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la humilde plebe en irrupcion y usurpe
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todo sin ella acabe y se confunda.
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Soy ciudadano y me propongo comportarme en esta ocasién como tal.
Quiero decir con la entrada un par de cosas bien sencillas: la primera, que no
soy ciudadana; la segunda, que pretendo proceder no como cientifico, si esto es
algo que existe en el mundo del Derecho, sino como participe de una ciudada-
nia, como alguien que, si se informa y debate, es por tomarse en serio su parti-
cipacién en una comunidad juridica y politica de calificativos merecidos al re-
conocer y consagrar derechos de libertad produciendo leyes y otras normas
como sosteniendo jurisdicciones y otras administraciones por garantia y fo-
mento de los mismos, los derechos. Por todo cuanto sigue, no creo que sean ad-
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vertencias impertinentes. Si a la vista o al gusto del lector o la lectora de mas
disciplina juridica o mayor destreza politica, de ciencia y técnica putativas del
Derecho, resulta ingenuidad, no tengo empacho en confesar mi candidez. No
digo inocencia, pero no sélo porque se presuma para todas y todos, sino porque
al menos a todos, a los varones, va a hacernos falta la presuncién.

Mi comentario ingenuo y sin malicia se ocupa de nuestra jurisprudencia
constitucional acerca de la preferencia habitual de varén en la sucesién de
titulo de nobleza y més en particular de la reciente sentencia de pleno de nues-
tro Tribunal Constitucional 126/1997 (Boletin Oficial del Estado de 18 de ju-
lio), aunque, por sus implicaciones imprudentes, no podré cefiirme estricta-
mente al asunto que le ha merecido una fama. Se la ha granjeado con creces al
conceder a la primogenitura masculina de la nobleza titulada, sorpresivamen-
te para la ciudadania alerta, el apto constitucional, tampoco el sobresaliente o
ni siquiera el notable. Roza el suspenso, mas un aprobado raspando basta pa-
ra salvar de la descalificacién que podia parecer cantada a partir y en virtud de
la Constitucién.

Ahorro resumen de un texto de facil acceso en prensa oficial. Quiero pasar
sin més tramite a los motivos y motivaciones de la calificacién que puede lle-
gar a trascender el objeto del examen, la sucesi6n nobiliaria, hasta unas impli-
caciones alarmantes para la ciudadania de a pie. También advierto que no soy
noble ni primogénito siquiera. Soy historiador curtido y constitucionalista bi-
sofio, profesional lo uno y vocacional lo otro.

I. AMPARO DE DERECHOS, INCONSTITUCIONALIDAD DE LEYES,
COMPETENCIA DE JURISDICCIONES

Comienzo por una sensacion de perplejidad que me permitiré expresar con
toda franqueza ciudadana. ;C6mo es que el Tribunal Constitucional, esta corte
nada menos, viene a ocuparse de un asunto de prensa de corazon y de un modo
ademas que no desentonarfa en el medio? No es la primera vez que ocurre lo
primero, que nuestro Tribunal se ocupa de la nobleza e incluso de la preferen-
cia de varén en ella, pero tampoco es la segunda que sucede lo segundo, que la
primacfa masculina se aprueba. Esto es primicia constitucional. ;Cémo se ha
podido llegar a posicion aparentemente tan contraria al tenor categérico de un
articulo primordial, el decimocuarto, de la Constitucién? Asi dispone: «Los es-
pafioles son iguales ante la ley, sin que pueda prevalecer discriminacién alguna
por razén de nacimiento, raza, sexo...» y un etcétera que interesa al asunto
de la nobleza especificamente menos que tales circunstancias de nacer antes,
creerse superior y ser varén.
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El caso anterior referente al mismo supuesto de preferencia de sexo mascu-
lino en sucesién nobiliaria es el de la Sentencia también de pleno del Tribunal
Constitucional 114/1995 (Boletin Oficial del Estado de 3 de agosto). Un var6n
se entiende postergado en el titulo de nobleza por parte de la jurisprudencia que
viene aplicando a la materia el Tribunal Supremo desde 1987 conforme expli-
citamente al susodicho articulo decimocuarto constitucional que ya llevaba ca-
si una década en vigor, en conformidad a su principio de no discriminacién por
razén en particular de sexo. Es una jurisprudencia que se ha mantenido cons-
tante desde dicho giro de 1987. Frente a ella viene a interponerse entonces an-
te el Tribunal Constitucional recurso de amparo, cuyo objeto se sabe que es la
defensa de derechos fundamentales de cara a la justicia misma que haya falla-
do en funcién tan basica.

La alegacion del recurso discute directamente el articulo decimocuarto de
nuestra Constitucidn, el principio que contiene de no discriminacién. Para la
argumentacién que expone, interesarian a la defensa de los derechos funda-
mentales no sélo los casos en los que se reclama su aplicacion positiva a favor
de la parte afectada por la discriminacioén, sino también aquellos en los que es
la otra parte la que se entiende lesionada y pretende la inaplicacién del propio
articulo, una interpretacién del mismo que considere concretamente inapropia-
da la regla de igualdad entre sexos en lo que respecta a la sucesi6n de los titu-
los nobiliarios. La nobleza estarfa requiriendo como principio no la equivalen-
cia de los iguales, sino el tratamiento disparejo de los desiguales, esta otra
forma por lo visto mas refinada de igualdad. Al no aceptar ya, tras la Constitu-
cién, una preferencia de varén que asi seria connatural a la nobleza, la juris-
prudencia correspondiente del Tribunal Supremo estaria vulnerando por exce-
so nuestro articulo constitucional, su principio de no discriminacién.

La posici6n del Tribunal Constitucional es nitida. Hace valer que le corres-
ponde el amparo de derechos fundamentales frente a vulneraciones como las
discriminatorias no remediadas por la justicia y que todo el resto interesante a
inteligencia de derecho para garantia de derechos constituye cometido de ésta,
de la justicia ordinaria, con la tltima palabra entonces de la jurisprudencia del
Tribunal Supremo. Como expresa el Fundamento Juridico segundo de tal Sen-
tencia, la de 1995: «La jurisdiccién de amparo, en rigor, no ha sido constituida
para reparar infracciones de preceptos, sino vulneraciones de derechos (...). La
infraccién del precepto constitucional es, desde luego, condicién necesaria, pe-
ro no condicidn suficiente. En pocas palabras, si se prefiere, el recurso de am-
paro no es una casacion en interés de ley» o ni siquiera de Constitucién, sino en
beneficio de derechos, de derechos que ella, 1a Constitucién, reconoce y regis-
tra con tal calidad de fundamentales.

Con esto no cabe mds que un pronunciamiento por razones procesales de
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inexistencia de caso de amparo, pero con alcance efectivo de respaldo a la ju-
risprudencia del Tribunal Supremo. «En conclusi6n, y por lo que hace a la pre-
sente demanda, no cabe admitir que el recurso de amparo, tal y como lo confi-
guran la Constitucién y nuestra Ley Organica, y en contra de lo que entiende €l
recurrente, permita revisar lo que se expone como una aplicacion indebida del
articulo 14 CE por parte del Tribunal Supremo», dicho criterio de igualdad de
sexos a efectos sucesorios de titulo entre nobles. Otra cosa seria suplantacion
de la justicia por esta jurisdiccién obligadamente excepcional, la concentrada
que se califica como constitucional. En la Constitucién no hay nada que de pie
a la competencia. Sobre la nobleza guarda silencio y sobre el sexo establece el
principio de no discriminacidn.

Pedro Cruz Villalén, profesor constitucionalista, es el magistrado ponente
que asi expresa el parecer del Tribunal en 1995. Hubo de sustituir a José Ga-
baldén Lopez, cuya posicién habia quedado en minoria. La expone en voto
particular al que se suma otro de adhesi6n suscrito por Fernando Garcia Mon y
Gonzalez Regueral. Entiende el fallido ponente que no se ha entrado en el fon-
do del asunto, pues éste seria el de la nobleza misma y no el de la igualdad o
desigualdad entre sexos. El propio recurrente no habria intentado «combatir la
aplicacion del articulo 14 CE» pretendiendo un «derecho a la desigualdad». Lo
estaria realmente reclamando «a no ser discriminado, pero por un efecto con-
trario al que ha sido estimado, es decir, el de que, como consecuencia de la pre-
ferencia otorgada a la mujer por entenderse discriminatoria la anteposici6n del
varén, vino a reconocerse la preferencia de la primogenitura en todo caso, re-
sultando asi el varén discriminado por razén de edad o prioridad en el naci-
miento». Es una retorsién entre discriminaciones con la que puede entenderse
que estd produciéndose una desvirtuacién de la nobleza. Es la cuestién que se
reputa principal: «La propia singularidad de los titulos nobiliarios», «el dere-
cho propio de las sucesiones nobiliarias», «la sucesién en un titulo nobiliario
que es reminiscencia histérica y tiene una naturaleza especial», una naturaleza
que reclama primogenitura y una primogenitura masculina, no la femenina ni
la indiferente al sexo tampoco.

La cuestién parece asi resuelta en 1995 manteniéndose en pie la jurispru-
dencia del Tribunal Supremo al propésito, la de no discriminaci6n por sexo en
la sucesién de nobleza, sin necesidad de introducirse el Tribunal Constitucio-
nal en materia. Respeta jurisdiccién. No procede un amparo que, planteandose
realmente frente a dicha jurisprudencia del Tribunal Supremo, resulta formu-
larse definitivamente en contra y no a favor de derecho fundamental. El mismo
intento de retorsién efectuado por el voto particular del ponente frustrado pue-
de ponerlo en evidencia. ;Cémo admitir amparos que, con toda la nobleza que
se quiera, se dirigen a la neutralizaci6n del principio de no discriminacién en el
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capitulo ademas socialmente mas sensible de la desigualdad entre sexos? A la
l6gica ciudadana que valora ante todo los derechos lo que puede extrafiarle es
que en un Tribunal Constitucional no se conformara una unanimidad al respec-
to. En todo caso, la resistencia minoritaria parece ella misma «reminiscencia
histérica», doctrina declinante. Ni siquiera tiene mucho predicamento, ya no
digo entre constitucionalistas, sino tampoco entre civilistas o en general entre
juristas. La misma cuestién de la nobleza viene ignorindose comiinmente por
la doctrina sin necesidad de haber esperado al propio silencio de la Constitu-
cion, a esta indiferencia. Una putativa ciencia juridica no parece que haya pre-
sentado ni presente resistencia significativa.

El ambiente juridico parecia acoger bien la resolucién del asunto con indis-
criminacién por sexo. No podia ser menos. No sélo se trata de la existencia de
nuestra Constitucion. Consecuente con ella, Espafia impulsa seriamente la in-
tegracion en un orden internacional que también constituye derecho de dere-
chos con compromiso antidiscrimanatorio expreso entre sexos desde la Decla-
racién Universal de Derechos Humanos de 1948, o incluso desde la Carta de
Naciones Unidas de 1945, las cuales se dicen en su misma fundacion resueltas
a profesar «la igualdad de derechos de hombres y de mujeres». El compromiso
se ha especificado y reforzado en 1979 por la Convencion sobre eliminacion de
todas las formas de discriminaci6n contra la mujer, la cual ha sido suscrita dili-
gentemente por Espafia en 1983. Ha venido asi desde 1987 una jurisprudencia
tan conforme con la Constitucién doméstica como en sintonia con un orden su-
perior, internacional, de derechos humanos.

Mas salta ahora la sorpresa, nuestra primicia, la nueva sentencia, suscrita el
dia 3 de julio de 1997 por nueve de los doce magistrados constitucionales, ha-
biendo sido ponente y siendo asi exponente Julio Diego Gonzalez Campos, de
profesion basica internacionalista. Las cuestiones vuelven a ser las primarias.
({C6mo ha podido el Tribunal Constitucional proceder de nuevas a considera-
cién de una cuestion tal como la de no discriminacién por sexo en la sucesién
de titulo nobiliario y para producir ademas un cambio de posiciéon? ;Como es
que ahora se adentra en materia para venir encima a adoptar una resolucién ad-
versa a la jurisprudencia establecida de igualdad entre sexos?

El Tribunal Constitucional viene a entender ahora del asunto no por impul-
so particular de un recurso de amparo, sino por instancia judicial de una cues-
tién de inconstitucionalidad. Es la misma regla de la preferencia de var6n en
los titulos de nobleza la que ahora se somete directamente a su consideracién.
Lo cual ya se sabe que ha de reunir sus propias condiciones definidas entre pre-
visiones de la Constitucién y especificaciones de la Ley Orgénica del Tribunal
Constitucional. Contempla la primera la cuestion judicial de inconstitucionali-
dad respecto a «norma con rango de ley, aplicable al caso, de cuya validez de-
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penda el fallo» (art. 163). Requiere 1a segunda a la justicia «concretar la Ley o
norma con fuerza de ley» desde un inicio del cuestionamiento, desde una fase
previa de audiencia y alegacion de las partes del proceso cuya resolucién habré
de quedar en suspenso hasta el pronunciamiento constitucional (art. 35.2). Si
pata recurso de amparo se precisa derecho, un derecho fundamental, para cues-
tién de inconstitucionalidad se necesita ley, una ley identificada. ;Cual es en el
caso? Entre antecedentes, fundamentos y demas manifestaciones de la senten-
cia anterior no es que haya aparecido nada semejante a una ey que se ocupe del
régimen de primogenitura masculina de los titulos nobiliarios. ;Cémo es que
cabe entonces una cuestién de inconstitucionalidad de ley, de una ley hasta el
momento ignota?

Hay problemas para la identificacion. Conforme a los antecedentes
expuestos por la nueva sentencia, la que ya comento, el érgano judicial que
plantea la cuestién de inconstitucionalidad, que es la Audiencia Provincial de
Madrid, parece tener dificultades. Cuando abre la fase previa preceptiva de ale-
gacion de las partes respecto a la posibilidad del planteamiento de la cuestién
ante el Tribunal Constitucional, su providencia se refiere al «régimen de suce-
sién de titulos nobiliarios establecido como orden regular de sucesion, dispues-
to por el derecho histérico preconstitucional, al imponer, en los casos de igual-
dad de linea y grado, la preferencia del varén sobre la mujer», sin mayor
concrecién, y esto pese al tenor terminante de la Constitucién y de la Ley Or-
ganica del Tribunal Constitucional. Y advirtamos, como ingenuos, que no se
trata de previsiones caprichosas. Responden no sélo a unos requerimientos for-
males, sino también, por fortuna, a una légica ciudadana de fondo.

Existiendo justicia, la justicia ordinaria, el escrutinio y depuracién cons-
titucionales de las normas no tiene por qué reservarse a una jurisdiccién con-
centrada como la del Tribunal Constitucional. Respecto a la inferior a ley, se
encuentra capacitada sin problema la justicia misma. Incluso para la legisla-
cién preconstitucional, toda la anterior a 1978, se ve también facultada en vir-
tud directa del alcance derogatorio expreso de la Constitucién para toda nor-
ma contraria sin exclusién de ley (Disposicién Derogatoria tercera). Son
supuestos en los que la justicia «sin dilaciones indebidas» a la que tenemos
derecho «todos» (art. 24.2 CE), todos y todas, no habra de diferirse por cues-
tién de inconstitucionalidad ante el Tribunal Constitucional. Sélo las leyes
postconstitucionales, leyes en rigor constitucionales pues responden a deter-
minacién parlamentaria con base de sufragio universal en régimen de liberta-
des, solamente estas leyes mas propiamente dichas, presentan una legitimidad
por la que puede comprenderse que se sustraigan a la justicia también en rigor
dicha, la ordinaria, confidndose su posible cuestion de inconstitucionalidad al
Tribunal Constitucional.
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Pues interesa a nuestro caso, afiadamos que existe la practica admisiva por
el Tribunal Constitucional de la cuestién a leyes preconstitucionales sobre cu-
ya inconstitucionalidad la justicia no tenga certeza, sino dudas, con el efecto no
s6lo de suspension temporal de la resolucion sustancial, sino también de trans-
ferencia voluntaria de competencia judicial para pronunciamiento constitucio-
nal, de esta sustraccion. Aparte la posibilidad por el tenor no taxativo de la
Constitucién al respecto, es practica que responde menos a légica ciudadana.
En todo caso, ha de tratarse siempre de leyes. Y en la cuestidn, se tiene derecho
a identificacién cumplida desde el primer momento para poderse presentar ale-
gaciones sobre los términos del cuestionamiento y asi sobre su eventual impro-
cedencia. Mas es a «derecho historico preconstitucional» a lo que se ha referi-
do de entrada nuestra Audiencia Provincial.

Son requerimientos todos, los més y los menos 16gicos, dificiles de satisfa-
cer si no se tiene ley. En el momento de formalizar la cuestién ante el Tribunal
Constitucional, pues no antes, nuestra Audiencia Provincial hace el intento.
Dice interponerla «en relacién con el articulo 1 de la Ley de 4 de mayo de
1948, el articulo 5 del Decreto de 4 de junio de 1948, el articulo 13 de la Ley
Desvinculadora de 1820, las Leyes 8 y 9 del Titulo XVII del Libro X de la No-
visima Recopilacion, y la Ley 2 del Titulo XV de la Partida II». He aqui una
abundancia producida por la carencia. Se mezclan normas heterogéneas, unas
de muy dudoso carécter legislativo, otras que se tienen por leyes sin mayor pro-
blema aparente, pero ninguna que sea postconstitucional, ley en el sentido
constitucional mas propio. Y guarda otra cosa en comin dicha retahila de nor-
mas: ninguna de las que se dicen leyes contempla por si y no remisivamente el
régimen sucesorio de primogenitura masculina en los titulos de nobleza, en es-
to y no en el patrimonio. Ninguna es Ia clase de norma legislativa ni presenta el
contenido especifico del requerimiento constitucional. La que més podria acer-
carse es la pragmadtica de 1615 a la que conduce una de las citas hechas de la
Novisima Recopilacion (10, 17, 9), 1a cual, remitiéndose a Partidas 2, 15, 2, re-
coge el régimen sucesorio de primogenitura, mas como expresion de costum-
bre y no de ley en cuanto que general o generalizable y refiriéndose ademas co-
mo objeto a vinculaciones patrimoniales, no a titulos nobiliarios.

La conclusién que entonces se impone de que no hay exactamente norma
con rango de ley, aplicable al caso, de cuya validez dependa el fallo, no la ha-
go yo. Es el propio Tribunal Constitucional quien, como sobradamente com-
probaremos, viene a reconocerlo, dependiendo de ello toda la bateria argumen-
tativa que va a desplegar. Si ya puede ser problemdtica, para la ingenuidad de
nuestra l6gica ciudadana, la practica habitual de extensién de competencia del
Tribunal Constitucional mediante admisién de cuestiones referentes a leyes
preconstitucionales sobre las que la justicia ordinaria presenta duda y no certe-
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za de inconstitucionalidad, en vez de rechazarse entendiendo que en dicho ca-
so, como en el de la certidumbre, tiene la misma justicia facultad y obligacién
de sentenciar, el problema mas clamorosamente lo tenemos cuando no hay ni
siquiera ley, ni siquiera esto.

Mas empefiado por lo que también se vera en admitir el asunto, el propio
Tribunal Constitucional se enfrentara con tal problema de identificar la ley que
se cuestiona y sin la cual no puede hacerse cargo. En otro caso, si no se tuvie-
ra, nos encontrariamos, como nuestra misma sentencia constitucional no deja
de reconocer en su Fundamento Juridico cuarto, con que la Audiencia Provin-
cial de Madrid «pretende cuestionar ante este Tribunal la doctrina previamente
sentada por el érgano jurisdiccional superior en similares supuestos, desvir-
tuando el sentido y la finalidad del proceso constitucional», esto s, con que se
estarfa intentando por parte de la susodicha Audiencia el planteamiento de una
cuestion de inconstitucionalidad de jurisprudencia y no de ley, o con que esta-
ria asi convirtiéndose el Tribunal Constitucional en una instancia de casacién
en interés de Constitucion por encima del Tribunal Supremo, todo lo cual seria
inadmisible, literalmente no admisible, para el disefio constitucional. Pero pe-
chandose con los riesgos nuestro Tribunal, el Constitucional, se muestra tan
empefiado en recibir el caso como nuestra Audiencia, la Provincial de Madrid,
en entregarselo. En medio queda entonces sin voz ni voto el Tribunal Supremo.

La Audiencia se manifiesta notablemente convencida de que el asunto no
admite ni siquiera duda, pues el «Derecho histérico preconstitucional» dicho le
parece perfectamente constitucional. La reclamacién del varén deberia por lo
tanto admitirse pese a la jurisprudencia del Tribunal Supremo. Tan convincen-
te se muestra la Audiencia en su argumentacion que el Fiscal General del Esta-
do puede entender en sus alegaciones que no hay caso porque no hay duda, si-
no certeza, y ademdas sobre normas cuya cuestién no estd reservada al Tribunal
Constitucional. No habiendo ya no digo ley postconstitucional, esto es, ley con
presuncién legitima de constitucionalidad, que cuestionar, sino ni siquiera,
concedida la extensidn, legislacién preconstitucional que suscite incertidum-
bre, pues es todo lo contrario para la posicién de la Audiencia, su deber es sen-
tenciar. Esto hubiera en el caso conducido a una casacién ante ¢l Tribunal Su-
premo de éxito seguro dada su jurisprudencia consolidada al propdsito, pues
tales son justamente los caminos de nuestra justicia.

No puede evitarse la impresién mas bien turbadora y esta por ver si pertur-
badora de que el caso intenta construirse para sortearse la instancia propia del
Tribunal Supremo y de que asi se procura el salto a la jurisdiccion constitucio-
nal en un asunto que dificilmente admite amparo, pues no hay derecho funda-
mental frente a la jurisprudencia establecida, y que mas embarazosamente to-
davia permite cuestién, pues no hay ley que cuestionar. Mas el caso prospera.
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Y ya sabemos el resultado. Menos mal que la ingenuidad me libra de 1a malicia
con més eficacia incluso que la presuncion de inocencia.

II. ;ARRANCAMOS? LA NUEVA CATEGORIA
DE LEY POR RESURRECCION

Todavia estamos a la primera pregunta. ;Cémo puede el Tribunal Constitu-
cional admitir la cuestién faltando ley que cuestionar? Podria decirse que sen-
cillamente haciéndolo, pero hay algo mas desde luego. Ha de esmerarse en ex-
plicarlo, pues no viene dado. El referido Fundamento Juridico cuarto de la
sentencia actual, la de 1997, afronta el extremo previo de la irregular identifi-
cacién de las normas con rango de ley aplicables al caso por parte de la Au-
diencia Provincial de Madrid que formaliza la cuestion. Se trata del «Derecho
histérico preconstitucional vigente» que constituye «nuestra legislacion hist6-
rica» y asi también viva respecto a la cual, bien que no precisandola debida y
satisfactoriamente, dicha Audiencia interroga. Intenta concretar cudles sean ta-
les «leyes» en el auto de planteamiento de la cuestién como ya hemos visto.
Con esto, segiin conclusién del susodicho fundamento de la sentencia constitu-
cional, «no cuestiona con carcter general las resoluciones del Tribunal Supre-
mo, sino ciertos preceptos del Derecho histérico», con mayisculas ahora y en
adelante. Lo primero, el recurso de instancia judicial ante el Tribunal Constitu-
cional frente a la jurisprudencia del Supremo, la de igualdad de sexos en la no-
bleza, ya sabemos que resulta absolutamente inadmisible, pero nuestro més al-
to Tribunal, el Constitucional, nos tranquiliza asegurandonos que ese no es el
caso. Porque hayamos de volver a ello, no tengo de entrada comentario alguno.
Ingenuidad, como nobleza, obliga.

El Fundamento Juridico sexto de nuestra sentencia, la del Tribunal Consti-
tucional, es el que finalmente se dedica a la dilucidacién por cuenta propia del
extremo primordial de la ley por cuestionar. No es facil. Unas normas pretéri-
tas se refieren a sucesion nobiliaria sin especificacién del régimen de primoge-
nitura masculina respecto a titulo. Puede sorprender de entrada, pero ya trata-
remos de explicarlo. La tinica norma histérica de cardcter general con dicho
contenido que puede identificarse por el Tribunal Constitucional es Partidas 2,
15, 2, s6lo que la misma se refiere a sucesion en el reino, y no en la nobleza.
Estima que es la norma que ha regido tradicionalmente por analogia extensiva
también para ¢l caso de los titulos nobiliarios. Extremo primordial resulta en-
tonces el de la vigencia como Ley de las Partidas. La cuestién de inconstitu-
cionalidad se estaria sustancialmente planteando respecto a este derecho me-
dieval, «el Cédigo de las Siete Partidas» como le dice, cédigo, el Tribunal.
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Dicho Fundamento sexto puede concluir sentando que los «preceptos con
rango legal hoy vigentes y aplicables al caso» resultan no todos, sino algunos
de los alegados por la Audiencia Provincial: «El articulo 1 de la Ley de 4 de
mayo de 1948 y el articulo 13 de la Ley de 11 de octubre de 1820 en cuanto de-
claran aplicable al Derecho histérico y, en particular, la Partida 2, 15, 2, de la
que deriva por lo dispuesto en el inciso que si fijo varén non oviesse, la fija ma-
yor heredasse el Reyno, la regla de preferencia cuya constitucionalidad se ha
cuestionado por la Audiencia Provincial de Madrid», rematando: «Aunque el
examen posterior habrd de centrarse en el Gltimamente citado dado que la
eventual inconstitucionalidad de los dos primeros sélo se produciria per rela-
tionem, al remitirse éstos al precepto de la legislacién historica», a Parti-
das 2, 15, 2. Sobre ellas versa en definitiva la cuestién. Es el propio Tribunal
Constitucional el que as{ se plantea algo tan curioso como la constitucionalidad
de las Partidas medievales. Y nos ofrece toda una historia para prueba de su
condicién de ley susceptible del procedimiento.

«A partir de la tercera edicion (de las Partidas), entre 1295 y 1312, se mo-
dificé tanto su contenido como su finalidad originaria de constituir una ley ge-
neral para el Reino, por lo que el Libro de las Leyes dejé de ser aplicado inclu-
so en el Tribunal de la Corte en beneficio del Fuero Real. Pero la duda se
despeja, de un lado, por haber adquirido expresa vigencia los libros de Partida
en virtud de la Ley 1, Titulo XXVIII, del Ordenamiento de Leyes dado por el
Rey Alfonso XI en las Cortes de Alcald de 1348, en el orden de prelacion de
fuentes alli establecido y que se mantiene inalterado hasta el siglo x1x. De otro,
por haber sido consideradas como Derecho en vigor a lo largo de este siglo por
la jurisprudencia del Tribunal Supremo.» Es leccion de Historia del Derecho
que se sostiene mal, lo que importa poco. ;Servirfa, de ser cierta, para susten-
tar el cardcter legislativo de las Partidas? No me parece. Ni siquiera lo tltimo
que pudiera ser mas decisivo, el entendimiento del Tribunal Supremo durante
el siglo xi1x, abona. Desde la perspectiva constitucional hoy mas obligada, crea
mas problemas que resuelve, pues, fallando la codificacién, su jurisprudencia
tendié efectivamente a tratar como ley espaiiola lo que no habia sido con an-
terioridad precisamente ley ni menos espariola, sino sélo castellana. Sobre este
punto tampoco es que sea muy sensible nuestra sentencia, pues se refiere sin
ambages a las recopilaciones pretéritas de Castilla, la Nueva y la Novisima, co-
mo «legislacién histérica de la Monarquia espafiola».

Es un sinsentido plantearse la categoria legislativa de normas preconstitu-
cionales en el significado de anteriores al tiempo constitucional. El sistema
histérico era consuetudinario y jurisprudencial. Aun utilizindose profusamen-
te el término de ley, no habia entonces normas que puedan calificarse hoy co-
mo legales y menos si se hace con el minimo rigor constitucional de la legiti-
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midad parlamentaria, ya no digo con sufragio universal y régimen de liberta-
des. Ya se sabe que las palabras no cambian porque las cosas cambien. No lo
hace la de ley desde antiguo por mucho que se altere profundamente su senti-
do. Bizantinismos entonces aparte, ;qué razén ciudadana habria para sustraer
hoy el manejo eventual de dichas normas pretéritas a la justicia ordinaria o jus-
ticia sin mas? Mas prosigamos con la historia.

El carécter no legislativo del sistema histérico también explica eso que tan-
to puede extrafar de la inexistencia de norma alguna general que se ocupe del
régimen sucesorio del titulo de nobleza, estrictamente de esto. Las menciona-
das se refieren o remiten a las reglas particulares de cada caso y, eventualmen-
te, a la tradicién comiin que podian venir conformando por costumbre. Lo obli-
gado era lo primero, el régimen singular. Véase en el texto que puede resultar
mds significativo por situarse en el dintel de entrada del tiempo constitucional.
Me refiero a la ley de desvinculacién de 1820, a su articulo decimotercero en
concreto: «Los titulos, prerrogativas de honor, y cualesquiera otras preeminen-
cias de esta clase que los poseedores actuales de vinculaciones disfrutan como
anejas a ellas, subsistirdn en el mismo pie, y seguirdn el orden de sucesion
prescrito en las concesiones, escrituras de fundacién u otros documentos de su
procedencia.» No sélo no habia ley, sino tampoco otra norma general. Era un
sistema formalmente de costumbre y jurisprudencia; sustantivamente de status
y privilegio. El derecho era el singular de cada linaje. Partidas 2, 15, 2 podia
serlo de una dinastia regia. Asi, tan singularmente y con manipulaciones que
no son ahora del caso, es como se producia la entrada en la historia de la mis-
ma primogenitura masculina.

Habia mas para el efecto de la singularidad de cada linaje que podia ser to-
davia tan evidente en el quicio del cambio al tiempo constitucional. Histérica-
mente el titulo de nobleza ni siquiera respondia a un derecho sucesorio. No ha-
bia propiamente sucesién. Puede que esto, cuando realmente se tenga con
caricter general, sea en tiempo constitucional, tras la desvinculacién, aun dén-
dose alguna especie de anticipo en todo caso tan cercano como para no haber
podido afectar a muchos supuestos (Novisima Recopilacidn, 6, 1, 25, de prin-
cipios del siglo X1X), y aun existiendo también amagos al menos desde media-
dos del siglo xvIi en tal sentido. A la llegada del constitucionalismo, unos titu-
los, seguramente los menos, y no otros, tenian la experiencia de un derecho, si
no todavia sucesorio, el menos hereditario. Pues podia también ocurrir que en
el patrimonio nobiliario, estando vinculado, no se sucedia entre generaciones,
sino que se heredaba del cabeza primero o fundador del linaje, con una pano-
plia de efectos que tampoco son ahora del caso.

Por tiempos preconstitucionales, en un sistema de privilegio, el titulo se
trataba como gracia mondrquica que no se integraba en el patrimonio del lina-
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je por hacerse anexa. Como graciosa, habia de reproducirse para cada genera-
cion. El patrimonio vinculado del linaje podia heredarse del fundador del mis-
mo y no sucederse en €l del titular precedente mientras que el titulo se recibia
de la monarquia y no se sucedia del anterior titulado o tampoco se heredaba del
primero. Eran cosas distintas y ninguna respondia a derecho que hoy podamos
decir sucesorio. La cuestién de inconstitucionalidad y la sentencia constitucio-
nal las mezclan y confunden por imaginarse un régimen histérico de sucesion
que pudiera sujetarse a alguna norma general, la norma que haya de fungir co-
mo ley o que sin mas lo sea. Mas ni unas cosas ni otras existieron en rigor. Re-
sultan presupuestos, invenciones y productos, todo ello, del propio procedi-
miento. Es resultante actual y no dato histérico. He ahi todo un poder que
podria decirse legislativo o incluso constituyente: se hace ley de donde no la
hay y el resultado sirve para asumirse la competencia de pronunciamiento
constitucional.

No es evidentemente imaginacion la ley de desvinculacion de 1820 que €l
Tribunal Constitucional une a Partidas cual norma susceptible de cuestion de
inconstitucionalidad, como tampoco la ley de 4 de mayo de 1948 que también
se suma, una ley que procedia al restablecimiento formal de la nobleza abolida
por la Constitucién de la Repiiblica (art. 25, precedente precisamente del 14
actual). El articulo primero, el cuestionado, de la ley de 1948 reza asi: «Se res-
tablecen, en cuanto que no se opongan a la presente Ley y Decretos que la
complementen, las disposiciones vigentes hasta el 14 de abril de 1931 sobre
concesidn, rehabilitacién y transmisién de Grandezas y Titulos del Reino, ejer-
citindose por el Jefe del Estado la gracia y prerrogativas a que aquellas se re-
fieren», por el general Franco entonces. Decreto complementario es el de 4 de
junio del mismo afio 1948 que también ha intentado cuestionarse y cuyo ar-
ticulo quinto, el de referencia, dispone: «El orden de suceder en todas las dig-
nidades nobiliarias se acomodara estrictamente a lo dispuesto en el titulo de
concesion y, en su defecto, al que tradicionalmente se ha seguido en esta mate-
ria», decreto y articulo cuya cuestién, con buen criterio, no ha aceptado el Tri-
bunal Constitucional, como tampoco de «las leyes» de tiempo preconstitucio-
nal, salvo Partidas.

Ya se ve que entre leyes cuestionables y otras normas incuestionables no es
que se afiada nada respecto a la inexistencia de una norma general que cuestio-
nar. Y las leyes que hay y se reconocen no es que merezcan la denominacién
desde una perspectiva ciudadana que justifique la sustraccién a la competencia
de la justicia. Mas el Tribunal Constitucional no ceja. Procede y falla: «Por la
autoridad que le confiere la Constitucién de la Nacion Espaiiola, ha decidido:
1.° Declarar que el articulo 1 de la Ley de 4 de mayo de 1948 y el articulo 13
de la Ley de 11 de octubre de 1820, en cuanto declaran aplicable el Derecho
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histérico y en particular la Partida 2, 15, 2, precepto del que deriva la regla de
preferencia del varén sobre la mujer en igualdad de linea y grado, en el orden
regular de las transmisiones mortis causa de titulos nobiliarios, no son contra-
rios al articulo 14 CE y, en consecuencia, 2.° Desestimar la presente cuestioén
de inconstitucionalidad». As{ se sienta la constitucionalidad.

A partir de ahora, tras nuestra sentencia, cabe identificar tres novedades
para nuestro sistema juridico y politico. Primera y mas particular, que existe
ley y ley resistente al test de constitucionalidad estableciendo la primogenitura
masculina en la sucesién de nobleza. Segunda y mas general, que el principio
de no discriminacion de la Constitucién permite excepciones imprevistas. Ter-
cera y mas transcendente, que el Tribunal Constitucional disponiendo de leyes
acaba por disponer de Constitucién. Resulta que vamos teniendo més de una
primicia y més incluso de un par, hasta un trio. Tendran que considerarse todas,
también la segunda y la tercera, todo esto que parece de importancia mayor y
creciente. Ya veremos si llegan a poner en cuestion los calificativos de nuestro
sistema juridico y politico.

III.  ;PROCEDEMOS? HISTORIA Y NATURALEZA DE GENIO
CONSTITUCIONAL INEDITO

Entre ley que se identifica y fallo que se ofrece, hay por supuesto razona-
miento. Hay razones que no voy a tratar conforme a su secuencia y en su ex-
tensién, sino a beneficio de inventario. Es privilegio del comentario ingenuo,
del que no pretende representar ni menos suplantar autoridad alguna. El argu-
mento de la sentencia que entiendo principal y quiero confrontar viene a ser
doble y de apariencia paradéjica: el de la naturaleza inalterable por consistente
y la realidad insustancial por simbdélica, ambas cosas actuales y asf a un tiem-
po, del titulo de nobleza. La actualidad se adoba continuamente de historia, pe-
1o sobre ésta creo haber dicho bastante. No me parece en general pertinente y
en particular de recibo. Si vuelvo todavia algo o mas que algo a ella, es porque
la sentencia y no la nobleza obliga.

He aqui la vertiente primera del argumento doble y aun no sabemos si efec-
tivamente paradgjico. Se expresa desde el Fundamento Juridico octavo: «La
confrontacion con el articulo 14 CE de la diferencia por razén de sexo que se
imputa al precepto legal aqui cuestionado no puede llevarse a cabo en abstrac-
to, sino en el concreto dmbito de la institucion de los titulos de nobleza, para
determinar si dicho principio es aplicable a este particular dmbito juridico, da-
da la peculiar naturaleza de aquellos.» Ya no tratamos la inexistencia de dicho
precepto legal aqui cuestionado, sino que entramos en la peculiar naturaleza
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de los titulos nobiliarios, naturaleza que plantea por lo visto la posibilidad de
exencion respecto a principios constitucionales tan basicos y categdricos como
los formulados en el articulo decimocuarto de nuestra Constitucién. Nuestro
Tribunal Constitucional viene al terreno argumentativo del voto particular de
1995, a aquel paradigma de la peculiaridad nobiliaria que parecia realmente
chocante con el canon constitucional. El choque ahora no se produce de modo
tan frontal porque la conduccién sabe eludirlo no faltindole habilidad.

Sabe hacer uso de la historia, llevandonos de nuevo a ella. Hace a mi en-
tender siempre abuso. Ahora importan la jurisprudencia y la costumbre, las
fuentes histéricamente mas constitutivas. Asi puede explicarse el apartado se-
gundo del Fundamento decimotercero: «En la Baja Edad Media, en efecto, la
adopcién del principio de primogenitura se justificé por los canonistas con ba-
se en una costumbre feudal y, por tanto, excepcional del Derecho comiin, cuyo
fundamento doctrinal se halla en un texto reiterado por la doctrina en los siglos
posteriores: el comentario del Abad Panormitano, donde se alude a una cos-
tumbre sobre la indivisién de la herencia quae viget inter nobiles y, por tanto,
de la que estaban excluidos laboratores y mercatores», trabajadores y burgue-
ses que no se traduce como si ¢l latin estuviera entre las lenguas constituciona-
les. Como privilegio contrario al Derecho comiin, nos sigue explicando el fun-
damento que presentaba un caricter odioso mal sufrido y arriesgado para los
mismos nobles. De ahi es que se produce durante dichos siglos posteriores una
evolucién doctrinal; «Apoyandose ahora en el Derecho comiin y, en concreto,
en la instituciéon de los fideicomisos ordenados in favore descendentium o
intuitu familiae, se consideré que no constituian un privilegio odioso, sino fa-
vorable (maioratus et primogenitura sunt favorabiles, non odiosae). Solucién
que se justifica, ademas, por razén de utilidad piblica (in quorum conservatio-
ne favor publicus versatur); 1o que potenciaba la consolidacién como unidad
de un conjunto de bienes y rentas in favore familiae. Esto es en favor del linaje
patrilineal del fundador del mayorazgo. Construccién que también era aplica-
ble, y lo fue sin dificultad por la doctrina, a los titulos nobiliarios.»

Como historia, parece mejor que la de las Partidas, salvo lo Gltimo, lo esen-
cial, pues aqui tratamos de titulos de linaje y no de sus patrimonios, no de los
mayorazgos propiamente dichos que ya desaparecieron con la desvinculacion.
Pero es historia que ah{ sustenta la presuncion de una naturaleza del titulo no-
biliario, no otra que la construida por aquellos tiempos pasados respecto al li-
naje en favor de la familia o incluso en favor puiblico, todo lo cual asi se pro-
yecta en lo que hoy queda de aquella construccion histérica, en los titulos
nobiliarios. Es también historia que me parece sumamente incompleta, y no di-
go deliberadamente parcial porque la ingenuidad me veda siempre la malicia.

Si se hubiera seguido ascendiendo en el curso de la historia, lo que pudiera
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facilmente haberse hecho con ayuda de las mismas fuentes historiograficas
presumiblemente utilizadas, se habria visto que el citado abad canonista, €l de
Palermo, primer jurista en efecto que se ocupé del tema favorablemente para la
regla de primogenitura, no encontraba base juridica por lo que acabé recurrien-
do a una verdadera fantasia, al beatum dicti o dicho de santo que, a falta de me-
jor derecho, faltando una ley imposible, ha podido constituirla a lo ancho de
Europa durante siglos. Se le atribuia a San Bernardo: «Mortuo patre, filii quae-
runt divisionem. Si nobiles sunt, melior est saepe eurom per mundum dispersio
quam haeredatis divisio, nam saepe est gravis eorum dissolutio huiusmodi ha-
ereditatis divisio. Si laboratores sunt, faciant quod volunt. Si mercatores sunt,
tutior est eorum divisio quam communio, ne unius infortunium aliis impute-
tur.» Lo cual también rige por latitudes espafiolas: «Los fijos muerto el padre
querrian partir. Si son fidalgos, mejos es el desparzimiento de ellos por el mun-
do que non la tal particién de la heredad, ca la partigion muchas vegadas es de-
satamiento de linaje. Si son mercaderes, mas segura es la particién que non
averlo de comiin, que la deseventura del uno non seya contada a los otros. Si
son labradores, fagan lo que quisieren.» Y esto sélo es la punta del iceberg de
toda una doctrina histérica de caricter religioso sobre la primogenitura, co-
menzando por la del unigénito, Cristo, no menos importante a nuestros efectos
porque escape a la observacién del Tribunal Constitucional.

¢ Qué significa todo esto? Sencilla y llanamente, para no perdernos nosotros
también por los berenjenales de la historia, quiere decir que nuestro paradigma,
el del voto particular de 1995 que hace ahora suyo el Tribunal, era consustancial
a una sociedad que discriminaba entre nobles, burgueses y trabajadores, los no-
biles, mercatores y laboratores, y en la que ademas los primeros tenfan que re-
currir en nuestro asunto de sucesién a cosas como la religion, pues les fallaba
incluso entonces el derecho. Por mucho que la sentencia no lo presuma asi, ni
siquiera por aquellos tiempos tan nada constitucionales cabia una construccién
propiamente juridica del privilegio de linaje. La naturaleza de la nobleza hubo
de construirse del modo dicho, con religién y a la ofensiva, no haciendo tampo-
€O ascos a otros motivos como el de la raza. Esto, que me parece no menos esen-
cial, parece el Tribunal Constitucional ignorarlo, pero no porque no se le haya
apuntado. Lo hace en este mismo procedimiento la Abogacia del Estado: «Toda
la antropologia nobiliarista tradicional, que pretende justificar la preferencia de
varones y primogénitos sobre la base de interpretaciones biblicas o sobre mitos
biolégicos de una supuesta mejor sangre, es palmariamente inconciliable con el
articulo 14 CE, como lo es, en definitiva, la existencia de reglas con contenido
material discriminatorio en el ciego sentido bioldgico.» Y no se olvide cémo en
dicho mismo articulo constitucional aparece a unos mismos efectos proscripti-
vos de discriminacién la raza entre el nacimiento y el sexo.
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Los argumentos histdricos, si no caen por su propio peso, es porque no se
elevan o porque no pueden incluso hacerlo. Faltos de cimientos, de unos ci-
mientos constitucionales, prefieren quedarse ordinariamente a ras de suelo o
no llegar a cubrir nunca aguas. Si hubiera seguido el propio curso histdrico de
su argumentacion doctrinal, el Tribunal Constitucional tendria que haber bus-
cado la forma de sentar el caracter legislativo del dicho del santo, que fue al fin
y al cabo histdricamente la norma aplicable al caso de cuya validez dependa el
fallo més que las propias Partidas 2, 15, 2, y habria tenido que hacerlo a fin de
poder admitir respecto al mismo la cuestién de inconstitucionalidad, una cues-
tion que realmente versa mas en el fondo sobre religién o sobre raza que sobre
derecho o sobre ley. La sentencia creo que no tiene mas remedio que quedarse
dialécticamente a medio camino en su excursion por la historia porque ésta es
una via que no conduce para nuestras cuestiones constitucionales realmente a
ninguna parte, salvo a poner o quedar en evidencia.

Nuestro argumento, el de nuestra sentencia, presenta el aspecto doble de
paradoja aparente, el del cardcter simultdneamente consistente e insustancial
de su objeto. La cara de la insustancialidad nos hace retornar al presente. Ac-
tualmente el titulo nobiliario seria de un cardcter simbdlico, como explica en
particular el Fundamento Juridico duodécimo: «Por simbolizar el titulo de no-
bleza una institucién que sélo fue relevante social y juridicamente en el pasa-
do, el simbolo elegido se halla desprovisto hoy de cualquier contenido juridi-
co-material en nuestro ordenamiento, més alla del derecho a usar un nomen
honoris que viene a identificar, junto al nombre, el linaje al que pertenece
quien ostenta tal prerrogativa de honor.» En esta caracterizacién actual de la
nobleza como mero simbolo realmente se abunda, pero no por ello se incide.
Quiero decir que para la propia sentencia constituye un predicado presumido,
nunca un hecho probado. En ningiin momento se hace el mas minimo intento
de verificacién. Se cede a esa tentacién tan propia de las mas altas magistratu-
ras de convertir la ecuacién procesal entre realidad y actas en identificacién
sustantiva cuando de las propias suposiciones se trata. El simbolo es realidad y
una realidad entonces irreal.

En el propio procedimiento no han dejado de plantearse dudas. Lo hace
también quien se referia al sustrato racista de la antropologia nobiliaria, la
Abogacia del Estado. Alude a la nobleza cual «titulo de preeminencia o de dig-
nidad —ademas de otorgar notorias ventajas sociales— a casi doscientos afios
de haber terminado el Antiguo Régimen». Ahi tenemos interrogantes no sélo
sociolégicos, sino también juridicos, éstos que podrian pensarse mas importan-
tes a nuestros efectos. Mas no creo que interese adentrarse en ese tGpico que es
hoy para la sociologia el de la existencia de capital simbélico con verdadero
rendimiento incluso econémico, con toda una microfisica de poderes e intere-
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ses. ;Como se entiende de otro modo en nuestro propio caso de los titulos de
nobleza su misma litigiosidad y ademas de mayor cuantia? Pero la vertiente so-
cioldgica con lo que tiene de econémica no me parece algo esencial para nues-
tra cuestion. Y porque el Tribunal Constitucional también las ignore, tampoco
pienso que al caso importen practicas juridicas como las sucesorias de mejora
del varén que sucede en el titulo. Ya no son vinculadas, sino libres dentro de
los menores 0 mayores margenes, segiin derechos forales, de la libertad de tes-
tar entre nosotros. Existen actualmente titulos de nobleza aforados con el pro-
pésito nada simbdlico de la mayor retencion de patrimonio familiar en linajes
de primogenitura masculina.

Lo que aqui importa no creo que sea el ejercicio de las libertades privadas
y sus efectos sociales ni incluso cuando pudiera entenderse que rozan el fraude
de ley alli donde, como en el caso, la misma ley precisamente no parte de un
principio de libertad, de una libertad testamentaria, sino de la sucesi6én forzosa
o legitimaria. Lo que aqui interesa pienso que es el ejercicio de los poderes pi-
blicos y sus efectos sociales, estas responsabilidades determinadas. Aqui se en-
cuentran los interrogantes juridicos que importan. En Espada, instituciones co-
mo el Ministerio de Justicia, el Consejo de Estado y la misma Justicia toda o
poco menos emplean trabajo y gastan recursos, comenzando por el costo de
tiempo del personal, ante la existencia y a favor de dicho simbolo, la titulacién
de nobleza ;Tan insustancial resulta? ;No es ya un beneficio particular sustan-
cioso el de dicho mismo gasto piblico a instancia interesada y usualmente ade-
més no gravada en correspondencia con el coste del servicio? No ha tenido que
pagar nada, ni siquiera abogacfa, por el procedimiento constitucional. Aunque
s6lo fuera por consideracidn al contribuyente comiin, que no es noble precisa-
mente, parece que la cuestion, si se toma en consideracidn, debiera tomarse en
serio. Me permito decirlo asi de francamente y sin pedir disculpas por llaneza
ciudadana.

El motivo del simbolo parece realmente neuralgico para la sentencia. Lo
es. Puede decirse que despeja la paradoja. Evita su puesta en evidencia. Logra
que no exista. Es congruencia dentro del propio discurso. Constituye el com-
plemento indispensable al argumento de la naturaleza. De ésta no oculta nun-
ca el Tribunal Constitucional que resulta discriminatoria entre sexos. Es una
caracteristica histdrica que, si la nobleza se conserva, habria de mantenerse.
No cabria alterarla, pues formaria parte de la naturaleza misma del linaje. La
Unica manera de salvar entonces la contradicciéon palmaria con la Constitucion,
con su principio fundamental de no discriminacion, resulta dicha presuncién
de la insustancialidad material del titulo de nobleza. No habria contrariedad
porque no hay nada, salvo simbolo, sobre lo que discriminar. Se descubren las
cartas de una titulacién tan autista que sélo es titulo de si misma y de una dis-
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criminacién tan enajenada que no lo seria en absoluto. He aqui la soportable le-
vedad de la carencia de ser. El simbolo no puede ser nada para que pueda re-
presentar tanto. No cabe que sea algo constitutivo para que no quepa lo que se-
ria inconstitucional, la discriminaci6n por nacimiento, raza y sexo.

Es la presuncion clave que se prueba por pura postulacién, por palabra de
honor no sélo ahora noble, sino también jurisprudencial. Viene a darse en el
Fundamento Juridico decimoquinto: «La diferencia por razén de sexo que el
mencionado precepto (Partidas 2, 15, 2) establece s6lo posee hoy un valor me-
ramente simbdlico dado que el fundamento de la diferenciacién que incorpora
ya no se halla vigente en nuestro ordenamiento. Mientras que, por el contrario,
los valores sociales y juridicos contenidos en la Constitucion y, por tanto, con
plena vigencia en el momento actual, necesariamente han de proyectar sus
efectos si estuviésemos ante una diferencia legal que tuviera un contenido ma-
terial. Lo que ciertamente no ocurre en el presente caso, en atencién a las razo-
nes que se han expuesto partiendo de las premisas sentadas en los fundamentos
precedentes.» Es palabra.

La paradoja despejada es clave porque cubre y justifica la flagrante contra-
diccién no entre motivos de la argumentacién, sino del conjunto de la misma
con respecto a la Constitucién. La duplicacién, no digo duplicidad ni doblez,
cumple su funcién dialéctica en el interior de un argumento que no deriva de la
Constitucion precisamente. En ella ya se sabe y el Tribunal Constitucional no
deja por supuesto de reconocer que la nobleza ni se menciona. También le
consta que es consustancialmente discriminatoria. Para que no lo resulte, es
por lo que se le quiere insustancial predicindosele simbdlica. Con esto se de-
saira no sélo sociologia, sino también derecho. Llegamos al corazon.

IV.  jACABARAMOS! LA EXCEPCION QUE NO CONFIRMA
UNA REGLA CON EXCEPCIONES

La nobleza no figura en la Constitucién, pero podria entenderse que lo ha-
cen los titulos. Lo harfan en virtud de un inciso referente a la Monarquia: «Co-
rresponde al Rey: (...) ) (...) conceder honores y distinciones con arreglo a las
leyes» (art. 62). La mencién no merece ni siquiera un paragrafo exento, pues
éste de la letra sexta, la efe, lo comparte, bajo la misma clausula final de suje-
cién expresa a las leyes, con «expedir los decretos acordados en el Consejo de
Ministros» y «conferir los empleos civiles y militares», siguiendo lo dicho res-
pecto a honores y distinciones que pudieran ser titulos nobiliarios, pues no se
excluyen. En nuestro procedimiento se entiende que la nobleza cuenta con es-
ta cobertura constitucional sin que nadie parezca ponerlo en duda. De ella tam-
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poco se produce mencién alguna por parte de Ia Constitucién a efectos abolito-
rios como a ningiin otro. La posible alusién del referido inciso ya es en todo ca-
so un recordatorio de que el asunto debemos comprenderlo en el seno de la
Constitucién misma y no de un presunto derecho histérico y menos éste con
mayusculas, menos en el coseno del Derecho histérico, de esta invencion.

Tras todo lo dicho, no extrafiard que el Tribunal Constitucional tienda a lo
altimo. El Fundamento Juridico décimo de nuestra sentencia conecta dicho in-
ciso constitucional del articulo 62 a los mas o menos equivalentes de las Cons-
tituciones histéricas: «Conceder honores y distinciones de toda clase, con arre-
glo a las leyes» en parigrafo exento y con dicha extension de toda clase en la
Constitucién de 1812 (art. 171.7); compartiendo apartado con «nombrar todos
los empleados piblicos» y pluralizando la extension, de todas clases, en las de
1837 (art. 47.9) y 1845 (art. 45.9); otra vez exento, pero eliminando la clausu-
la extensiva, en la de 1869 (art. 73.3); y de vuelta practicamente a la férmula de
1837 en la de 1876 (art. 54.8: «Conferir los empleos civiles, y conceder hono-
res y distinciones de todas clases con arreglo a las Leyes»). De esta tltima «pa-
sa al articulo final del articulo 62, apartado f), de la Constitucién hoy vigente»,
concluye el Tribunal Constitucional sin hacer la advertencia de que en el tran-
sito desaparece dicha clausula extensiva de fodas clases. Menos, pues nada, le
interesa el precedente mas cercano y especifico de la Constitucion de la Repi-
blica, la de 1931, su articulo 25 que ya formula un principio de no discrimina-
cifn, o de proscripcion en su lenguaje de «privilegio juridico», sin faltar la re-
ferencia explicita al sexo y anadiéndose precisamente como consecuencia la
abolicién de la nobleza o, dicho mejor, de un derecho nobiliario: «El Estado no
reconoce distinciones y titulos nobiliarios.»

Resulta entonces que, si bien la Constitucién actual no produce o al menos
no contiene una abolicion de la nobleza o del derecho nobiliario de Estado, se
caracteriza la misma por no recoger la clausula extensiva de fodas clases y por
singularizar ademés en menor medida que cualquier otra mondarquica prece-
dente la cldusula misma de los honores. Pero no es a este efecto que el Tribunal
Constitucional efectia la comparacién, sino completamente al contrario, para
situar la interpretacion del inciso constitucional en el contexto, no de la Cons-
titucidn actual, sino de un constitucionalismo histdrico en el que tuvo acogida
expresa la nobleza. Formaba parte como tal de las mismas instituciones politi-
cas, principalmente del Senado. Que la comparecencia ya no ocurra, interesa
menos. Que tengamos ahora un principio fundamental de no discriminacién
desconocido como tal para el constitucionalismo monérquico anterior, importa
poco. La historia, el invento del Derecho histdrico, demostraria que la nobleza
tiene cabida en nuestro constitucionalismo.

A nuestra sentencia parece al menos constarle que en una Constitucién par-
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lamentaria como la actual el mismo contexto similar con otras Constituciones,
como es un ejercicio de funciones conforme a ley y mediante refrendo, puede
cobrar un valor superior y asi distinto. Esto no deja de advertirlo, indicando
que unos honores han dejado ya de ser «prerrogativa regia» aunque la expre-
sién se mantenga jurisprudencialmente por inercia. Pero a la luz de nuestra
misma sentencia el conservadurismo no sélo afecta al lenguaje. Tras tan acer-
tada advertencia, que se contiene en su Fundamento décimo, pasa practica-
mente ella misma a olvidarla. Para la época presente y no sélo para la historia,
los honores y distinciones y asi los titulos aparecen como «acto graciable del
rey» y punto, sin el debido registro siempre del contexto constitucional. Asi
puede arrancar el Fundamento Juridico undécimo: «En suma, los titulos nobi-
liarios han subsistido en la sociedad burguesa y en el régimen constitucional,
sin duda por su directa vinculacién con la Corona, fons nobilitatis.» La «vo-
luntad regia» aparece finalmente como causa constitutiva del honor y asi de su
régimen, viniendo ahora precisamente su caricter singular, lo que no podia
verse cuando de lo que se trataba era de identificar una ley que cuestionar. Ley
ahora parece que resulta dicha voluntad regia.

Asi puede concluir el Fundamento Juridico decimosexto: «Admitida la
constitucionalidad de los titulos nobiliarios por su naturaleza meramente hono-
rifica y la finalidad de mantener vivo el recuerdo histérico al que se debe su
otorgamiento, no cabe entender que un determinado elemento de dicha institu-
cién —el régimen de su transmisién mortis causa— haya de apartarse de las
determinaciones establecidas en la Real carta de concesion. La voluntad regia
que ésta expresa no puede alterarse sin desvirtuar el origen y la naturaleza his-
térica de la institucién.» Son afirmaciones de valor aplicable a un tiempo tanto
pretérito como presente para nuestro Tribunal. Cuido la cita literal por si se
produce escepticismo respecto a lo que encuentro ingenuamente en sus pro-
nunciamientos no sélo de historia, sino también de presente y asi, con historia,
de derecho, lo que importa.

La Monarquia puede aparecer comprometida no tan sélo por la asignacion
de una responsabilidad actual sin coordenadas constitucionales, sino también
por ella misma. A ella y no a la nobleza se refiere Partidas 2, 15, 2, cuya cons-
titucionalidad resulta que se plantea. Incluso la cuestién de los titulos nobilia-
rios puede alcanzarle. La Constitucién contiene alusiones, aunque vagas, a que
también le corresponden (arts. 56.2 y 57.2). Pero no hay caso. El Tribunal
Constitucional no deja desde luego de explicarlo. Partidas 2, 15, 2, no rige hoy
para la Monarquia o no lo hace tiempo ha, cerca de un par de siglos, desde que
la primera Constitucidn se ocupara del asunto. Al reino solamente y no a la no-
bleza ya sabemos que se refiere. Pero es ahora a las Constituciones a quienes
compete el asunto.
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La actual cumple: «La sucesidn en el trono seguiré el orden regular de pri-
. mogenitura y representacién, siendo preferida siempre la linea anterior a las
posteriores; en la misma linea, ¢l grado més préximo al mas remoto; en el mis-
mo grado, el varén a la mujer, y en el mismo sexo, la persona de més edad a la
de menos» (art. 57.1). Esto y ningiin Derecho histdrico es lo que rige para su
caso, s6lo para él y para ningfin otro. Su supuesto fue también el tnico del que
se hizo formalmente salvedad al suscribirse por Espafa en 1983 la Convencién
internacional sobre eliminacién de todas las formas de discriminacion contra la
mujer. Sobre ella, sobre la Monarquia, no se ha planteado cuestion de inconsti-
tucionalidad que lo seria entonces de la propia Constitucién, de su parte orga-
nica. Si su régimen sucesorio se exime del principio fundamental de no discri-
minacién por nacimiento, raza ni sexo es gracias a dicha previsién de la
Constitucién misma y no a razén otra ninguna.

¢(Es la tinica exencién consignada y permitida por la Constitucion? ;Lo es
una vez que la nobiliaria no se registra en nuestra norma constitucional, la ac-
tual y ninguna histérica? Suele darse por hecho, pero no estoy tan seguro. No
sé si la menci6n prioritaria de las confesiones religiosas y especifica de la Igle-
sia Catélica por parte de la misma Constitucién (art. 16.3) pudiera servir, de
plantearse el caso, para excepcionar cosas como el régimen caracteristico de
masculinidad respecto al principio fundamental de no discriminacién en una
iglesia que, como esta catélica, se financia o poco menos por €l Estado. Cabria
pensarse incluso que otras menciones no menos prioritarias o més incluso co-
mo la de las Fuerzas Armadas (art. 8) pudieran sustentar el mantenimiento de
lo propio, de un servicio militar o el suceddneo civil con discriminacién del
hombre, por imponérsele, o de la mujer, por privarsele de esta participacién
ciudadana, segiin se mire. Piénsese de estos asuntos lo que se quiera, serfan to-
das ellas entonces excepciones que, al hacerlas o poderse entender que las ha-
ce la propia Constitucién, confirman la regla, el principio de no discrimina-
cion.

Aunque quizi esté elucubrando en vano, pues el sustento textual puede que
ya resulte innecesario. A partir de ahora, con el precedente de nuestra senten-
cia, planteado problema de derecho fundamental en 4mbitos como el militar o
el eclesidstico, el Tribunal Constitucional podra perfectamente argumentar por
encima o al margen de la Constitucién con el Derecho histérico o 1a naturale-
za de un ejército o con la historia o el Derecho natural de una iglesia. Si ha si-
do posible con la nobleza que no merece mencién, ;c6mo no va a serlo con lo
que figura en la Constitucién? Uno en su ingenuidad crefa que sélo los dere-
chos fundamentales, por tales, pueden llegar a tener la capacidad de trascender
texto, mientras que todo el resto, todo el conjunto de las instituciones por muy
constitucionales que sean, se encuentra sometido a la determinacién constitu-
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yente que se encierra en €l mismo, en el texto constitucional, y no cuenta con
historia ni con naturaleza que impliquen derecho propio y puedan ponerle al
abrigo de eventuales reformas en la Constitucion.

Elucubremos mas. La Constitucién dice que «el hombre y la mujer tienen
derecho a contraer matrimonio con plena igualdad juridica» (art. 32.1), que
«todos los espafioles» lo tienen al trabajo con «remuneracion suficiente para
satisfacer sus necesidades y las de su familia, sin que en ningin caso pueda ha-
cerse discriminacion por razén de sexo» (art. 35.1), y que «los poderes pibli-
cos aseguran la proteccion social, econémica y juridica de la familia»
(art. 39.1). ;Qué pensariamos de haberse comenzado a prestar oidos a las ale-
gaciones, que no faltaron, de naturaleza y de historia de la institucién familiar
para neutralizarse los efectos del principio de igualdad entre sexos en vez de
procederse con cierta diligencia, desde 1981, a reformas para dar debida cuen-
ta de rastros y restos de gobierno del varén y domesticacién de la mujer en la
familia? Y al contrario que la nobleza, esta reconocida por la Constitucién con
ese compromiso expreso de proteccion juridica.

A lo que ahora importa, lo que por ningin lado aparece en la Constitucion
es mencion de la nobleza, ni alguna que pudiera ofrecer base para la salvedad
ni ninguna otra. Discriminacién no parece que haya manera de que pueda dar-
se en su consideracién. El articulo decimocuarto de la Constitucién ahi rige
sin posibilidad de reserva. No cabe otra. Mas el Tribunal Constitucional resul-
ta que no estad conforme con este valor del principio de no discriminacién.
Abre el resquicio. Hay por lo visto instituciones dotadas de una naturaleza,
como de una historia, en cuya virtud pueden situarse por encima o al margen
de las previsiones constitucionales, del ordenamiento con premisa de dere-
chos, y no de otras naturalezas ni de otras historias, que crefamos ingenua-
mente que nos preside.

Puede haber mas. Podemos estar ante una sentencia de doctrina virtual por
argumento interrupto. Cabe que no solamente se trate de que asi comience a
admitirse una suerte de excepciones que no confirman regla respecto a un prin-
cipio ademads tan sensible como el de no discriminacién por nacimiento, por ra-
za, por sexo Yy el etcétera. También podria ocurrir que de esa forma se esté con-
dicionando, hipotecando, obstaculizando o incluso obstruyendo posibilidades
constitucionales respecto a la misma realidad dada de la nobleza. El silencio de
la Constitucién no tiene por qué significar inhibicién. No debe seguramente
hacerlo tras el uso clamoroso de Ia palabra por el Tribunal Constitucional.

La referencia constitucional manifiesta que konores y distinciones seran
concedidos con arreglo a las leyes. He aqui una competencia legislativa del
Parlamento, de nuestras Cortes, de la que no se ha hecho uso ninguno todavia.
Desde la Constitucién las normas de mayor rango sobre nobleza, aparte juris-

210



SEXO DE DERECHO, ACOSO DE JUSTICIA

prudencia, son decretos que ademds no es que respondan muy escrupulosa-
mente al nuevo contexto de derechos. He ahi entonces una inhibicion parla-
mentaria que pudiera rectificarse en un futuro. De momento, en nuestro proce-
dimiento, el Congreso de los Diputados declind personarse y €l Senado lo hizo,
pero sin proceder a actuacién ninguna. Si es que cambia la actitud parlamenta-
ria quiza por reaccién ante nuestra misma sentencia, la ley se encontrara por
virtud de ella con una jurisprudencia constitucional que no sélo aprueba la no-
bleza, aunque sea raspando, sino que la dota de una naturaleza en la que se
contendria la discriminaciOn misma, asi entonces insalvable. La falta de sobre-
saliente no impide esta matricula de honor. Pero el suspenso pende. No olvide-
mos nosotros, porque la sentencia lo olvide, que en el inciso constitucional se
ha eliminado la clausula extensiva de todas clases. Para el tracto de unas Cons-
tituciones mondarquicas, esto puede ser mas elocuente que otra supresion ya
también indicada: la del corolario del articulo 25 de la Constitucion de 1931
aboliendo la nobleza o, dicho mejor, el derecho nobiliario de Estado. Porque a
nuestro Tribunal Constitucional parezca no gustarle, pues lo elude, el Parla-
mento no tendria por qué hacer lo propio.

Porque la sentencia también lo olvide, tampoco nosotros olvidemos que
nuestra actual Constitucién contiene otra mencioén del konor y de mucho ma-
yor relieve. Para ella existe no s6lo el aparejado a la distincion sino también el
derecho al honor como general y ademas fundamental (art. 18.1). No son con-
ceptos desligados porque el término se desdoble. Existe un fondo comiin se-
mantico en la coincidencia de vocablo. El honor como distincién precede his-
téricamente al honor como derecho, siendo éste también una novedad de
nuestra Constitucion. Tampoco para esto contamos con un constitucionalismo
histérico que tomar en consideracién. Lo que tenemos actualmente es un honor
de distincion y otro de indistincidn, esto es, de dignidad igual entre todas y to-
dos. Y ante el doble sentido constitucional de la palabra, no creo que se dude
sobre cuél deba ceder caso de encuentro.

No cabe honor ni dignidad de nobleza frente a honor o dignidad de perso-
na, al honor o dignidad que pudiera también lesionarse por discriminacién sim-
bélica si esto se diera. Nuestro mismo simbolo, aunque no fuera més, se basta-
ria por si solo para faltar a la dignidad de media humanidad, la femenina, y de
mucho mas de la mitad de todo el resto, la no primogénita y la que entonces re-
sulta plebeya. Y no sobran especificaciones. Cuando vengo diciendo que el su-
jeto constitucional de derecho fundamental ha de ser no sélo fodos, sino tam-
bién todos y todas, todas y todos, no creo cometer reiteracién ni siquiera
respecto al género masculino. Entre la fealdad gramatical y la bondad juridica
del desglosamiento, no se vacile. Dada la historia en realidad no sélo del Dere-
cho, sino también de un lenguaje igualmente conformado sobre realidades dis-
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criminatorias, conviene amarrar mas en corto. El sujeto universal de derecho
igual solamente basta a quien mds ficilmente se identifica.

Ahf tenemos pesando todavia un sujeto tradicional de privilegio, el varén
de linaje, no s6lo con sustento de derecho eventualmente discriminatorio, sino
también con transfondo de antropologia radicalmente desigualitaria. Imagine-
mos que alin se intentara mantener o resucitar otras cldusulas igualmente habi-
tuales en el régimen tradicional de primogenitura en Castilla como la de exclu-
sién de casado con quien no fuera cristiana de descendencia, sino de «mala
raza» o «raiz infecta». Hay sentencia constitucional admisiva de condicién no-
biliaria para contraerse matrimonio honorable conservéndose el titulo (STC
27/1982). ;Mas qué nobleza ni qué honor suyo, con la contrapartida solapada
de innobleza, cabe hoy? Que no parece haber ahora mucha cabida lo acusa el
propio Tribunal Constitucional con su cuidado de no considerar en nuestra sen-
tencia el otro horor, o el uno constitucionalmente por primero. En ella se trata
de honor y dignidad como si fueran exclusivas de la nobleza y no distintivos de
todas y todos como derecho precisamente y ademas fundamental.

Habiendo un derecho fundamental al honor en singular por general y ha-
biéndose consiguientemente eliminado la clausula de todas clases para la dis-
tincién de honores en plural por particulares, estos otros habran de entenderse
lo mis restrictivamente. No parece que esté clara la extensioén que se da por pa-
cifica del inciso constitucional de los konores y distinciones a la nobleza de li-
naje. Una vez més por fortuna nuestra légica ciudadana sintoniza con la Cons-
titucién. Podemos extraer conclusiones de puro sentido comiin sin necesidad
de la asistencia de ninguna ciencia ni técnica putativas del Derecho. Sélo si los
honores y distinciones del articulo 62, los dnicos que caben procedentes de la
Monarquia, son personales, motivados e intransferibles, solamente entonces,
no hay problema con el articulo decimocuarto constitucional, con el principio
fundamental de no discriminacion.

Aunque a nuestra sentencia no parezca que le resulte concebible la duda,
puede que definitivamente los titulos histéricos de la nobleza no deban enten-
derse comprendidos entre los honores. y distinciones contemplados por la
Constitucién. La cobertura constitucional del articulo 62, inciso f), quiza falle
finalmente. ;Cémo iban a incluirse dichos titulos compartiendo apartado con
la expedicion de decretos y con los nombramientos de la funcién piblica bajo
una idéntica clidusula ademas de requerimiento de legalidad? Tal como habia
una légica ciudadana de base constitucional, con esta feliz coincidencia, para
hacer la distincién entre ley preconstitucional y ley mas propiamente dicha, la
postconstitucional, razén mayor, incomparablemente mayor, la hay para no
confundir, porque nuestra sentencia confunda, entre titulos tradicionales y ho-
nores constitucionales. Y dejad toda esperanza. No nos metamos a indagar ni
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los poderes de las normas preconstitucionales ni los méritos de los linajes titu-
lados. La cancelacion de vergiienza histérica es también virtud de la Constitu-
cién.

Conforme a la misma Constitucién, es la ley la que tendria que plantearse
ahora todo esto. Convendria que lo hiciera sin el blindaje de historia, natu-
raleza y partidas atavicas de nuestra sentencia. La Constitucién dice con
arreglo a las leyes constitucionales y no con arreglo a la jurisprudencia cons-
titucional, a una jurisprudencia que dispone de leyes sin causa siempre estric-
tamente tal, la de derechos fundamentales. Acaba operando como si unas
normas preconstitucionales pudieran homologarse con leyes postconstitucio-
nales, las leyes mas propiamente tales para la 1égica ciudadana. No es que las
tenga todas consigo. Pone en guardia el propio amago de argumentos inte-
rruptos. Flaco servicio puede que a la postre le haya hecho a la nobleza de ti-
tulo y herencia al empefarse en hacerse cargo de su cuestién, de una cuestion
que habia parecido tan ricamente resuelta en 1995. Ha abierto una caja de
truenos de la que, si algo escapa, no es relampago de inspiracién, sino rayo de
provocacion. Y si no digo mds, no es por contencién de la prudencia, mas por
timidez de la ingenuidad, de esta forma de inocencia presunta que también a
todas y todos nos asiste.

V. (CONCLUIMOS? HISTORIA Y NATURALEZA
A DISPOSICION DE LA CORTE

Digo en suma que el Tribunal Constitucional, por no tomar en cuenta, no
deja de estar al tanto de que la nobleza resulta en si misma discriminatoria.
Bien estd que le conste, pero sobra entonces el resto y falta bastante. Echo co-
mo ciudadano de menos que, dejandose tan alto Tribunal llevar de ocurrencias
de historia y naturaleza, acabe olvidando un contexto constitucional, tanto el
sustantivo de un derecho al honor incompatible con 1a nobleza como el institu-
cional de unas competencias para el reajuste entonces pendiente. No hay regis-
tro de responsabilidades del Parlamento, de nuestras Cortes, que guardan silen-
cio, o del Gobierno y la Administracién, que siguen ocupandose de intereses
de titulacién de la nobleza, en lo que importa a derechos fundamentales, como
si la Constitucién no existiera. Echo también en falta consideracién del dere-
cho internacional, de ese derecho hoy de derechos con fuerte concernimiento
antidiscrimanatorio que también ahora constituye ordenamiento de valor cons-
titucional en Espafa (art. 10.2 de la Constitucion y los propios términos de
unos compromisos en este orden supraestatal que se dice internacional).

Aun cifiéndose también, de la posicidn tanto procesal como sustantiva dis-
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crepa una minoria de un cuarto del Tribunal, tres sobre doce, todos varones.
Son dos votos particulares y un trio de magistrados. El tindem lo forman To-
mas Vives Anton y Carles Viver Pi-Sunyer. El pronunciamiento individual per-
tenece a Pedro Cruz Villaldn, a quien expresara la posicién del Tribunal en
1995. Sentencia anterior le obliga a él mds desde luego que nobleza actual.
Toma el testigo de una logica que, por constitucional, por jurisdiccional y tam-
bién por ciudadana, se defiende justamente del ataque. Para este voto disiden-
te, pues es mds que discrepante, no se le hubiera debido dar ni siquiera oportu-
nidad de existir a nuestra criatura: «Con el miximo respeto a la opinién
sustentada en la precedente Sentencia, entiendo que la cuestién de inconstitu-
cionalidad en ella resuelta debié haber sido inadmitida a tramite». Que nunca
se hubiera dado ocasién tan arbitraria a sentencia tan aciaga. Comparto el res-
peto a unos Tribunales, al Constitucional como al Supremo, y también la con-
viccion de que la mayor gravedad se cifra en el arbitrio procesal.

El voto tandem no es menos tajante: «El razonamiento en virtud del que se
pretende excluirlos (los titulos de nobleza) de la aplicacién del articulo 14 no
es sino un sofisma.» Lo resulta tanto que ni siquiera €l mismo a mi entender es-
capa. Sienta que la nobleza debe plegarse a la Constitucién igual que lo han
hecho otras instituciones, «desde la familia y el matrimonio en el ambito més
privado, hasta, por ejemplo, los derechos histdricos a los que se refiere la Dis-
posicién Adicional primera de la Constitucion», esto es, los fueros vascos. ;Pe-
ro cabe parangonar lo que figura en el texto constitucional con lo que no lo ha-
ce? De la familia y el matrimonio ya he dicho. He ahi otro caso, el del Derecho
Historico vasco, un Derecho registrado por la Constitucién al contrario que al-
guno nobiliario. Sus historias no pueden ser analogables. Tampoco debiera ser
asimilable el ajuste que haya de producirse en cada caso, pese esto a la propia
jurisprudencia constitucional que viene efectivamente tratando el derecho his-
torico vasco mencionado por Constitucion sin consideracién por la posibilidad
de un titulo asi preconstitucional concedida en cambio ahora a favor de la no-
bleza ignorada por Constitucion. Nuestro Tribunal Constitucional, esta corte,
no viene formandose un criterio de discernimiento entre el valor o la imperti-
nencia de la historia para el derecho. Y el caso es que, como dispone de ley,
puede hacerlo de Constitucién e incluso de historia, de una historia constitu-
yente de derecho. Fuerza competencia por lograrlo.

Todos ya nos hemos pronunciado o tenido ocasion de hacerlo, salvo uno.
Voz ofrece la cuestion de inconstitucionalidad de ley al Congreso de los Dipu-
tados, al Senado, al Fiscal General del Estado y al Gobierno, a la Abogacia del
Estado, ademas de la primera que ha tenido la Audiencia Provincial de Madrid
y de la ultima que corresponde al Tribunal Constitucional. A quien no se le
concede es al Supremo ni siquiera por la razén de que lo que estd cuestionan-
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dose no sea ley, sino su jurisprudencia. También es verdad que esto no esté pre-
visto ni por ende cabe. No hay posibilidad de alegaciones del Tribunal Supre-
mo por no haber cuestién de inconstitucionalidad de jurisprudencia, aunque la
haya, aunque pueda estar aplicindose con resultado de casacién de jurispru-
dencia causada por Constitucién. El Tribunal Supremo no tiene medio para po-
ner a la misma Audiencia Provincial de Madrid y al mismisimo Tribunal Cons-
titucional ante el compromiso de identificar la «parte relevante de la doctrina
cientifica» en la que aseguran inspirarse. Para el contraste no sélo juridico, si-
no también ciudadano, ya es mala practica la de tales alegaciones genéricas. Lo
es abusiva cuando por la posicién constitucional no cabe contraste jurispruden-
cial. Pero la cuestion concreta no estd solventada no digo ya en el ambito doc-
trinal sino ni siquiera en el jurisprudencial aun faltando todavia, como falta, in-
tervencion mas directamente normativa.

En el caso concreto, el Tribunal Supremo aln podra tener voz y la voz tlti-
ma. El Tribunal Constitucional no lo dirime ni puede. La cuestién de inconsti-
tucionalidad juzga norma, no caso. Si se interpone en su momento Iecurso
frente a la sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid, bastara con apre-
ciarse por el Tribunal Supremo que el titulo no es s6lo simbolo para poder apli-
car articulo decimocuarto constitucional manteniendo de hecho su jurispruden-
cia. Podr4 hacerlo en este caso o en otros futuros de tal modo, si no incluso por
las buenas, pese esto a la autoridad jurisprudencial del Tribunal Constitucional
tan reforzada por una legislacion orgénica a cuyo propio pesar €l mismo tam-
bién actda. ;Qué hara entonces nuestro Tribunal con sus ocurrencias de dere-
cho histérico y de naturaleza? ;De qué valdria su invento de tradicién de un
constitucionalismo espariol construido con materiales de derribo? Ni siquiera
podra intervenir, sin forzar atin mas el régimen constitucional de competencias
jurisdiccionales, pues no habré base para recurso de amparo del varén poster-
gado que sigue sin poder alegar derecho fundamental por mucha tutela judicial
que invocare, ni tampoco habrd posibilidad de cuestion de inconstitucionali-
dad, pues faltara 6rgano judicial que la plantee.

Mas el caso trasciende. Se trata no sélo de sentencia particular, sino tam-
bién y sobre todo de tendencia general. El Tribunal Constitucional tiende a in-
vadir justicia sin acreditar asi siempre mayor garantia de constitucionalidad de
derechos por contar con jurisdiccién sobre leyes, sobre las leyes més en rigor
dichas y no s6lo sobre las preconstitucionales. Tenemos novedad, la primicia
definitiva. Una historia jurisprudencial que conduce a nuestra sentencia arran-
ca con la practica admisiva de cuestion de inconstitucionalidad respecto a leyes
preconstitucionales y la sustraccién consiguiente a instancias judiciales, a lo
cual se animé resueltamente desde un inicio por el Tribunal Constitucional
(STC 4/1981), pero hay un largo trecho entre tal supuesto y el nuestro de cruda

215



BARTOLOME CLAVERO

carencia de ley cuestionada y pura arbitrariedad de actuacién jurisdiccional.
Para recorrerlo ha de traspasarse no s6lo el lindero de alguna l6gica ciudadana,
sino también el rubicon del texto constitucional. He ahi resultas y operativos,
secuelas y manejos, consecuencias y posibilidades que no se agotan en el caso.
Si llueve sobre mojado, habra riesgo de inundacién. El destino ha querido que
la sentencia se publique un dieciocho de julio. El Tribunal Constitucional falta
a la cualificacion que le define. Comete imprudencia, pero tiene método. Esta
verdadera jurisimprudencia no deja de encerrar su propia légica, la que tras-
ciende al caso. No creo haber sido quien se ha pasado. La turbacién personal
resulta que acusa perturbacion constitucional.

Disciilpenme mujeres, segundones o cadetes y la plebe, esa inmensa mayo-
ria a la que pertenezco por dos de los tres conceptos, pero la cuestién principal
no me parece la sustantiva, la de sexo, edad y raza que cabe todavia que aque-
je al derecho y no sdlo a su sociologia, sino la procesal, la de incontinencia y
albedrio tentando en especial a una instancia cual la constitucional con proce-
deres desahogados y lenitivos dotados de vis expansiva como los gases des-
tructivos. No sé si seria ingenuidad o quiza malicia pensar que desahogo y le-
nidad podrian contagiarse y contaminar a nuestro sistema juridico y politico
desmereciendo finalmente los calificativos. Mas porque no ofrezca buen ejem-
plo nuestro Tribunal Constitucional, no dejemos de contenernos. Seamos inge-
nuos por no exponernos a riesgos. Queden ocurrencias en el tintero. No brin-
demos coartadas a unos Parlamentos, a unos Gobiernos, a unos Tribunales o a
otros poderes para que se hagan y valgan de historia y naturaleza subversivas
y nugatorias de Constituci6n. Sin otra cortapisa entonces que la virtud, que una
virtud ya burlada, todo serfa infame behetria y 1a humilde plebe irrumpiria.

V1. TITULOS DE CREDITO

Porque no vaya a ser que se tome lo de la ingenuidad en serio, helos. La sd-
tira de GASPAR MELCHOR DE JOVELLANOS, mas irénica hoy que ayer, ahora en
el primer volumen de sus Obras Completas, edicién de Jost MIGUEL Caso,
Oviedo, Centro de Estudios del Siglo xvi, 1984. Para el sinsentido de plante-
arse el caracter legislativo de fuentes normativas de tiempo histérico y esto
ademas por razén de forma antes que de fondo, por conformacion del ordena-
miento antes que por contenido de discriminaciones, PAOLO GROSSI: E! orden
juridico medieval, traducci6n de Francisco Tomas y Valiente y Clara Alvarez,
Marcial Pons, Madrid, 1996, y JESUS VALLEIO: Ruda equidad, ley consumada.
Concepcion de la potestad normativa, 1250-1350, Centro de Estudios Consti-
tucionales, Madrid, 1992, autor que cuenta con insinuacién ulterior al caso de
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Castilla, pues no de Espaia. Para la gracia regia en la primera, que tampoco en
la segunda, y para mejores entradas que la que pueda ofrecer la nobleza ni si-
quiera genuina por pretérita, INMACULADA RODRIGUEZ FLORES: El perddn real
en Castilla (siglos xmi-xvir), Universidad, Salamanca, 1971, y SALUSTIANO DE
Dios: Gracia, merced y patronazgo real. La Cdmara de Castilla entre 1474 y
1530, Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1993. Para extremos como
la cabida de la nobleza, la degradacién de la mujer y otras discriminaciones
propias del constitucionalismo histérico por si mismo y no por inercia, BARTO-
LOME CLAVERO: Happy Constitution. Cultura y lengua constitucionales, Trotta,
Madrid, 1997. Respecto en fin al extremo mds especifico del derecho heredita-
rio, pues no sucesorio, en una historia que ya no es definitivamente castellana,
pero tampoco espaifiola, sino europea o mas bien, para tiempo preconstitucio-
nal, cristiana, también obra propia, Mayorazgo y Beati Dictum, esto es, Mayo-
razgo. Propiedad feudal en Castilla, 1369-1836, Siglo XXI, Madrid, 1989, en
especial pags. 435-473: La institucién del mayorazgo entre Castilla y Europa,
anexo destinado a HELMUT CoING y KNUT WOLFGANG NORR (eds.): Compara-
tive Studies in Continental and Anglo-American Legal History, vol. 10, Lloyd
Bonfield (ed.), Marriage, Property, and Succession, Duncker und Humblot,
Berlin, 1992, pags. 215-254, con otros capitulos de diversos autores ilustrati-
vos a nuestros propositos, y «Beati Dictum. Derecho de linaje, economia de fa-
milia y cultura de orden», en Anuario de Historia del Derecho Espariol, 63-64,
1993-1994, pags. 7-148, 66, 1996, pags. 927-931, apostilla estas dltimas, 1996,
con promesa firme tan pronto rota de no reincidir. Feati Dictum, 1993-1994,
para datos sobre doctrina juridica o ciencia putativa pretérita, los datos precisa-
mente que nuestra sentencia criba por no reconocer que lo admitido a tramite
resulta no ser ni siquiera cuestion de inconstitucionalidad de jurisprudencia,
sino que lo es de constitucionalidad de dicho de santo y encima apdcrifo.
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