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Este libro ofrece la més original e innovadora construccién que en la
doctrina juridica espafola se ha realizado sobre la naturaleza de la Consti-
tucién de 1978 y sobre la funcién que, en consecuencia, se confiere al Tribunal
Constitucional. Es una aportacién decisiva para el enraizamiento de la Cons-
titucién en el orden juridico espafiol, decisiva en cuanto que obliga a tomar
postura frente a ella, a asumirla o rechazarla; decisiva, pues, en cuanto
que est4 presente en la interpretacién dogmaética y en la aplicacién judicial
de nuestra Constitucién. La oportunidad de su temprana y audaz —en el buen
sentido del término— publicacién, en el momento mismo en que jueces,
Administracién, abogados y profesores comenzaban a tomar decisiones y
postura ante la Constitucién, la viveza y firmeza con que se exponen las
ideas centrales de la argumentaciéon —que incitan g la adhesién o a la critica,
a la polémica estimulante, buscada sin duda por el autor—, la naturaleza
misma de los temas seleccionados, todos vitales para la vida juridica y solu-
cién «constructiva» a que son sometidos, ha producido el hecho de que este
estudio sea el punto de referencia que orienta en nuestros dias la dogmaéatica
juridica espafnola, bien para seguir sus directrices o bien para declararse
contrario a ellas. ' '

Este es un libro de ideas y de principios, no una exégesis o comentario
de textos. En gran medida es un libro sobre el método juridico para entender
y aplicar la Constitucién. El ‘sistema de ideas que en él se expone estd4 orde-
nado con el criterio de ofrecer una via para la comprension-activa y positiva
de la norma fundamental para la realizacién de sus valores. No se buscan
posibles errores o contradicciones del texto constitucional, sino que se desta-

(") Segunda edici6n, Editorial Civitas, Madrid, 1882.
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.

can sus elementos més vivos y operantes, sus principios para mostrar cémo
la Constitucién misma ofrece soluciones a posibles defectos.

Que la ley sea mas inteligente que el legislador es, a mi juicio, el lema
que preside este libro y toda la produccién juridica de Garcia pe ENTERRia.
Por ello su autor no hace alarde de descubrir errores, lagunas o contradic-
ciones en los textos de la Constitucién, sino todo lo contrario: de demostrar
que, bien entendida la norma, ésta subsana esos «sinsentidos». (Por ejemplo,
véanse las pp 78 y ss.,, sobre el problema del monopolio de declaracién de
inconstitucionalidad de las leyes —arts. 53, 1, y 161 de la Constitucion—; pa-
ginas 152 y ss., sobre el control por el Tribunal Constitucional de los regla-
mentos de las Comunidades Auténomas —arts. 153 y 161, 2, de la Constitu-
cibn—.) Sin abandonar el caracter de norma «positiva» que la Constitucién
tiene, sin admitir que cualquier interpretacion sea valida, esto es, sin admitir
que sea el intérprete quien invente la Constitucion, Garcia pE ENTERR{A mues-
tra, sin embargo, cémo el método juridico permite, o mas bien exige, encon-
trar en el derecho positivo soluciones nuevas para nuevos problemas que
quiza el legislador ni siquiera tuvo posibilidad de imaginar, siguiendo para
ello el método de los principios, no cualesquiera, sino los que resultan del
ordenamiento vigente.

Esta construccién eprincipialistas preside también la exposiciéon «histérica»
que el libro ofrece sobre la génesis de la concepcién normativa de la Cons-
titucién (pp. 41 y ss., 50 y ss.) y sobre la jurisdiccién constitucional (péagi-
nas 123 y ss.). Se trata de dar sentido a esa evolucién, el sentido de poten-
ciar y clarificar la realidad cuyo origen se estudia. El autor «construyes
esa evolucién tomando de la cadtica sucesidn cronolégica de hechos e
ideas solo aquello que, al final, ha sido determinante de la realidad actual,
determinante tanto por afirmacién como por rechazo, aquello, pues, que
delimita positiva y negativamente la figura de la instituciéon actual. Es
una construccién que muestra lo que contribuye a la vitalidad de la idea
o de la institucién actual, y lo que puede conducir a su ruina, y que pres-
cinde de la descripcion pormenorizada de todo lo demés, de lo que no tiene
ya ningun sentido actual. A mi juicio, se trata de una construccién histérica
desde el presente y para el futuro, una construccién que aun siendo histé-
rica pretende, pues, tener un valor normativo actual. No es una exposicién
de aquello que preocupaba a los sujetos de la historia en el momento en
que vivieron —esto es, situada en el pasado—, sino una explicacién del sen-
tido que esa evolucion tiene para nosotros en cuanto orden de ideas de valor
actual. Esta unidad de sentido inspira también la seleccién de las fuentes
y la fijacién del momento en que se sitla el arranque de las dos evoluciones
estudiadas. Se trata, pues, en ambos casos, de un estudio de <«antecedentes
histéricos», con el valor y el alcance que a éstos confiere el articulo 3.° del
Cédigo Civil.

La Constitucién como norma juridica «engendra una necesidad nueva que
no tienen las Constituciones meramente mecanicistas: la necesidad de defi-
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nir limites al poder por relacion a los ciudadanos o, en otros términos, dere-
chos de éstos tanto a una vida privada exenta de poder, como a la domina-
cién e instrumentacién de este poder por los ciudadanos, como, en fin, a las
actuaciones positivas de]l Estado para promover la libertad efectiva y la
igualdad» (p. 178). Aqui es donde el Tribunal Constitucional desempefia su
capital papel. ;Cémo se ha formado la jurisdiccion constitucional?, ¢qué
legitimidad tiene?, ¢qué riesgos entrana y qué beneficios aporta a la comu-
nidad? y, sobre todo, ¢con qué criterios de fondo adopta sus decisiones?
Estas son las cuestiones a las que se dedica la segunda parte de este libro.

Los dos estudios que forman el libro presentan dos perspectivas de un
mismo tema. La explicacién de la Constitucién como norma juridica necesita
apoyarse en la funcién jurisdiccional y ésta, por su parte, tiene sentido en
la medida en que la Constitucién sea una normg juridica. De ahi que la
linea argumental de ambos estudios presente continuas interconexiones y
deba ser objeto de ung exposicién unitaria.

En sintesis, la linea argumental de este libro es la siguiente:

I

1. «El ordenamiento es un todo y el deus ex machina de ese todo unitario
es la Constitucion» (p. 19), a través de la cual se expresa la concepciéon
europea de unos derechos innatos o preestatales en el hombre que el Estado
no s6lo ha de respetar, sino también garantizar y hacer efectivos. Desde
esta concepcién resulta hoy inadmisible la disolucién del concepto de Cons-
titucién en la nocién de Estado (tesis de que el Estado no «tiene» constitu-
cién, sino que «es» constitucién). La Constitucién es, por el contrario, un
instrumento juridico cuya finalidad esencial es hacer efectiva la idea —hoy
«dogma universals, aunque no siempre realizado—de unos derechos funda-
mentales ~que aseguren el libre desenvolvimiento de los ciudadanos como
personas singulares y solidarias y que, a la vez, permitan la decisiva partici-
pacion de los mismos en e] funcionamiento y en el control del sistema poli-
tico» (p. 47).

Lo que aqui se entiende por Constituciéon es muy claro: «El pueblo decide
por si mismo establecer un orden politico determinado, definido en su es-
tructura bésica y en su funcién, y, a la vez, participar en el mismo de ma-
nera predominante, si no exclusiva, de modo gue los ejercientes del poder
sean agentes y servidores del pueblo y no sus propietarios» (p. 44). El poder,
segun esta tesis, es una construccion de la sociedad o pueblo, un instrumento
del que el pueblo se sirve, pero nunca superior a la sociedad misma.

Por ello la Constitucion no puede ser, segin lg concepcién que de ella
tiene GaRrcia pE ENTERRiA, un instrumento legal que ordene la vida social
como una concesién del Estado, sino que debe ser un instrumento juridico
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que exprese «el principio de la autodeterminacién politica comunitaria», asi
como «el principio de la limitaciéon del poder» (p. 45).

Esta manera de concebir la Constitucién —y todo lo que en este librg se
trata— estd movida e inspirada por el valor supremo de la libertad. «La
libertad es consustancial a la idea misma del poder como relacién entre
hombres, El concepto de un poder absoluto es intrinsecamente contradictorio.
Nadie puede estar sometido a otro sin negar su propia esencia humana» (pé-
gina 46). A garantizar esta libertad esencial, haciendo al mismo tiempo posi-
ble que lu Constitucién sea una norma eficaz para que la libertad y la
igualdad del individuo y de los grupos sean reales y efectivas (art. 9.2, 2, CE),
dedica su esfuerzo principal el autor del libro. La Constitucion es derecho
positivo. tiene una valor normativo propio y es el contexto que determina
la interpretacién de todo el ordenamiento juridico. Pero esto no conlleva a
aplicar a la Constitucién el método positivista, sino todo lo contrario: el
método principialista, aquel que abre las vias de evolucion y del cambio sin
hacer perder a la norma su caracter de derecho positivo.

Una de las claves de este apasionante libro radica, a mi juicio, en que
en é] se muestra el método que hace de la Constitucién un orden abierto
sin dejar de ser orden, una via de progreso sin que la idea de posibles alter-
nativas fucuras impidan encontrar en las normas una solucién actual.

2. El andlisis de los fundamentos del valor normativo de la Constitu-
cion (pp. 49 a 61) estd determinado por la concepcién material y ética ex-
puesta («Documentos solemnes... proclaman esta idea como la verdadera
ética universal de nuestro tiempo, quiza el ultimo residuo ético irreductible
de una civilizacion mas bien desmitificadora, si no nihilista» —p. 47—). De
modo que aunque la palabra «Constitucién» se utilice en nuestro tiempo
también para designar realidades distintas, incluso radicalmente incompati-
bles con la expuesta, no es el fundamento normativo de esas denominadas
Constituciones lo que en el libro se analiza, sino el de las Constituciones que
establecen un orden democratico de libertad.

La investigacién de los origenes del nuevo Estado constitucional asi en-
tendido, en el que la ley fundamental vincula tanto g los ciudadanos como
a las autoridades, lleva a Garcia b ENTERRiIA & desarrollar la siguiente tesis:

— La supremacia normativa de la Constitucién es una creacién del cons-
titucionalismo norteamericano, surgida de la lucha de los colonos frente a
{a Corona inglesa, lucha en la que éstos invocaron la existencia de un dere-
cho natural superior al derecho positivo e inderogable por éste. Un derecho
mas alto, higher law, en que se funda la rebelién (p. 51). Frente a la doctrina
inglesa de la soberania del Parlamento como ung innovacién frente a la
evolucion de la tradicién que ésta representa, los juristas americanos buscan
su apoyo en Coke (su famosa decisién del Bonham's case de 1610} y en
Locke para justificar el control por el juez de la legislacion que se opone
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a ese derecho fundamental (la idea de la judicial review —pp. 52 y ss.—),
cuya formulacion, aunque no se incorpora literalmente al texto de la Cons-
titucién, es enunciada por el Tribunal Supremo en la sentencig de 1803
Marbury v. Madison (p. 55 y, més adelante, pp. 176 y ss., especialmente
nota 118).

— La recepcién en Europa del principio de supremacia constitucional no
se produce hasta el periodo posterior a la primera guerra mundial. Durante
el siglo x1x, en cambio, la prevalencia del «principic mondrquico» (pp. 55 y 56)
habia configurado a las Constituciones del continente europeo como «simples
cédigos formales de articulacion de los poderes del Estado», de modo que
«el orden juridico no tenia otro enlace con la Constitucién que el de proceder
de las fuuntes del derecho que ésta definia». Pero en la posguerra de 1919
la situacién ha cambiado y el sistema de justicia constitucional penetra en
Europa (p. 56) por dos vias: a) por la via de la Constitucién de Weimar
(que establece un Tribunal al que se confian los conflictos entre los poderes
constitucionales), y b) por la via de la Constitucién austriaca de 1920, ins-
pirada por KEeELsen. En el sistema kelseniano de justicia constitucional que
Garcia b ENTERRiA contrasta con el sistema norteamericano (jurisdiccién
«concentrada» en lugar de la <jurisdiccién difusas americana —si bien esta
ultima paliada por el principio stare decisis—y sistema de «legislacion ne-
gativa», esto es, de declaracion ex nunc, no ex tunc, por tanto, efecto cons-
titutivo y no declarativo de las sentencias) se quiso evitar, posiblemente, ¢l
peligro del gobierno por los jueces. El Tribunal Constitucional en el sistema
kelseniano —concluye Garcia pE ENTERRiaA—, «en lugar de competidor del Par-
lamento, termina siendo su complemento légico; no puede indagar la rela-
cion de adecuacién de la norma legislativa con el supuesto de hecho que
intenta regular (no examina la eventual injusticia de la ley), sino que, como
depositario de las categorias légicas del ordenamiento, enjuiciar4 sélo la
validez de la ley, por via de simple légica racional, desvinculada de la nece-
sidad de decidir las controversias de pleitos reales, actuando, pues, como un
legislador negativo» (p. 58).

— El sistema de justicia constitucional que se introduce en Espaila por
la Constitucién de 1978 sigue, en general, los principios del sistema austriaco,
pero apartandose de €l en un punto esencial (pp. 60 y 61): mientras que en
el sistemy, kelseniano la Constitucién no es aplicadas como una norma
superior, de modo que <no hay una relaciéon entre la Constitucién y la ley,
cino entre la Constitucién y el legislador», en cambio, en el sistema espaiiol
de 1978 la Constitucion «tiene un valor normativo y vinculante directo que,
sin mengua del monopolio de la declaracién de inconstitucionalidad de las
leyes atribuido al Tribunal Constitucional larts. 161, 1, a), y 183), afecta a
todos los poderes publicos y a todos los ciudadanos (art. 9, 1) y que, por
tanto, necesariamente es aplicable en mayor o menor medida, pero efectiva-
mente, por todos los jueces y Tribunaless.
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3. El valor normativo de la Constitucién espafiola (pp. 83 y ss.) se mani-
fiesta en su eficacia directa frente a ciudadanos y poderes publicos. Por
tanto, el Tribunal Constitucional no tiene la exclusiva en la aplicaciéon de la
Constitucion (aunque tenga la exclusiva en la declaracién de inconstitucio-
nalidad de las leyes, 10 que es cosa distinta), siendo esta aplicacion potestad
y deber de todas las autoridades.

,Como se articula técnicamente el valor normativo directo y general de
la Constitucion? Garcia pe ENTERRiA lo expone en estos términos:

— El monopolio jurisdiccional del Tribunal Constitucional sélo alcanza a
la declaracién de inconstitucionalidad de las leyes («monopolio de rechazo-),
no a cualquier aplicaciéon de la Constitucién (p. 65), sin perjuicio de que el
Tribunal pueda también conocer de los reglamentos de las Comunidades
auténomas {véanse pp. 152 y ss. y nota 64 sobre la superacién de la aparente
contradiccion entre los articulos 153 y 181, 2, de la Constitucién), lo que
implica que la prohibicién de declaracion de inconstitucionalidad por otros
Tribunales y Juzgados no alcanza ni a normas de rango inferior a ley ni a
actos juridicos publicos o privados. E implica también que no se prohibe,
cino que se obliga a los drganos judiciales a realizar «juicios de constitucio-
nalidad positiva» (de conformidad de la ley con la Constitucion) y a inter-
pretar constitucionalmente la totalidad del ordenamiento (p. 86).

— De modo que por lo expuesto, y de acuerdo con los principios de «so-
metimiento al imperio de la ley» y de iura novit curia, a todos los Tribunales
corresponde, al menos: a) el enjuiciamiento previo de constitucionalidad a
los efectos de hacer un juicio de posible inconstitucionalidad de la norma
con el consiguiente planteamiento de la llamada «cuestion de inconstitucio-
nalidad», 0 un juicio positivo de constitucionalidad que condiciona toda apli-
cacién de una ley; b) el juicio de posible inconstitucionalidad de los regla-
mentos; ¢} el juicio de inconstitucionalidad de actos juridicos publicos y
privados, y d) la interpretacién de la totalidad del ordenamiento conforme
a la Constitucién.

— La vinculaciéon de los tribunales y de todos los sujetos publicos y priva-
dos a la Constitucién se extiende a «todas» las normas constitucionales, de
modo que aqui no cabe la distincion entre articulos de aplicacién directa
y articulos programaéticos, sin valor normativo. Incluso aquellos preceptos
constitucivnales contenidos en el capitulo III del titulo primero («principios
rectores de la politica social y econémica~»), que s6lo pueden ser alegados
ante la jurisdiccion ordinaria de acuerdo con lo que dispongan las leyes que
los desarrollen, sin embargo, «informaran la legislaciéon positiva, la practica
judicial y la actuacién de los poderes publicos» (art. 53, 3, CE). En definitiva,
todos los preceptos constitucionales, cualquiera que sea el grado de su «con-
centracién. (véanse pp. 223 y ss.), son aplicables. No existen en la Constitu-
cion declaraciones a las que no haya que dar valor normativg (p. 71}
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— Pero si en todas sus partes y preceptos la Constitucién tiene «valor
normativo=, en ciertas materias la Constitucion es de aplicacion directa
como norma de decisién de cualquier clase de procesos. Esto sucede cuando
la Constitucién ha derogado por si mismg las leyes anteriores contrarias a
sus regulaciones y se ha convertido en una regla de aplicaciéon directa y
primaria. En estos casos el juez ordinario est4 obligado a aplicar directa-
mente el precepto constitucional, sin necesidad de que el Tribunal Constitu-
cional declare previamente inconstitucionales las leyes en contradiccién con
dicho precepto (p. 72). Garcia pE ENTERRIA agrupa estos casos en tres grupos
de supuestos:

A) Aplicacién directa de la Constitucién en cuanto a la regulacién de
los derechos fundamentales. La cuestion est4 clara cuando la contradiccién
con la Constitucién procede de leyes anteriores a la Constitucion. ;Pero qué
sucede cuando en esta materia de los derechos fundamentales una ley pos-
terior a la Constitucién contradice a la Constitucién? ;Puede el juez aplicar
directamente la Constitucion o debe, primero, plantear la cuestién de incons-
titucionalidad? A esta pregunta, tan importante, Garcia pe ENTERRiA responde
distinguiendo (pp. 78 y ss.) entre los supuestos de «tutela directas (en los
que el juez deberd atenerse al «contenido esencial» de los derechos sin esperar
al planteamiento de una cuestién de inconstitucionalidad, pues ello iria con-
tra la «preferencia y sumariedad» que ordena el articulo 53, 2, CE) y los
demads supuestos en que habra de aplicar la regla comun del sometimiento
de la cuestién al Tribuna] Constitucional.

B) Apilicacion directa de la parte organizatoria y habilitante de los po-
deres constitucionales, materia en la que tradicionalmente se ha reconocido
valor normativo directo a la Constitucion (pp. 79 a 82).

C) Por ultimo, aquellas materias de contenido no directamente politico
reguladas por leyes anteriores a la Constitucién que estén en contradiccion
con ésta. La aplicacién directa de la Constitucion en estos casos requiere
precisar el alcance de la clausula derogatoria de la Constitucién (disposicién
derogatoria, apartado 3).

La cuestidn parece clara, expone GaRcia pe ENTERRIA, en relacién a todas
las normas que regulan derechos fundamentales, asi como la organizacion,
competencia y funcionamiento de los poderes; en el supuesto de que aqui
se produzca una contradiccion, la clausula derogatoria produce sus efectos
sin necesidad de que intervenga el Tribunal Constitucional. En cambio, en
relacion a las demas materias, la cuestién exige realizar un analisis mas
detenido del problema. Se trata —dice GaRcia pe ENTERRiA— de un problema
de primera importancia para precisar €l efecto normativo de la Constitucion
mismea y su lugar real en el sistema. En la primera version de su estudio,
publicada antes de que el Tribunal Constitucional dictara sus primeras sen-
tencias, Garcia pe ENTERRIA propuso que se concentrara en el Tribunal Cons-
titucional la competencia para declarar derogada la legislacion anterior a
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la Constitucién que, en materias distintas de los derechos fundamentales y
de la organizacion, competencia y funcionamiento de los poderes fuera con-
traria a la Constitucién. La atribucién en exclusiva de esa competecia al
Tribunal Constitucional tendria la. ventaja de garantizar la seguridad juridica
y de lograr una doctrina més coherente. Sin embargo, las primeras senten-
cias de] Tribunal Constitucional han seguido un criterio distinto (Sentencia
de 2 de febrero de 1981 vy de 8 de abril de 1981), distinguiendo entre supues-
tos de clara contradiccion en que los jueces ordinarios pueden por si mismos
declarar la derogacién y supuestos en los que se planteen dudas al juzgador
en cuyo caso éste debe formular una cuestién de inconstitucionalidad ante
el Tribunal Constitucional. El profesor Garcia pe ENTERRIA recoge en la segun-
da versién de su estudio (la que se incluye en el libro objeto de esta reseiia,
péginas 87 a 94) tanto la doctrina de esas sentencias como la posicién dis-
crepante del magistrado Rubio Llorente (que en su voto particular propone
distinguir netamente entre derogacién —aplicable a la legislacién anterior a
la Constituciéon y reservada a los jueces y Tribunales ordinarios—e incons-
titucionalidad —sélo aplicable a la legislacién posterior y reservada al Tri-
bunal Constitucional—), y opone frente a ellas la objecién de que adolecen
de una -debilidad pragmatica visible» (p. 92). Debilidad que consiste en
consagrar una grave inseguridad juridica al dejar a una multiplicidad de
centros de decisién resolver un problema que exige un juicio previo de
inconstitucionalidad. «La derogacién o no derogacién pasa por un juicio pre-
vio de inconstitucionalidad —"inconstitucionalidad sobrevenida”—, y ese juicio
previo tiene exactamente el mismo contenido tanto si la ley contrastada es
posterior, como si es anterior a lg Constitucidn» (p. 93). Tal juicio exige no
s6lo utilizar conceptos sumamente abiertos, sino ademés una <interpretacién
de la Constitucién enteras, cuyo cometido, por ello, debe encomendarse al
Tribunal Constitucional, lo que tiene, ademads, la ventaja de que las senten-
cias de éste producen efectos erga omnes, lo que favorece también a la
seguridad juridica. Garcia pe ENTERR{a concluye, pues, sugiriendo que, aunque
haya quedado establecido el sistema impuesto por las sentencias citadas, sin
embargo, es deseable que los jueces planteen la cuestion de inconstitucio-
nalidad cada vez que adviertan una contradiccién entre una norma anterior
a la Constitucién y los principios generales de ésta, en lugar de proceder a
declarar derogada la norma sin m&as en materia tan delicada.

4, La posicién que la Constitucién ocupa en el ordenamiento juridico
obliga a interpretar éste, en cualquier momento de su aplicacién, en el
sentido que resulta de los principios y reglas constitucionales. El origen del
principio de «interpretacion conforme a la Constituciéns (pp. 95 a 103) esta
en el proceso de constitucionalidad de las leyes: <«Antes de que una ley sea
declarade inconstitucional, el juez que efectia el examen tiene el deber
de buscar en via interpretative, una concordancia de dicha ley con la Cons-
titucion» (p. 96). Este principio conecta con la «presuncién de constituciona-
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lidad de las leyes», de modo que so6lo sera declarada inconstitucional una
ley cuando no exista sobre ello duda razonable. '

La 1nterpretacién de una norma «conforme a la Constitucién» no sélo
obliga a determinar cuédles son los principios constitucionales, el «orden de
valores» que hacen que la Constitucién tenga una «unidad material de sen-
tido» (pp. 87 y ss.), sino que también conlleva a la necesidad de realizar una
interpretacién de los principios constitucionales mismos (pp. 100 y ss. y, més
adelante, pp 209 a 238). Tal modo de actuar impone algunas consecuencias,
que Garcia pE ENTERRiA esquematiza en torno a los siguientes postulados:
La Constitucion es el «contexto= de todas y cada una de las leyes, reglamentos
y normas del ordenamiento a efectos de su interpretacién y aplicacién
(art. 3.2, 1 CC). La Constitucién prevalece no sélo en la «interpretacién decla-
rativas, sino también en la «interpretacién integrativa- (art. 1.°, 4 CC). Re-
sulta prohibida cualquier construccién interpretativa y dogmaética que con-
cluya en un resultado directa o indirectamente contradictorio a los valores
constitucionales. Las normas constitucionales son, pues, «normas dominantes»
frente a todas en la concrecién del sentido general del ordenamiento. La doc-
trina legal que resulta de las sentencias del Tribunal Constitucional tiene
un valor preeminente frente a cualquier otro cuerpo jurisprudencial, preemi-
nencia tanto en el caso de que la sentencia declare la inconstitucionalidad
de una norma como en el de que sélo realice una interpretacién en conso-
nancia con la Constitucién, aunque en este ultimo caso o prevalezca como
ley, sino como tal doctrina y sélo en cuanto que la intervencién del Tribunal
Supremo supoga una colisiéon con la Constitucion.

5. De todo lo cual resulta la funcién preeminente que aqui desempeiia
el Tribunal Constitucional y la necesidad, pues, de analizar su configuracién
juridica.

El origen de la jurisdiccién constitucional lo sitia Garcia pE ENTERRia en
la «invencién norteamericana de la judicial review («clave de la béveda de
ia formidable construccién histérica que han sido y siguen siendo los Esta-
dos Unidos», p. 128), la cual, aunque rechazada inicialmente en la Europa de
la restauracion, tanto por la derecha («principio monéarquico») como por la
izquierda («prevalencia del sustrato efectivo del poders), fue recibida después
de la Primera Guerra Mundial a través de la obra de KELSEN, con algunas
modificaciones (jurisdiccién concentrada, etc., véase p. 131), y quedé defini-
tivamente enraizada en Europa tras la tragica experiencia, que condujo &
la Segunda Guerra Mundial, de comprobar que el legislador puede llegar
a ser la mayor amenaza para la libertad (p. 133).

La Constitucién de 1978 ha incorporado a nuestro ordenamiento la juris-
diccién constitucional —que tiene entre nosotros un efimero precedente en
el Tribunal de Garantias Constitucionales—y lo ha hecho con plenitud de
competencias. GArcia pE ENTERRiA —que fue uno de los autores del antepro-
yecto de la Ley orgénica del Tribunal—las agrupa en cuatro érdenes de
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cuestiones: aJ) recursos sobre la constitucionalidad de las leyes (pp. 139 y ss.);
b) recursos de amparo (pp. 143 y ss.); c¢J) conflictos constitucionales (pp. 131
y siguientes), y dJ) control previo de inconstitucionalidad (pp. 155 y ss.).

8. El analisis de las posibilidades y de los riesgos de la justicia consti-
tucional, esto es, el estudio de las objeciones criticas contra el sistema de
justicia constitucional y la respuesta a estas objeciones es una de las partes
mas brillantes de este libro.

La cuestion de si los graves problemas que se someten al Tribunal Cons-
titucional pueden o no ser resueltos por el derecho («;son susceptibles de
reconducirse a soluciones juridicas con parametros preestablecidos?»), y la
cuestion de la legitimidad del Tribunal («;cudl es la fuente de ese formidable
poder —y mas grave aun—, su legitimidad democratica?») han hecho de la
jurisdiccién constitucional el centro de una polémica en la que se pone de
manifiesto el eterno problema de la relacion entre la politica. y el derecho.
Y aqui Garcia pE ENTERRiA centra la cuestion situéndola entre las dos obje-
ciones fundamentales que se han levantado contra la jurisdiccién constitu-
cional. De un lado, el argumento de que la ley conflictiva no puede ser el
fundamento de la decision sobre su propio contenido, argumento desarrollado
por Carl ScHMiTT y analizado con todo rigor en este libro (pp. 159 y ss.: <La
decisién que resuelve las dudas sobre el contenido de una determinaciéon
constitucional no puede deducirse del propio contenido dudoso: por ello esta
decisiéon en su esencia no es una decisién judicial»), y de otro el argumento
«jacobino», como lo denomina Garcia pE ENTERRia, de la prevalencia absoluta
de la Asamblea (pp. 183 y ss.): «En el jacobinismo historico —dice el autor,
végina 164— aparece el mito de la Asamblea —la “Convencién'—como el
Jugar donde se posa el Espiritu Santo o, en términos mas secularizados, el
espiritu colectivo infalible y certero en una suerte de unién mistica lograda
a través del debate incesante y de la catarsis que éste procura.» En torno
a ambos argumentos, entre otros, que el autor analiza {el carécter conser-
vador del derecho, dique contra las mutaciones —p. 185— y, sobre todo, la
crisis norteamericana de la judicial review —pp. 167 y ss.—, que GARcia DE
ENTERRIA descubre para el pensamiento espafiol al ser hasta ahora descono-
cida, desde esta perspectiva, en los planteamientos doctrinales de nuestra
literatura juridica), se sintetiza la critica fundamental que se ha formulado
contra, los Tribunales Constitucionales. Sin embargo, esas objeciones tienen
respuesta.

Es cierto que los Tribunales Constitucionales deciden conflictos politicos,
pero lo caracteristico es —dice Garcia pE ENTERRiA, p. 178— que la resolucién
de los mismos se hace por criterios y métodos juridicos, y esto no sélo for-
malmente (segin la famosa objecién de ScuMitr, de que la justicia consti-
tucional sélo es judicial en la forma), sino materialmente, por medio de la
razén llamada derecho.
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Ahora bien, el derechoc constitucional exige un método interpretativo
especifico para que el juez constitucional no pierda de vista en ningun mo-
mento las consecuencias practicas (i. e. politicas) de la resolucién que esta
llamado a dictar (p. 179). Y esto en un sentido que puede ser distinto del
que afecta al juez ordinario, porque aqui summum ius summa iniuria no
significa tanto que la ley puede ser injusta en su aplicacion a un caso singu-
lar, como que lo justo en el caso individual lesione los valores generales.
E] problema estd, pues, en determinar «qué influenciag le es permitida al
juez conceder a esas eventuales consecuencias sobre su sentencia» (p. 180).
Y Ganrcia pe ENTERR{A concluye citando a OTro BACHOF: «... @sas consecuencias
sélo puede tomarlas en cuenta en el marco de las posibilidades abiertas por
el ordenamiento» (p. 183).

De lg fidelidad en la aplicacién del método juridico depende la perviven-
cia del Tribunal como institucion basica de un sistema juridico, esto es,
«depende exclusivamente de si mismo, de su autenticidad y de su rigor» (pa-
gina 185). Los Tribunales Constitucionales deben acertar a «imputar razo-
nablemente a la norma suprema sus decisiones singulares...», «... sélo asi
tendrén autoridad para seguir siendo aceptados por la comunidad en ¢l
ejercicio de su formidable poder» (p. 184). La objecién tépica de que esto
conduciria a «una utépica sustituciéon de la politica por el derecho carece
de toda consistencia». «No es cierto que la justicia constitucional intente
eliminar a la politica para ponerse en su lugar; por el contrario, una de
las funciones bésicas de la jurisdiccion constitucional es la de mantener
abierto el sistema, la de hacer posible su cambio permanente, €l acceso al
poder de las minorias...» Y se comprende facilmente -~que esta apertura del
sistema sea mas posible cuando la asegura un Tribunal Constitucional como
intérprete de una Constitucién democratica, que cuando queda confiada a
la buena voluntad del partido en el poder en cada momento» (p. 188). La
aplicacién del meétodo juridico a la imposicién de la eficacia real de una
Constitucién no desplaza ninguna pretensién politica legitima, pero fuerza
eq las que se pretenden como alternativas a la Constitucién existente a pre-
sentarse como tales y a conquistar el poder constituyente» (p. 189). Por otra
parte, la justicia constitucional es un «formidable instrumento de integracion
politica y social de la sociedad a la que sirve» (p. 192). La justicia constitu-
cional no disuelve el Estado en jurisdicciéon, no elimina la politica ni la
democracia, antes bien acendra su sentido..., «y lejos de abocar a situaciones
criticas en las situaciones de conflicto, contribuye poderosamente a su puri-
ficacion, es un instrumento incomparable de "paz juridica” y de renovacion
de los consensos fundamentales, que son Jlos que sostienen la Constitucién»
(pégina 195).

7. El razonamiento anterior conduce limpiamente a la tesis central de
Garcia pE ENTERRia sobre la posicion juridica del Tribunal Constitucional y
sobre su legitimidad. Si el Tribunal Constitucional declara nulas las decisio-
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nes del legislador contrarias a la Constitucién, y esa declaracion de nulidad,
tomada dentro del marco de la Constitucién, obliga al legislador que quiera
mantener su postura g promover lg modificacién de la Constitucién, esta
claro que la posicién del Tribunal est4 directamente relacionada con la revi-
sién de la Constitucién. «<En la articulacién entre justicia constitucional y
revisién, se hace patente la posicién juridica del Tribunals (p. 188). Al Tri-
bunal corresponde desvelar las reformas solapadas de la Constitucién que
se presentan como simples reformas legislativas, y obligar a que éstas se
formulen abiertamente como tales reformas constitucionales, esto es, como
modificaciones del texto constitucional, por el procedimiento y con las garan-
tias establecidas para ello. Se trata, pues, de reconducir al poder constitu-
yente lo que es de su competencia y mantener al poder legislativo dentro
de la suya, dentro del mandato constitucional. Por lo tanto, el Tribunal Cons-
titucional actiia como <comisionado del poder constituyentes, teniendo por
funcién «sostener lg efectividad del sistema constitucionals (p. 197), no como
érgano soberano, sino como comisionado de quien detenta la soberania. Esta
radica en el poder constituyente, al cual el Tribunal estéd sometido y de la
cual dependen no sélo su existencia, sino sus mismas decisiones (véanse
pp. 200 y ss. sobre la revision de las decisiones del Tribunal por el poder
constituyente).

8. Y Garcia pe ENTERRiA cierra su analisis situando como tema central
de la jurisdiccién constitucional, en la actualidad, el de los criterios de fondo
que fundamentan las decisiones del Tribunal. Y aqui desarrolla la tesis que
ya aparece apuntada en otros pasajes de este libro y en estudios anteriores
(sobre todo en sus «Reflexiones sobre la Ley y los principios generales del
Derecho», RAP, 40, 1963) de la interpretacién de la Constitucion inspirada en
el mantenimiento de un orden abierto (v. exposicién de las doctrinas de
ELy y de HiBerLE, pp. 210 y ss.), tesis que, sin embargo, hay que entender
corregida en su alcance por la declaracién que el autor hace en la primera
parte del libro: «La concepcién material y ética de la libertad, que parte
de una idea integral del hombre, es lo sustancial y es de ella de donde deriva
una sociedad abierta; por tanto, parece erréneo elevar esta ultima a criterio
bdsico desde el cual la libertad quedaria instrumentalizada como simple
arbitrio técnico» (p. 101).

Tal interpretacién es, en todo caso, una interpretacién juridica cuya pecu-
liaridad radica tanto en la necesidad de una especial valoracién de las
consecuencias a que conduce (v. més atras, pp. 179 y ss.) como, sobre todo,
en la aplicacién de conceptos abiertos («concentrados», en la exposicién de
GaRrcia DE ENTERRiA; <conceptoss y «no concepcioness, véanse pp. 226 y ss.)
y que se expresa no como un acto de poder, sino por la via del derecho,
mediante <«la explicacién, persuasién y justificacién razonada-.
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En mi opinion, otro de los temas centrales de este libro es el tratamiento
del método jurfidico. Aunque el autor no lo presenta como tal, el lector ter-
mina con la impresién clara de que, en el fondo, de lo que en 6l se trata
es de cémo se puede razonar «juridicamente» sobre una materia en la que
el derecho y la politica parecen inescindibles. Este modo de pensar <juridico
sobre cuestiones politicas» supone ung respuesta, no formulada como tal,
pero evidente al problema fundamental que la critica ideolégica del derecho
plantean a los juristas. ¢Es el jurista consciente de los prejuicios que sos-
tienen sus razonamientos? ¢Es consciente del caracter opinable de sus direc-
trices? ¢De qué manera puede lograrse que lg imposicién autoritaria de
decisiones —actos o normas— opinables no dafie la pretensién de justicia en
la cual descansa la legitimidad del derecho? La respuesta histérica a esta
pregunta ha sido el Estado constitucional. En é]l se auna el reconocimiento
del caracter positivo del derecho con la aspiracién hacia una razén natural.
El Estado constitucional no define el criterio de lo justo, sino que abre un
espacio para que los distintos proyectos de justicia lleguen a hacerse positi-
vos dentro de los limites de ese espacio. Esta es la idea que, a mi juicio,
constituye la directriz interna del libro, cuya fundamentacién entronca cla-
ramente con la concepcién del autor sobre un orden juridico abierto, en el
cual «la tarea de la ciencia juridica es el descubrimiento, conexién e ilus-
tracién de principios generales» («Reflexiones sobre la Ley y los principios
generales del Derecho», RAP, 40, 1963).

Desde esta perspectiva la primacia del derecho sobre la politica no des-
cansa en una diferencia dada, esencial, entre politica y derecho, sino en un
juego de relaciones complejo y matizado. Y asi, lo que este libro pone de
evidencia es la virtualidad politica de la Constitucién entendida y vivida
como norma juridica.

El eje del pensamiento expuesto por GaRcia DE ENTERRiA se centra, a mi
juicio, en la idea de someter al derecho un reino «dejado al capricho y al
arbitrio de los politicos, el reino de la Constitucién concebida no como simple
decision existencial, consumada en un momento unico y remitida en su
suerte todos los avatares y las pasiones de la lucha politica ulterior, sino
como una norma juridica efectiva que articula de manera estable los ele-
mentos bdsicos del orden politico vy social y que es capaz de funcionar nor-
mativamente como clave de bovedas del sistema juridico enteros (p. 187).
Para ello es necesario actuar desde una determinada actitud y aplicando un
cierto método. Método que en este libro proyecta su luz, sobre todo, en dos
puntos: 1. En el uso de una construccion dialogante, més que dialéctica,
con las posiciones e ideas contrarias que histéricamente van formando, por
superaciéon y afirmacién razonada, la tesis que se expone. Por esta via se
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consigue no so6lo exponer, contrastadas y, por tanto, con perfiles mas nitidos,
las tesis que se defienden, sino también mostrar su estado de evolucidn per-
manente. Tal método exige, claro es, acertar a descubrir cuéles son esas
fuerzas determinantes y construir con ellas el campo de acciones y reaccio-
nes en que viven. Dos luminosos ejemplos de este modo de razonar son, en
mi opinién: a) La presentacion de la concepcién normativa de la Constitucion
entre el ataque de la derecha monarquica («principio monéarquico»} y el de
ia izquierda hegeliana («la constitucion reducida a la estructura real que
la subyace y soporta») —véanse pp. 41 y ss. y 129 y ss.—, y b) la presentaciéon
de la justicia constitucional situada entre la critica de ScumiTr («no cabe
aqui una decision judicial en cuanto al fondo, s6lo en cuanto a la formas) y
la del jacobismo asambleario («dogma de la soberania parlamentaria») (véan-
se pp. 159 y ss) 2. Y, por otra parte, en el desarrollo de una concepcién del
derecho que ve en éste una realidad mucho mas compleja que la que resulta
de concebir el orden juridico como producto exclusivo de la Asamblea legis-
lativa. La ironica referencia que el autor hace al «espiritu colectivo e infali-
ble y certero» de la Asamblea (véase p. 164) refleja, en mi opinion, una viven-
cia préactica auténtica y apasionadamente juridica de lo que es el Derecho y
de las fuerzas que lp alimentan, muy especialmente, de la participaciéon ca-
pital de los jueces y de los juristas en su formulacién.

El autor, en fin, contagia al lector de la ilusion que en él ha despertado
la nueva Constitucién («en la Constitucién de 1978 tiene el vivir de los espa-
noles una firme esperanza» —dice en el prologo—) mostrando los efectos
de orden y libertad que en la vida social produce la aplicacién juridica de la
Constitucién, esto es, su aplicacién por la via artesanal «que pasa de la norma
a8 la decision mediante la explicacion, persuasion y justificacion razonada-».
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