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tencias, sin que tengan necesidad de hacerlo por medio de la Suprema
Corte de Justicia. Sugiere que para el régimen de la ejecucién de la
sentencia se tenga en cuenta la posibilidad, ya incluida en el amparo
administrutivo por la reforma que entrd en vigor en enero de 1980,
de que se pueda a peticién del demandante, substituir la condena en
especie por el pago de una cantidad por dafios y perjuicios. Para la
claboracion de este régimen de ejecucidn, puede servir como ilustracién
el derecho procesal romano, en el que Ia condena es siempre pecunia-
nia, de suerte que cuando se ventila un caso en que el demandante pre-
tende una cosa especifica, el juez estd facultado a absolver al deman-
dado si entrega lo que se le pide, o, de lo contrario, a condenarlo a
pagar una cantidad mayor que el valor econémico de aquella cosa.
Por este sistema, el demandado estd coaccionado indirectamente a cum-
plir la prestacién especifica que se le reclama, v si no lo hace se le
condena a pagar una cantidad, por lo que no es necesario que el
demandante solicite en el procedimiento ejecuiivo que la prestacion
especifica se substiuya con una prestacién pecuniaria,

El nuevo libro de Fix-Zamudio me parece una excelente y oportuna
introduccién, como lo dice su titulo, a Ia justicia administrativa en
México, que ojald sirva como punto de partida para ahondar en varios
de los temas que aqui expone, tales como las caracteristicas y clases de
recursos administrativos en México, el contenido de una ley de proce-
dimiento administrativo, el proceso ante el Tribunal Fiscal, etcétera,

Es estimulante, para quien hace trabajo académico, encontrarse con
un libro como ésie que resefio, bien escrito {(de estilo no brillante, pero
claro y preciso), bien ordenado, exacto en las citas, en fin, bien acabado.

Jotge ApaMe GobDARD

Garcia pE ENTERRIA, Eduardo, La Constitucion como norma y el Tri-
bunal Constitucional, Madrid, Ed. Civitas, 1981, 257 pp.

El distingnido jurista espafiol don Eduardo Garcia de Enterria agrega
a su amplia e importante produccién juridica esta obra que estd inte-
grada por dos ensayos: “La Constitucién como norma juridica” y “El
Tribunal Constitucional”, amén de un apéndice sobre dos sentencias
del tribunal constitucional espafiol relativos a la incidencia de la Cons-
titucion respecto a la potestad sancionatoria de la Administracién.

En estos ensayos destacan la profundidad de pensamiento, la clari-
dad de exposicion y la abundante y actual bibliografia. Por todo lo
anterior, se recomienda la lectura de este libro.
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El ensayo “La Constituciéon como norma juridica” ya los hemos re-
sefiado en el nimero 40 de este Boletin. En consecuencia nos referi-
remos principalmente al segundo de los ensayos.

Del primero solo deseamos resaltar su pensamiento, con el cual es-
tamos de acuerdo, de que los principios constitucionales que los ale-
manes denominan deicrminaciones de fines del Fstado (Staatszielbes-
timmungen), son algo mds que simples normas programdticas en el
sentido tradicional, que les suprimia toda aplicabilidad judicial. Y el
principio antericr lo refiere al orden censtitucional espafiol y sosticne
que el Tribunal Constitucional puede apoyarse en los principios con-
tenidos en los articulos 39 a 52 inclusive para declarar inconstitucional
una ley. En este sentido, Garcia de Enterria recuerda la decision de
la Suprema Corte de Justicia norteamericana, en el caso Trop vs. Dulles
de 1958, respecto a que en la Consiitucién no hay declaraciones a las
que no se les pueda otorgar valor normativo, siendo su contenido con-
creto el que delimitara en cada situacion los alcances precisos de ese
valor.

La Constitucion es portadora de determinados valores materiales y
esos valores no son simple retdrica, sélo principios programaticos sin
valor normativo; al contrario, son la base del ordenamienio, son los
que le otorgan a éste su sentido y, en consecuencia, deben regir toda
la interpretacién y aplicacion del orden juridico.

La idea de Tribunal Constitucional se debe al constitucionalismo
norteamericano, vy fue reelaborada por Hans Kelsen en la segunda dé-
cada del siglo XX. Esa idea parte del principio de que la Constitucién
es una norma juridica, y no cualquiera, sino precisamente la superior,
la que determina los valores supremos de ese orden juridico y como
tal constituye el pardmetro de validez de todas las demds normas de
ese ordenamiento.

Para Kelsen ¢l Tribunal Consitucional no es rcalmente un tribunal,
ya que no enjuicia hechos concretos, sino que examina la compatibi-
lidad entre la Constitucién y una norma ordinaria, y elimina la nor-
ma contraria a la ley fundamental ex nunc, y no ex tunc,

El Tribunal Constitucional conoce sélo el problema constitucional,
y los demis tribunales deben remitirle ese problema como incidente
previo. La decision del Tribunal Constitucional sélo se referird a si
la norma ordinaria pudo ser encuadrada o no dentro de la Constitu-
cidn, y el efecto de la decisidn es erga omnes, por lo que su naturaleza
es completamente legislativa, Asi, Kelsen sostiene que el Tribunal Cons-
titucional tiene una naturaleza legislativa no de caricter positivo, sino
negativo, por lo que el poder legislative se habria escindido en dos: el
legislador positivo que crea la ley, y el legislador negativo que invalida
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jas normas contrarias a la Constitucién. Tal fue la concepcién kelse-
niana que se plasmd en la Constitucidn austriaca de 1920, reformada
en 1929,

En la segunda posguerra, la idea de Tribunales Constitucionales pros-
perd. Dos grandes paises: Alemania Federal e Italia la aceptaron, sélo
que el pensamiento que imperd no fue el kelseniano sino el americano
de jurisdiccién --aunque de jurisdiccién concentrada—. El fundamen-
to del sistema americano se encuentra en la supremacia normativa de
fa Constirucién, Ahora bien, no hay que desconocer que los sistemas
alemdan ¢ italiano si aceptan algunos elementos kelsenianos, pero sélo
como instrumentos técnicos. O sea, con las palabras de Dolzer, el Tri-
bunal Federal Constitucional alemdn recoge el mismo sistema norte-
americano, séio que perfeccionado.

¥l modelo de Tribunal Constitucional espafol es el alemin, aunque
el primero excede en mucho el dmbito de competencias del segundo.
Las competencias del Tribunat Constitucional espafiol se pueden agru-
par en cuatro apartados: a) los recursos sobre la constitucionalidad
de las leyes, tanto las del Estado como las de las Comunidades Autd-
nomas; &) los recursos de amparo que interpongan los particulares,
despuds de haber agotado todas las vias judiciales ordinarias, con la
finalidad de proteger sus derechos fundamentales; ¢) los conflictos cons-
titucionales que son aquellos que se refieren a la organizacién terri-
torial del Estado, entre éste y las Comunidades Auténomas o por ésias
entre si, asi como, los conflctos entre los drganos constitucionales mds
importantes del Estado, y d) el control previo de inconstitucionalidad
para la ratificacion de algunos tratados internacionales y para la apro-
bacidn de proyectos de Estatutos de Autonomia o de Leyes Orgdnicas.

La existencia de los Tribunales Constitucionales ha despertado una
fuerte polémica que versa primordialmente sobre dos puntos: a) el pro-
blema de la tension entre politica y derecho que se pregunta si los di-
ficiles problemas politicos que se someten al conocimiento del Tribu-
nal pueden resolverse con los criterios y los métodos de una resolucidn
judicial. Aqui, Ia cuestién es saber si el Tribunal constituye una ver-
dadera jurisdiccidon o es mds bien un organo politico que decide poli-
ticamenie con la mdscara de una sentencia, o por el contrario, esos
problemas politicos pueden judicializarse, pueden reconducirse a solu-
ciones juridicas con pardmetros preestablecidos, como es lo propio de
todo litigio procesal, y b) el problema de conocer de dénde extrae el
Tribunal sus criterios de decisién, ya que interviene precisamente cuan-
do se nota una insuficiencia en la norma constitucional y por ello real-
mente realizan un verdadero amending power, tal y como ha mani-
festado el juez Marlan. :Cudl es su legitimidad democritica? ¢Ddénde
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se encuentran las Fuentes del Derecho de esos criterios tan importantes
que son capaces de imponerse a la voluntad del poder legislativo que
se supone es la expresion de la voluntad del pueblo?

Como se desprende del pdrrafo anterior, la problemaitica de la exis-
tencia de los Tribunales Constitucionales es muy compleja y delicada
¥ toca algunos de los aspectos mds importantes del derecho y la teoria
constitucionales. Garcia de Enterria examina los argumentos en con-
tra y en favor del Tribunal y en ellos se encuentran algunas de las
pdginas mis bellas e interesantes de este libro.

Carl Schmitt criticé duramente la existencia de los Tribunales Cons-
titucionales, su pensamiento al respecto, representa las ideas conser-
vadoras, de la revolucion conservadora y aristocrdtica sobre la mencio-
nada institucién. Schmitt sostuvo:

a) La expansién sin inhibiciones de Ia justicia no convierte al Esta-
do en jurisdiccién, sino a los tribunales en instancias politicas,
lo que no logra juridificar la politica, sino politizar la justicia;

b} La competencia del Tribunal de interpretar la Constitucién no
es de caricter jurisdiccional, sino legislativo con la apariencia
de un procedimiento que adopta mds o menos la forma judicial;

c) E! Tribunal realmente completa y determina la Constitucién mas
que aplicarla;

d) El Estado no puede disolverse en jurisdiccién sin que el propio
Estado se disuelva. Hay que proteger la Constitucion contra los
abusos del legislative, pero no a través de un drgano que inter-
prete la Constitucién con la fuerza de ley, ya que contra el abuso
del poder legislativo se instrumentaria el abusoe del poder judi-
cial.

Ahora bien, hay también la critica de izquierda a la justicia consti-
tucional, lo que hace comentar al autor de esta obra que este tema
alcanza a los fundamentos mismos del Estado, “de modo que sobre el
tema no pueden menos de identificarse las doctrinas politicas de fon-
do”. Esa critica sostiene:

€} Sobre la Asamblea o el partide no es posible colecar ninguna ins-
tancia superior;

f) El Tribunal en nombre de una legitimidad superior se convier~
en una muralla contra los cambios profundos que sélo el poder
legislative puede efectuar;

g) “Es un colegio aristocritico y frio opuesto a unas Cimaras pre-
tendidamente irracionales, apasionadas, improvisadoras, en des-
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precio de la uinica legitimidad que una democracia tolera, la re-
presentacion de la voluntad del pueblo.”

Ademds, encontramos otros argumentos criticos:

h) El Tribunal crea un “gobierno de los jueces” sin ninguna legiti-
macién democritica, sin responsabilidad, sin capacidad de dar res-
puesta a las necesidades de las scciedades presentes, y

1) El Tribunal usurpa descaradamente la facultad de reescribir la
Constitucidn, facultad que en paises como Estados Unidos de Nor-
teamérica no le otorga la Constitucidn.

Los argumentos en favor del Tribunal Constitucional, que expone
Garcia de Interria, son principalmente los siguientes:

1. Esta cuestién ya ha sido juzgada por el Tribunal de la historia,
el cual ha absuelto al Tribunal Constitucional de cargos tan graves. Al
contrario, €l Tribunal “se ha afianzade definitivamente como una téc-
nica quintaesenciada de gobierno humano';

2. Todo el problema se encuentra en si se reconoce a la Constitu-
cion el cardcter de norma juridica que rige €l proceso politico y la vida
colectiva de la comunidad, porque entonces su eficacia debe ser garan-
tizada jurisdiccionaimente. Fsta idea fue la que llevé a los constitu-
yentes americanos a construir la justicia constitucional;

3. Desde luego que el Tribunal resuelve conflictos politicos, pero lo
singular es que los decide a través de criterios y métodos juridicos;

4. El juez constitucional no debe perder de vista las consecuencias
politicas de sus resoluciones, pero con el lfmite de que no puede deci-
dir jamas contra el derecho. Bachof sostiene que “El juez puede en-
juiciar la ley sdlo sobre el pardmetro de la Constitucién, quizd in-
clusive sobre principios juridicos fundamentales presupuestos por la
Constitucién pre o superconstitucionales; en todo caso sélo sobre el
pardmetro de un Derecho de rango superior... En case de conflicto
entre €l Derecho y la politica el juez estd solo vinculado al Derecho™;

5. Ni el pueblo, si los congresos, ni los partidos politicos acepta-
rian un Tribunal Constitucional que resolviera los delicados proble-
mas constitucionales, basado en simples criterios personales, de simpa-
tia o de opcidn politica de los jueces;

6. “La existencia de un Tribunal Constitucional afianza y arraiga et
papel rector de la Constitucién en el arbitraje social, extiende, por
tanto, el rol del Derecho en la vida politica y colectiva y de ello sur-
gen capitales beneficios para los sistemas politicos y para las sociedades
que dentro de ellos viven”.
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7. Una Constitucién sin un Tribunal Constitucional que la inter-
prete se encuentra con un gran problema, ya que liga su suerte a la del
partido en el poder, el que impone !a interpretacién que en ese mo-
mento le favorezca. Entonces, la Constitucidon la instrumentan unos
grupos o partidos en contra de otros, y el conflicto constitucional se
convierte en una fractura irrestafiable del consenso bdsico que la ley
fundamental debe garantizar;

8. E1 Tribunal asegura la aperture del sistema, hace posible su cambio
permanente y el acceso al poder de las minorias frente a mayorias mas o
menos ocasionales, que cierran o congelan el proceso politico a su favor.

9. Respecto al argumento gque esgrime de cémo unas personas pue-
den desconocer la ley, resultado de la voluntad general, hay que re-
cordar que Ja constitucién es realizada por el poder constituyente y
ella es superior al poder legislativo que se tiene que organizar de
acuerdo con las normas de la propia Constitucién; sobre ese principio
descansa la teoria de la rigidez constitucional, y es el Tribunal Cons-
titucional el guardiin de esa rigidez,

La libertad y los derechos fundamentales intentan limitar al poder
y si un congreso les desconociera o los infringiera, el Tribunal los pro-
tegeria anulando esos actos legislativos;

10. El Tribunal es el que puede proteger realmente los derechos de
las minorias, asegurando asi el sistema democritico, y es también el
que estd posibilitado para dirimir las controversias entre los érganos
constitucionales;

11. El Tribunal es “un formidable instrumento de integracién po-
litica y social de la sociedad a la que sirve: el Tribunal Supremeo, al
colocar la Constitucién sobve los intereses ocasicnales de los grupos po-
liticos, al hacer de la misma el término commin de referencia para to-
dos los grupos y todos los ciudadanos, al asegurar su efectividad como
la norma superior sobre la que toda la vida colectiva descansa, en un
organo especialmente apto para generar consenso’.

Estos son los principales argumentos en favor del Tribunal Consti-
tucional. Debe tenerse en cuenta que si el pueblo, titular del poder
constituyente, entendiese que el Tribunal ha interpretado la Constitu-
cién en forma inaceptable o ha excedido el marco constitucional, po-
drid poner en movimiento el procedimiento para reformar la Constitu-
cién y precisar la norma tal y como ¢l decida,

Sin lugar a dudas, el procedimiento para examinar el significado
e interpretar la norma counstitucional es la labor mds ardua, elevaaa,
y complicada de la funcién judicial; pero hay que resaltar que con-
tinua siendo labor judicial estricta,

Jorge Carpizo



