir el articulo 28.1 para que afectase a
las Comunidades. Estas si verian efectivamente de-
finidas sus competencias por el marco que define el
bloque de Constitucionalidad sin posibilidad de alte-
rarfo y dando pie a la declaracion de inconstitucio-
nalidad de sus normas por contrarias al mismo>.

del principio de juricidad, Francisco Rubio Llorente, «<E) principio
de legalidad=, en Revista Espafiola de Derecho Constitucianal,
nim. 39, septiembre-diciembre 1993, pdgs. 9 a 42 (sobre el pnn-
cipio de juricidad, 12 a 18).

98 Es obvio que si delimita el marco competencial de las Co-
munidades, también delimita negativamente el del Estado. Eilo
no se niega, se trata de destacar que esta delimitacion para el



Esta construcecidn juridica no deja de contrastar
con el hecho de que, mas bien, el bloque se trata
de utilizar para «defender» a las Comunidades «sg-
lidificando» un situacion de progresiva ampliacion de
competencias®,

EL BLOQUE DE CONSTITUCIONALIDAD
Y EL DERECHO COMUNITARIO

Respecto a la citada ampliacion de! blogue de
constitucionalidad al derecho comunitario se ha sus-
citado, recientemente, la siguiente cuestibn en
Derecho francés. Como es sabido, el Derecho co-
munitario {(originario y derivado) no forma parte del
bloque de constitucionalidad ya que pertenece a un
orden juridico «autbnomo» con sus propias normas
de validez. Una vez adoptados validamente los tra-
tados originarios, el Derecho comunitario establece
no la posibilidad de derogar normas posteriores de
los Estados miembros por contrarias a lo en ella dis-
puesto, sino la inobservancia (o la eventual eleva-
cion de cuestion prejudicial del art. 177 en caso de
duda) por parte del juez ordinario de las normas con-
trarias a lo por él dispuesto y la aplicacién directa
de sus normas (ello al margen de algunas declara-
ciones del Tribunal de Justicia de las Comunidades
Europeas que, tomadas en su literalidad, parecen
excesivas y contrarias a aquella autonomia y que,
en mi opinién, no admitiia ningdn Tribunal Consti-
tucional europec). Por ejemplo: «En virtud de la pri-
macia del Derecho comunitario, las disposiciones
del Tratado y los actos de las instituciones directa-
mente aplicables tienen por efecto impedir la forma-
cion vélida de nuevos actos legisiativos nacionales
en la medida en gue sean incompatibles con nor-
mas comunitarias», TJCE Asunto 106/77 (Rec.
1978, p. 630)%.

Es decir, que una norma recurrida por inconstitu-
cionalidad ante el TC y declarada constitucional por
éste no puede aplicarse en el ordenamiento interno
si es contraria a otra comunitaria, anterior o poste-
rior. Es decir, que el Derecho comunitario no entra
nunca a formar parte de los «pardmetros de consti-
tucionalidad» para el control abstracto de normas
por Earte del TC. Sin embargo, en Derecho fran-
cés%, la reforma por ley constitucional de 25 de ju-
nic de 1992 (JO 26 juin) del articulo 54 de la Cons-
titucion francesa para abrir el sufragio activo a los
ciudadanos de los Estados miembros en las elec-
ciones municipales, en relacién con el articulo 8 B,

Estado seria descnptiva no ohligatoria, es decir, sometida a po-
sibles alteraciones por su scla voluntad.

34 Seria un caso de mas contradiccidn entre la vida politica y
el marco constitucional que |a regula al que ha avocado la pecu-
liaridad de nuestro proceso constituyente. Vid. T-R Fernandez,
oit., pags. 19 y 20.

35 Ver José Palacio Gonzalez, «Blogue de constitucionalidad
y ordenamiento juridico comunitario», en Gaceta Juridica de fa
CEE, nim. 37, 1987, pag. 297; también en el famosc caso Sim-
menthal, op. cit,pég. 312, «hacer inaplicabla de plenc derecho
toda disposicién contraria de la legislacion nacional existente e
impedir fa formacién vélida de nuevos actos legislativos naciona-
les incompatibles con las normas comunitariass.

% Cf Etienne Picard, cit., y 1a bibliografia francesa que alll apa-
rece sobre esta reforma.

parrafo 1, del Tratado de Maastrich, ha dispuesto
que se dictara una ley organica de desarrollo que
«devra respecter les prescriptions edictées a I'éche-
lon de la Communauté Européene pour la mis en
ouvre du droit reconnu par l'article 8 B, paragraphe
1*», Esta remision expresa de la Constitucién a un
articulo del Tratado de Maastrich hace que dicho tra-
tado entre en una doble acepcidon en el «bloque»:
entra en el blogque como parte de |a constitucién sus-
tancial 0 material de Francia ya que la referencia
vale tanto como el incluir simplemente el articulo en
el texto de la Constitucion y entra, ademads, como pa-
rémetro de constitucionalidad ya que se establece
la obligatoriedad de que la ley organica se adapte a
dicho articulo y a la legislacién comunitaria de de-
sarrollo del mismo. De esta forma, para cbservar la
constitucionalidad de la citada ley organica habria
que contrastarla con el articulo 8 B, parrafo 1.5,y la
eventual legislacion de desarrollo y no sdlo con la
Constitucién de la Republica, el Preambulo de la
Constitucion de 1946, la Declaracion de Derechos
del hombre y del ciudadano de 1789 y los principios
fundamentales reconocidos por las leyes de la Re-
plblica®.

Esta opcién del derecho constitucional francés pa-
rece, sin embargo, discutible. Y ello porque contri-
buye a reducir la autonomia de las dos «esferas ju-
ridicas» (comunitaria y nacional), principio basico de
articulacion juridica comunitaria. Cierto que |a Cons-
titucion precisa reforma por via del articulo 54 que
exige adecuarla a los Tratados contrarios a lo en elia
dispuesto antes de que puedan entrar en vigor.
Pero, una vez que la Constitucién no se opone al
Tratado, éste desarrolla sus efectos por si mismo.
Las normas que desarrollen el citado articulo del
Tratado de Maastrich valen en Francia en virtud de
la validez que proviene de los mecanismos juridicos
comunitarios (y de la adhesién a los mismos por
Tratado de Francia) y no porque el articulo 54 se re-
fiera o no a ellos. Si Francia dictase normas incom-
patibles con dicho articulo o con su legislacion de
desarrolio, la eventual declaracién de inconstitucio-
nalidad es en buena parte superflua, ya que el
Derecho comunitario cuenta con sus propios meca-
nismos de defensa juridica. Si la legislacién comu-
nitaria es de aplicacion directa (reglamentos) conile-
varia ya en la instancia la inaplicacién del derecho
nacional, si no lo es (directiva), entraria en juego la
denuncia de Francia por incumplimiento de sus obli-
gaciones juridicas frente a la Comunidad.

Por todo, pese a la linea argumental que lleva a
introducir el citado articulo y legislacion de desarro-

%7 Parece que se trata de la libertad de asociacion, libertad de
ensefianza, independencia de la jurisdicciéon administrativa, de-
rechos de delensa (en materia penal), libertades universitarias,
competencia exclusiva de la jurisdiccion en materia de anulacion
de actos de la autoridad pablica y de la autoridad judicial como
garante de la propiedad privada. Parece haber raservas en cuan-
to a una eventual inclusion del principio de proporcionalidad del
que L. Favoreu y Francisco Rubio Liorente, Ef biogue de la cons-
Wtucionalidad, Madrid, 1991, habla respecto de un solo caso
{pag. £8). En un trabajo posterior (L. Favoreu, «Bloc de constitu-
cionnalité en Clvier Duhamel et lyvres Mény», Dictionaire Cons-
titutionnel, Paris, 1992), no aparecen nuevas referencias a este
principio.

63



llo entre los pardmetros de constitucionalidad para
Francia y en su constitucion material o sustancial, lo
que es discutible es que ello se traduzca en ningdn
tipo de resultado practico. La hipétesis apuntada por
E. Picard de una incorporacién general del Dereche
comunitario al bloque de constitucionalidad por via
de la declaracién constitucional de participacion de
la Republica en las Comunidades Europeas y en la
Union Europea, parece apuntar de nuevo a un uso
extremadamente laxo (y, por las razones expuestas,
de escasa repercusion practica) del término®8,

Algo parecido se expone como simple hipotesis
en el trabajo citado de Palacio Gonzalez en el si-
guiente contexto. Dado gque el desarrollo de ciertas
directivas comunitarias puede comresponder a las
Comunidades Autonomas®® (ya que, «a ellos [a ios
Estados miembros] corresponde determinar las ins-
tituciones que disponen de competencia en el orden
interno para tomar dichas medidas [las necesarias
para la ejecucion de sus obligaciones comunitarias)
(...), la ejecucion de estas obligaciones corresponde
inicamente al sistema constitucional de cada Esta-
do» —STCE de 15 de diciembre de 1971 Asunte In-
ternational Fruit Co., Recueil, vol. XVIII, pags. 115 y
116—), puede darse el caso de que o bien no pro-
cedan al corraspondiente desarrollo o que lo hagan
en contradiccién con el Derecho comunitario. En tal
caso, dado que la responsabilidad por incumplimien-
to del Derecho comunitario recae exclusivamente
sobre el Estado central (art. 169 CEE), éste se en-
contraria ante una condena frente a actos legisiati-
vos sobre los que, en principio, no tiene competen-
cia. Ante tal situacién, en dicho trabajo se ofrece, en-
tre otras, la siguiente hipétesis para lograr un con-

88 «... sérait-il anormal que le juge constitutionnel frangais con-

sidére cos deux normes constitutionnelles européennes comme
faisant partie du bloc de constitutionnalité qu’ll a pour mission de
garantir dans I'ordre |uridique de cette République?», E. Picard,
cit, pag. 54, in fine,

3 Asl lo establece, por ejemplo, el articuly 27.3 de! Estaluto
de Autonomia Cataldn considerado ademds (tacitamente) cons-
titucional en STC 252/1988, de 20 de diciembre. Gf. Luis Ignacio
Sénchez Rodriguez, «El articulo 93 ¥ el blogue de |a constitucio-
nalidad: algunos problemas en estudios sobre la Constitucion es-
pafiola», Homenaje al profesor Eduardo Garcla de Enterria, Ma-
drid, 1891, tomo ), pag. 227. Ver también STC 42/1981, de 22 de
diciembre de 1981, en la que se incluye en el «contenide inhe-
rente a cada compatencla» la competencia de ejecucién de Tra-
tados en dichas materias. Vid. Palacio Gonzdlez, cit,, pag. 323.
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trol por parte del TC de dicha normativa: «Una even-
tual interpretacion extensiva del bloque de constitu-
cionalidad contemplado en el articulo 28 de la LOTC
(en relacién con el art. 96 de la Constitucion), bien
en |la consideracién de que la promulgacion de una
norma contraria al Derecho comunitario constituye
una violacion indirecta del articulo 93 de la Cons-
titucion.»

Ahora bien, dado que las Cortes Generales (y, en
su caso, el Gobierno) son responsables del cumpli-
miento de los Tratadoes suscritos por Espania, en 16-
gica juridica no parece que deba acudirse al TC
(cuya mision es defender el orden constitucional y
ne el comunitario, que ya cuenta con sus propios
mecanismos de garantia), sino que habria que acu-
dir a las posibilidades normativas de las Cortes fren-
te al incumplimiento de sus obligaciones por parte
de las Comunidades. Ademas, como sefiala Palacio
Gonzalez, el efecto suspensivo de los recursos con-
tra leyes de las Comunidades Autbnomas resulta
contrario a la aplicacion directa y uniforme del De-
recho comunitario que podria acarrear, igualments,
una condena para Espana.

Esta eventual ampliacion del «bloque» a las nor-
mas De derecho comunitario frente a las de las Co-
munidades Autdnomas parece reposar mas bien en
un intento de no hacer frente politicamente a las di-
vergencias en «los criterios del Gobiemo vy de las
Comunidades Auténomas respecto a las posibilida-
des de actuacién de éstas de cara al desarrollo y a
la ejecucion del Derecho comunitario»*?, tratando de
trasladar, una vez mas, este conflicto politico*' a una
instancia judicial*?. Organo que, a su vez, habria
buscado un apoyo en la «solidificacién» del reparto
de competencias operado a través del bloque.

* José Palacios, cit., pdg. 325.

“! Asl lo reconoce Luis lgnacio Sanchez Rodriguez, cif.,
pag. 244, donde se recogen los diferentes remedios (distintos de
esta ampliacion del bloque), siguiendo la ciasificacion de P. Pé-
rez Tremps, Comunidades Autdnomas, Estado y Cormunidad Eu-
ropea, Madrid, 1987. Es decir: a) preventivos: funcion consuitiva
del Consejo de Estado, Leyes de armonizacion con caracter pre-
vio, legislacién supletoria por via del arfculo 149.3 con caracter
previo. b) Ex post: leyes armmonizadoras, legislacion supletoria
del 149.3.

** Por otra parte, el TC ha declarado expresamente la no in-
clusién del derecho original o derivado en el blogque de constitu-
cionalidad en los fundamentos 4 y 5 de la STC 268/1991, de 14
de febrero.



