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LIMINAR A LA 2% EDICION

Luis CERVANTES LINAN (%)

La cultura italiana desarrollada a través del tiempo en los distintos saberes
culturales, como sucede por ejemplo con el campo del Derecho, sin lugar a
dudas goza de una rica tradicién histérica. Este detalle, lo he podido compro-
bar personalmente en fecha reciente con ocasién de la invitacién que me
cursaron las autoridades de la Universidad de Teramo que se encuentra ubi-
cada frente al Mar Adriatico, con ocasién de la ceremonia de inauguracién
del Afio Académico 2007-2008. En tal sentido, la vida académica en Iralia,
continuando la huella dejada por los clisicos, es rigurosa y seria, y se ejercita
en forma permanente. Y en cuanto respecta a la cultura juridica —iqué decir!-
sabemos perfectamente que el influjo e impacto que irradia en el horizonte
juridico es de gran magnitud. Por tanto, no se puede obviar a la cultura italia-
na que, con ejemplar nobleza, ha sabido ubicarse en el mundo de la culturaen
un lugar expectante y privilegiado.

Sirvan estas breves reflexiones para justificar la presente edicién del
libro que lleva por titulo Justicia Constitucional y derechos fundamenta-
les, cuyo autor es el prestigioso profesor de la Universidad de Génova,
Giancarlo Rolla, ahora bajo los auspicios de la Universidad Inca Garcilaso
de la Vega. Con cargo a seguir difundiendo con benepldcito y sentido

(*) Rector de la Universidad Inca Garcilaso de la Vega (Lima - Pertt). Doctor
Honoris Causa por el Bloomfield College de New Jersey (Estados Unidos). Ha
sido distinguido con la medalla «José Leén Barandiarén», otorgada por vez primera
por el Ilustre Colegio de Abogados de Lima.

9



Luts CERVANTES LINAN

académico otras obras de su autorfa, el presente libro, altamente suges-
tivo contiene un abanico temdtico compuesto de ocho estudios.

Queda claramente indicado que el tema desarrollado por el profe-
sor italiano Giancarlo Rolla es de palpitante actualidad. Mas atin cuando
él reafirma la funcién importantisima que desarrollan en el mundo los
Tribunales Constitucionales, y en Italia, sin lugar a dudas, la Corte Cons-
titucional. En esa misma linea, el tema de los derechos fundamentales es
un rubro muy delicado en los Estados contemporineos, donde muchas
veces de manera inexplicable se vulneran en forma sistemitica los dere-
chos de la persona. Estas reflexiones he tenido la ocasién privilegiada de
comentar en el libro del profesor y ex-Presidente del Tribunal Consti-
tucional Victor Garcia Toma, que lleva por titulo Los derechos funda-
mentales en el Persi (Cuadernos del Rectorado, Lima, 2008, pags. 9 -10).

Por eso, cuando los colegas universitarios Garcia Belaunde, Palomi-
no Manchego y Oliver Araujo me solicitaron realizar una segunda edi-
cién del libro del profesor genovés Giancarlo Rolla intitulado Justicia
Constitucional y derechos fundamentales, no dudé en apostar para dara la
estampa en la coleccion de los Cuadernos del Rectorado un nuevo tiraje.
Conlo cual, la difusién de tan importante libro llegars a otro espacio acadé-
mico como es la Universidad Inca Garcilaso de la Vega, donde los profesores
y los alumnos van a contar con una herramienta ttil para poder reforzar sus
conocimientos en dos tematicas que van de la mano reciprocamente: 4) la
justicia constitucional y b) los derechos fundamentales.

Para concluir, deseo extender mi vivo agradecimiento a la prestigiosa
Biblioteca Peruana de Derecho Constitucional que a través de la persona del
profesor Domingo Garcfa Belaunde ha autorizado lanzar esta 2% edicién,
que sin lugar a dudas, serd para el beneficio y superacién de los alumnos
garcilasinos. Los lazos académicos y editoriales que venimos hermanando
con la comunidad constitucional, a través del prestigioso Instituto Ibero-
americano de Derecho Constitucional (Seccién Peruana), confio que seguira
consoliddndose. De igual forma, es importante unir vinculos académicos con
otras universidades extranjeras, tarea que nos hemos propuesto desarrollar, y
que estd en marcha, en beneficio de toda la comunidad académica. Y por
cierto, para proseguir la formacién integral de los alumnos en el cultivo de los
valores y en la promocién y proteccién de los derechos fundamentales.

Lima, junio de 2008.
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PRESENTACION

Domingo GARCIA BELAUNDE

A Giancarlo Rolla lo conoci hace algunos afios, en un encuentro
académico en San José de Costa Rica, organizado con entusiasmo por
nuestro comin amigo Rubén Hernindez Valle. Constaté de inmediato
que se trataba no sélo de un académico de muy alto relieve, sino de un

jurista que tenfa un indudable interés y simpatfa por la temdtica espafio-
la, v en especial por la latinoamericana.
P

Fruto de ese primer encuentro fue la correspondencia que con él
inicié desde entonces (circa 1994), asi como de encuentros en otros
foros, en donde ademas, como es de estilo entre los académicos,
intercambiamos publicaciones. Entre ellas, la que més me llamé la aten-
cién y que me fue de suma utilidad para mi conocimiento de la realidad
constitucional italiana, fue su Manuale di diritto pubblico, editado por
Giappichelli, y que ha gozado de la simpatia del piiblico lector, como lo
demuestran sus varias ediciones. A tal extremo, que ahora se ha lanzado
2 la tarea de redondear todo ese material en un magno tratado pensado
en cuatro tomos, de los cuales ha aparecido el primero, a cargo de la
editorial Giuffre.

Entre los miltiples temas que han atraido su atencién, se encuen-
tran los derechos humanos y la jurisdiccién constitucional, que en Italia
se conoce como «justicia constitucional». A ellos ha dedicado numero-
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sos ensayos, gran parte traducidos al castellano y publicados en revistas
especializadas o en actas de congresos sobre la materia. Pero como siem-
pre sucede con estos textos, por su misma dispersién, son dificilmente
ubicables para el estudioso, que se ve asi obligado a busquedas conti-
nuas o a no encontrar lo que busca. Y precisamente para subsanar esta
omisién, es que tuve laidea de juntar algunos de esos ensayos en un solo
volumen de acuerdo a la temdtica que los unfa y publicarlos aqui, en
Lima, para dar cuenta, en forma unitaria, de una investigacién represen-
tativa de la cultura juridica italiana actual. Para cumplir tal propésito y
de comtn acuerdo con el autor, he escogido ensayos que nos parecian
de actualidad, a los que se ha agregado uno que especialmente nos envié
sobre el control constitucional en el Canad4, que ha sido especialmente
traducido para esta ocasion, y que se justifica plenamente por la singula-
ridad de su sistema y por la poca difusién que sobre él existe en lengua
castellana. Y en cuanto al resto, han sido tomados de las respectivas
revistas en donde aparecieron, citando la fuente y el nombre de los que
se encargaron de la traduccién y solamente cuando esto expresamente
se sefialaba. Esta seleccién final que da origen a este volumen, ha sido
expresamente autorizada por el autor, como antes sefialé, pero ha sido
revisada, en cuanto a ortografia y gramitica se refiere, por el equipo
corrector de la editorial, y al mismo tiempo se han salvado algunos erro-
res tipogrificos y de citas que se advirtieron en los originales, con lo
cual tenemos una obra que en conjunto se presenta como del miximo
interés.

Resultado de ese entusiasmo por todo lo nuestro, es el «Centro
de Ricerca e Formazione sul Diritto Costituzionale Comparato» de la
Universidad de Siena, en donde ha dado especial acogida al
constitucionalismo latinoamericano, asi como a sus diversos exponen-
tes. Prueba de ello es la mesa redonda que especialmente organizé para
un grupo de nosotros, y que se llevé a cabo en el mes de noviembre de
2000. Ahi estuvimos Ernesto Blume Fortini, José F. Palomino Manche-
go y yo. Con posterioridad, y por razones académicas, Rolla se ha tras-
ladado a Génova, en donde continta desarrollando sus intensas activi-
dades académicas.
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Lo importante de Giancarlo Rolla no solo es su magisterio y su
obra publicada, sino su estrecha relacién con el mundo académico espa-
fiol y con los constitucionalistas latinoamericanos, con quienes mantie-
ne permanente contacto. Pertenece asi Rolla, al pequefio pero activo
grupo de maestros italianos, que sin abandonar sus posiciones euro-
peas, brindan su apoyo y sus energias al mundo constitucional latino-
americano, de manera creciente.

Lo anterior tiene una clara explicacién en este punto. El
constitucionalismo, como se sabe, es una creacidén europea, o mejor di-
cho, atlantica, en el sentido que naci6 al compds de las dos revoluciones
del siglo XVIII, la norteamericana y la francesa. Este legado emigré
muy pronto, en pleno siglo XIX, a las antiguas colonias espafiolas de
América, que iniciaron su andadura constitucional desde la segunda dé-
cada del siglo diecinueve, y que desde entonces han tenido una activi-
dad interesante desde un punto de vista politico y también académico.
Es cierto que el constitucionalismo latinoamericano, no empece sus
méritos y sus peculiaridades, no ofrece la estabilidad y el desarrollo que
existe en otros paises. Pero sin lugar a dudas, el tiempo estd contribu-
yendo a afianzarlo de manera paulatina.

Y esto es de destacar, ya que el constitucionalismo, como producto
histérico y forma de vida politica, encuentra acogida muy tarde en otros
lugares del globo, con posterioridad a su ingreso al mundo politico y
cultural latinoamericano. En rigor, hay paises de gran extensién que nunca
lo tuvieron —como la Federacién Rusa— u otros muy jovenes en donde .
todo es vacilante como se ve en la antigua Africa colonial. O que fueron
colonias, y que no obstante su desarrollo y su interés, no son repiblicas
auténomas —caso especial de Australia—.

También es de llamar la atencién la existencia de otros paises, nota~
bles por muchos conceptos (desde el punto de vista histérico y del de-
sarrollo industrial) que sin embargo no tienen una tradicién democriti-
ca y constitucional (como lo es el Japén). La América Latina, por el
contrario, si bien en forma intermitente, ha tenido una tradicién en este
punto, no muy extendida, pero en continuo avance.

13
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La publicacién de este nuevo libro de un constitucionalista y
maestro tan acreditado como Giancarlo Rolla, no es mis que la com-
probacidn, reiterada pero no innecesaria, de los vinculos que nos unen
con la comunidad constitucional italiana, de la que tanto tenemos
que aprender.

Lima, diciembre de 2004.

Post scriptum: los originales de este libro estuvieron pricticamente
listos desde hace mds de un afio, pero por motivos algo largos de expli-
car, no fueron a la imprenta. Mientras tanto, hemos tenido el privilegio
de tener entre nosotros al prof. Giancarlo Rolla como ponente y parti-
cipante activo del VIII Congreso Nacional de Derecho Constitucional
que se llevé a cabo en Arequipa del 22 al 24 de setiembre de 2005. Lo
que ha motivado una revisién de la obra, a la que se ha afiadido la ponen-
cia presentada por nuestro autor en aquella ocasién. Y adicionalmente
un epilogo que sobre nuestro autor ha preparado especialmente el prof.
Joan Oliver Araujo.

Lima, agosto de 2007.
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ESTUDIO PRELIMINAR

Jost F. PALoMINO MANCHEGO(*)

SUMARIO: .- Personalidad cientifica de Giancarlo Rolla y
significado de la obra «Justicia Constitucional y derechos fun-
damentales». IL.- La ciudad de Siena y su valiosisimo patrimo-
nio cultural. I11.- Los primeros pasos de la justicia constitu-
cional en Italia hasta la entrada en vigencia de la Corte Cons-
titucional. IV- Algunas reflexiones finales.

I. PERSONALIDAD CIENTIFICA DEGIANCARLO ROLLAY
SIGNIFICADO DE LA OBRA JUSTICIA CONSTITUCIO-
NAL Y DERECHOS FUNDAMENTALES»

No cabe duda que la Ciencia del Derecho Constitucional italiana
_de alto valor superlativo— tiene gran reputacién en el firmamento juri-
dico, a través del pensamiento de los cultores, cimentados en las més
modernas concepciones juridicas, y de sus importantisimas obras. Des-
de 1797, cuando el profesor de Ferrara, Giusseppe Compagnoni di Luzo

(*) Profesor de Derecho Constitucional y Filosoffa del Derecho de las univer-
sidades Nacional Mayor de San Marcos, de Lima, UIGV, USMP y de la Academia
de la Magistratura. Secretario Ejecutivo del Instituto Iberoamericano de Derecho
Constitucional (Seccién Peruana).
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JOSE F. PALOMINO MANCHEGO

(1754-1833), publicé en Venezia su Elementi di Diritto Costituzionale
Democratico ossia Principii di Giuspubblico Universale (reimpreso en
Firenze el afio de 1987, con una prolija Introduccién a cargo de Salvo
Mastellone). Como también, cuando nacié en Ferrara la primera céte-
dra de Derecho Constitucional®, a cargo del propio Compagnoni,
mediante Decreto del 31 de marzo de 1797, con el nombre de Diritto
Costituzionale Cispadano e Giuspubblico Universale®, la disciplina de-
nominada Derecho Constitucional en Italia demuestra la solidez y tradi-
ci6n, al igual que su dmbito de proyeccién —como un buen vehiculo
instrumental— en el Derecho Constitucional Comparado.

Por tanto, la complementariedad de ambas disciplinas ha sido el
éxito para que el pensamiento y riquisima cantera juridico-constitucio-
nal de la peninsula italiana, representado por los cldsicos, obtenga un
justo y merecido prestigio en el mundo académico. De resultas de todo
ello, lleva raz6n el profesor Pablo Lucas Verdt (Salamanca, 1923) cuan-
do sostiene que: «Contribuyeron a la fundacién de estas citedras tanto
el influjo de las ideas revolucionarias francesas como la ocupacién de
Italia por los ejércitos napoleénicos. Entonces, Italia fue un interesante
laboratorio politico donde se elaboraron varias constituciones»®.

Ahora bien, no estd demis sefialar que con anterioridad al presente
libro: Justicia Constitucional y derechos fundamentales de Giancarlo Rolla,
ya dimos cuenta del valor e importancia del Derecho Constitucional ita-
liano y de su valiosisimo patrimonio cultural. En especial, desde la pers-
pectiva comparada, al redactar con el mayor beneplicito, el Estudio Pre-

(1) Por todos, vid. AA.VV.: El Diritto Costituzionale a duecento anni
dall “istituzione della prima cattedra in Europa (Arti del Convegno di Ferrara, 2-3
maggio 1997), Cedam, Padova, 1998.

) Mayores referencias y datos bibliograficos se pueden consultar en el Estudio
Preliminar que redacté al libro de mi buen amigo Javier Tajadura Tejada (Pamplona,
1969) que lleva por titulo £l Derecho Constitucional y su enserianza, Biblioteca Peruana
de Derecho Constitucional, Lima, 2001, pags. 25-28. Antecede Liminar de Domingo
Garcfa Belaunde. La 22 edicién, debidamente aumentada, se encuentra en prensa.

) Vid. Pablo Lucas Verdt: Curso de Derecho Politico, 2* edicién revisada y
aumentada, vol. I, Editorial Tecnos, S.A., Madrid, 1980, p4g. 113.
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liminar al libro de los queridos profesores Lucio Pegoraro (Vicenza, 1952)
y Angelo Rinella (Roma, 1960) que lleva por titulo Las fuentes en el Dere-
cho Comparado (Con especial referencia al ordenamiento constitucional) ™.

En cuanto respecta a la espléndida personalidad cientifica de
Giancarlo Rolla (Génova, 1946) diremos lo siguiente: nuestro autor es,
ante todo, sinénimo de sencillez y amabilidad extrema que las sabe com-
partir con su sabia ecuanimidad. Por ello, la comunidad constitucional
de Iberoamérica le guarda mucho respeto y afecto. Frente a esto, Rolla
es un hombre generoso, de tono sereno en su voz y de hablar pausado,
rasgo distintivo que le permite reafirmar su cultura excepcional, inclu-
yendo a la lengua espafiola, que cada dia la pronuncia mejor.

Es sugestivo, en grado maximo, recordar que cada vez que hemos coin-
cidido con Rolla en alguna velada académica (Perd, México, Italia, Espaia,
Costa Rica) nos hacia entrega de sus dltimas publicaciones puestas en circu-
lacién en el mapa normativo constitucional. De ahi que nos encontremos al
dfa con su abundante produccién bibliografica, mis de una de ellas remitidas
desde Ttalia por via aérea al Pertt. Este detalle, con el cual se ven complacidos
también todos sus colegas, es uno de los rasgos de extrema delicadeza y ge-
nerosa hermandad cientifica que cultiva Giancarlo Rolla, tendiendo de esta
forma puentes de didlogo, muy fértiles, con Espaia y América Latina.

En términos estrictos, como muy bien sostiene Miguel Carbonell
(Barcelona, 1971), desde el Istituto di Diritto Costituzionale Comparato
de la Universidad de Siena —ahora ejercitindolo en Génova— Rolla ha
conformado un grupo de estudio que se ubica dentro de la vanguardia
europea en el estudio del Derecho Publico Comparado®. En efecto,
son muchas las generaciones de estudiantes italianos, de Europa y de
Iberoamérica que se han beneficiado con la fructifera y noble labor ense-

(#) Vid. Lucio Pegoraro-Angelo Rinella: Las fuentes en el Derecho Comparado
(Con especial referencia al ordenamiento constitucional), Biblioteca Peruana de
Derecho Constitucional, Lima, 2003, pig. 18. Antecede Prélogo de Domingo Garcfa
Belaunde y Estudio Preliminar y edicién a cargo de José F. Palomino Manchego.

(5) Vid., el Estudio Introductorio de Miguel Carbonell, redactado con buen
provecho, al libro de Giancarlo Rolla: Derechos fundamentales. Estado democrtico
y justicia constitucional, UNAM, México, D.F.,, 2002, pag. 11.
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fiante de Giancarlo Rolla. Y en lo que hace a su éxito personal universitario,
lo sigue cultivando con extrema sencillez, trasmitiéndolo a sus colegas con
entera lealtad y legitimo orgullo. Por tanto, a estas alturas de la vida, Rolla se
«encuentra recogiendo la cosechar.

De otra parte, es placentero dar cuenta del libro Justicia Constitu-
cional y derechos fundamentales del admirado profesor Rolla, por las di-
versas razones que a continuacién se detallan en lineas generales:

) Es digno de encomio el esfuerzo, la experiencia y la acrisolada dili-
gencia puesta de relieve por Giancarlo Rolla, desde su juventud lla-
meante, en cada una de sus publicaciones, no solo enla lengua italiana
sino también en el idioma espafiol, reafirmado ahora més que nunca.

b) En tal sentido, los lectores de diversos paises como Espafia, Méxi-
co, Costa Rica y Pert, por citar cuatro botones de muestra, se han
beneficiado, a un grado mayor, con las obras, tanto en libros como
en articulos, del profesor genovés. En efecto, sus ensayos aparecen
publicados, con vigor expresivo inigualado, en revistas especializa-
das en idioma espafiol, tales como el Anuario Iberoamericano de
Justicia Constitucional, Revista de Estudios Politicos, Revista de
Estudios de la Administracién Local, Revista Parlamentaria de la
Asamblea de Madrid, Revista Espafiola de Derecho Constitucio-
nal, Revista Patrimonio Cultural y Derecho, Revista Teorfa y Reali-
dad Constitucional, Revista de Derecho Comunitario Europeo, Cua-
dernos Constitucionales de la C4tedra Fadrique Furi6 Ceriol, Per-
sona y Derecho, Cuadernos de Derecho Pablico, Revista del Cen-
tro de Estudios Constitucionales, Cuestiones Constitucionales,
Revista Iberoamericana de Derecho Procesal Constitucional, Revis-
ta Costarricense de Derecho Constitucional, Revista Juridica del Pera
y Revista Peruana de Derecho Constitucional, por citar unas cuantas.
De tal forma que su pensamiento es sumamente familiar en el Dere-
cho Constitucional Iberoamericano, gracias a su dedicacién perma-
nente, complementada con la seriedad cientifica tan caracteristica
en €. Por eso es que estamos frente a un devoto permanente de la
Ciencia del Derecho Constitucional que tiene a cuestas una exube-
rante produccién bibliografica *).

¢) Gran parte de la bibliografia de Giancarlo Rolla se puede consultar en
http://dialnet.unirioja.es
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Atiéndase ademas que sus viajes permanentes hacia América La-
tina le permiten a Rolla nutrirse y desarrollar una mejor visién
de conjunto en cada uno de sus trabajos, obviamente porque las
otras realidades constitucionales constituyen fuentes de inspira-
cién que van a incidir al momento de arribar a conclusiones cer-
teras. Ya sea en cuanto se refiere a la parte dogmitica como a la
parte organica de la Constitucion, y también a nivel del Derecho
Constitucional Comparado, y por ende, del Derecho Pdblico.
Por citar un ejemplo: cuando Rolla vino al Pert con ocasién del
VIII Congreso Nacional de Derecho Constitucional desarrolla-
do de manera impecable en la ciudad de Arequipa, durante los
dias 22 al 24 de septiembre de 2005, presentd su ponencia que
lleva el siguiente titulo: «La concepci6n de los derechos funda-
mentales en el constitucionalismo latinoamericano»®; en dicha
ponencia cuando aborda la peculiaridad de los derechos consti-
tucionales en los Estados latinoamericanos se apoya en fuentes
bibliograficas de autores de Espafia y de esta parte del continente:
Héctor Gros Espiell, Bartolomé Clavero, Alfonso Garcia Gallo,
Silvio Zavala Vallado, José Marfa Ots Capdequi, Héctor Fix-
Zamudio, Allan R. Brewer-Carfas, Jorge Mario Garcia Laguardia,
Domingo Garcia Belaunde, Diego Valadés, Francisco Fernandez
Segado, Germdn J. Bidart Campos, Antonio Colomer Viadel, César
Landa Arroyo, Luis Paulino Mora Mora, José Julio Fernandez
Rodriguez, Francisco Rubio Llorente, Humberto Nogueira Alcala,
Eduardo Ferrer Mac-Gregor, José F. Palomino Manchego y Vi-
cente Gimeno Sendra, entre otros. Con lo cual, Rolla sienta bases
para desarrollar posteriores andlisis, tal y conforme se desprende
de la lectura de su ponencia presentada en Arequipa.

1Y qué decir de Espafia! @) Veamos. Cuando Rolla se encontraba
ensefiando en Siena suscribié un importantisimo convenio

(6)

Vid., AANV. : Ponencias desarrolladas en el VIII Congreso Nacional de

Derecho Constitucional (Arequipa, 22-23-24 de septiembre de 2005), Fondo Edi-
torial del Colegio de Abogados de Arequipa, Arequipa, 2005, pags. 37-59. Ahora
se vuelve a publicar en el presente libro, pags. 151-180.

() Sobre la importancia e impacto del constitucionalismo espafiol, vid. Gerardo

Fto Cruz y José F. Palomino Manchego: «La Constitucién espafiola de 1978 y su
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institucional —en la Cartuja de Pontignano— entre el Centro ... que é
dirige y el Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, exacta-
mente entre los dfas 4 y 5 de noviembre de 1988. En dicho Conve-
nio participaron activamente, incluyéndose también una ciclo de
conferencias, los profesores espafioles Oscar Alzaga Villaamil, Ra-
fael Gémez-Ferrer Morant, Antonio Gonzilez Casanova y Luis
Lopez Guerra. Viene a cuento este acontecimiento para demostrar,
una vez mas, que Rolla se ha preocupado, con miras constructivas,
por compartir experiencias constitucionales comparadas con la pe-
ninsula ibérica, cuya Constitucién de 1978 es modélica y fuente de
inspiracién para los paises de América Latina. Y por tanto, entrafia
formidable importancia. A este respecto, Rolla parejamente se ex-
presa asi: «... la Constitucién espafiola de 1978 ha desempefiado un
papel fundamental en el proceso de consolidacién de la democracia
espafiola, complementando el proceso de afirmacién de los princi-
pios democriticos de Europa occidental, que se habfa iniciado, en la
inmediata posguerra, con las nuevas constituciones italiana, france-
sa'y alemana. Asf, no cabe duda de que la Constitucién espafola a
pesar de su tardio nacimiento, debe ser incluida en la misma genera-
c16n constitucional que aquéllas, integrandose plenamente en la ca-
tegoria de las constituciones que han caracterizado la primera tran-
sicién constitucional de esta segunda mitad del siglo, continuada
después por aquellos que han afectado a la descolonizacién y a la
crisis del constitucionalismo soviético» ®.

influencia en el ordenamiento constitucional latinoamericano», en Domingo Garcia
Belaunde (Coordinador), La Constitucion y su defensa (Algunos problemas contem-
pordneos), (Ponencias presentadas al VIII Congreso Iberoamericano de Derecho
Constitucional, Sevilla, 3, 4 y 5 de 2003), Biblioteca Peruana de Derecho Constitu-
cional, Lima, 2003, pags. 51-94. Publicado también en Javier Pérez Royo, Joaquin
Pablo Urfas Martinez y Manuel Carrasco Durén (Editores): Derecho Constitucio-
nal para el siglo XXI (Actas del VIIT Congreso Iberoamericano de Derecho Cons-
titucional), t. I, Thomson-Aranzadi, Navarra, 2006, pags. 357-387. Antecede pala-
bras de S.A.R. el Principe de Asturias y Presentacién de Javier Pérez Royo.

®) Cfr. Giancarlo Rolla: «La influencia de la Constitucién espafiola en el debate
sobre la reforma de la Constitucién en Italia», en AA.VV, La Constitucién espariola
de 1978. 20 afios de democracia, Congreso de los Diputados-Centro de Estudios
Politicos y Constitucionales, Madrid, 1998, pag. 456. Anteceden Presentacién de
S.M. el Rey Don Juan Carlos I e Introduccién de José Marfa Aznar Lépez. Entre las
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e) Tengamos en cuenta ademds que los VIII segmentos del libro fusti-
cta Constitucional y derechos fundamentales pulcramente redacta-
dos, se consagran a través de los siguientes repertorios teméticos,
no sin antes destacar que dicha obra se abre con una sustanciosa
Presentacién de Domingo Garcia Belaunde y de un caluroso Epilo-
go del catedritico de la Universidad de las Islas Baleares, Joan Oliver
Araujo (Palma de Mayorea, Islas Baleares, 1959), y que gracias a una
traduccién suya del italiano entre los afios 1987-1988, se hizo cono-
cer y late en Iberoamérica la amplitud de la Ciencia del Derecho
Constitucional que cultiva con denuedo Giancarlo Rolla:

I.

11

El papel de la justicia constitucional en el marco del
constitucionalismo contemporineo.

Derechos fundamentales y Estado democritico: el papel
de la justicia constitucional.

I11. Juicio de legitimidad constitucional en via incidental y

IV.
V.

VL

VIL

VIIL

tutela de los derechos fundamentales.
La justicia constitucional en Canadi.

La concepcién de los derechos fundamentales en el
constitucionalismo latinoamericano.

Entre politica y jurisdiccién: evolucién y desarrollo de la
justicia constitucional en Italia.

Técnicas de codificacién y clausulas de interpretaciéon de
los derechos fundamentales. Algunas consideraciones a
propésito de la Carta de Derechos Fundamentales de la
Unién Europea.

El dificil equilibrio entre el derecho a la informacién y la
tutela de la dignidad y la vida privada. Breves considera-
ciones a la luz de la experiencia italiana.

Conforme a lo cual, queda claramente indicado que los temas, muy

completos en verdad, son dignos de mayores desarrollos. Sin embar-

pags. 3-44 se encuentran las valiosas reflexiones de los padres constituyentes: Gabriel
Cisneros Laborda, Manuel Fraga Iribarne, Miguel Herrero de Mifién, Gregorio Peces-
Barba Martinez, José Pedro Pérez Llorca, Miguel Roca 1 Junyent y Jordi Solé Tura.
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go, con lo hasta aqui dicho esperamos haber dado una idea de su es-
tructura que Giancarlo Rolla ha redactado y cumplido brillantemente.

II. LA CIUDAD DESIENA Y SU VALIOSISIMO PATRIMONIO
CULTURAL

Momentos no poco entrafiables fueron los que pasamos en compa-
fifa de Domingo Garcia Belaunde (Lima, 1944) y Ernesto Blume Fortini
(Lima, 1946) cuando estuvimos en la ciudad de Siena, cuya fisonomfa
medieval es indiscutible, a inicios del mes de noviembre del afio 2000, con
ocasién de la gentil invitacién que nos hizo el laborioso profesor Giancarlo
Rolla. En efecto, los tres fuimos recibidos en la Universidad de Siena
—que tiene a cuestas aproximadamente 760 afios de historia— para dictar
un ciclo de conferencias programadas para el dia 3 de noviembre a las
17:00 horas. Recuerdo que luego de habernos embarcado en la estacién
de Roma llegamos a Siena en tren el dfa 2 en horas de la noche, algo
cansados. Y el profesor Rolla, para revitalizarnos, nos invité una exqui-
sita cena que contenia una variada preparacién de pastas italianas, y com-
plementada con algunos vinos de buena cosecha. A su turno, nos tocé
retribuir al profesor italiano con las mis atentas gracias.

En otro orden de cosas, el programa académico tenia el siguiente
titulo: «Lo sviluppo del costituzionalismo in America Latina». En lo que
a mi respecta, luego de las magnificas disertaciones de Garcia Belaunde y
de Blume Fortini, me tocé exponer el siguiente tema: «L autonomia
municipale nella Costituzione peruviana del 1993»®). A continuacién,
vinieron las preguntas de los profesores y de los alumnos, cuyas respues--
tas empezamos a responder, actuando Rolla como moderador, para acla-
rar algunas dudas que siempre surgen en cualquier evento académico. Y
porque permite sacar conclusiones provechosas, yo dirfa, mucho mis a
los expositores que a los propios oyentes.

Por otra parte, queda fuera de duda que Siena —que no tiene plural
en el mundo- es una ciudad toscana que goza de un bellisimo ben:
culturali, muy profundos en contenido. Los aportes de Massino Severo

() El texto integro de mi conferencia se publicé, gracias a los buenos oficios
de Giancarlo Rolla, en la Revista Diritto Pubblico Comparato ed Europeo, Torino,
2001-1II1, pags. 1121-1129. Hay separatas en circulacién.
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Giannini (1915-2000) al tema del patrimonio cultural, compuesto por
el patrimonio histérico, artistico, monumental, arqueolégico, archivistico
y bibliotecal, han sido fundamentales para poder mantener y preservar,
tal cual, el legado histérico del que goza actualmente Siena, y por qué
no decirlo, en todo el Estado italiano.

Noétese bien, sobre todo, que los rezagos histéricos de Siena, como
consecuencia de haber sido una colonia romana, siguen hasta el dia de
hoy incélumes, tal como se deja apreciar en las esquinas de sus agrada-
bles calles arquitecténicas donde se patentiza a la loba con los mellizos
Rémulo y Remo. La Edad Media fue el periodo que senté las bases para
que Siena empiece a florecer. El legado de aquella época trasunta en sus
calles angostas, puertas, murallas y casas irregulares que se han deteni-
do, de manera increible, en el tiempo, para el deleite de los visitantes.

Hagamos notar que las huellas del dominio del poder politico, en
linea evolutiva, de los Longobardos, los Francos, los Obispos-Condes
(siglo XI) y los Cénsules, demuestran que Siena ha tenido un periodo de
expansién territorial convulsionado, en especial, por razones de indole
econémicas. Desde 1287 hasta 1355, una vez instalado y puesto en mar-
cha el ejercicio del cargo del Consejo de los Nueve, Siena continda en
pleno esplendor, especialmente por la construccién de la Catedral Nueva
y otros majestuosos monumentos catedralicios de incalculable valor his-
térico. De 1399 hasta 1404 Siena —época en la que empieza a constituirse
en el eje de la corriente cortesana e intelectual— estuvo gobernada por los
Visconti y después por los Petrucci. En esa via evolutiva, desde 1399 hasta
1552 la presencia del dominio espafiol se dejé notar en todo su esplendor.
Carlos V (1500-1558), rey de Espafia, dispuso la ocupacién del territorio
de Siena y dio pie para que salga a luz una revuelta en 1552. Afios después,
en 1559, Siena quedé sometida a los Médicis que fueron aliados a los
espafioles, hasta que con el tiempo se formé el Reino de Italia. De ahi en
adelante, la historia de Siena se entronca con el Estado italiano.

De todos los monumentos escultéricos y arquitecténicos, sin des-
merecer las pinturas monumentales, recuerdo con mucha admiracién la
Catedral (<Duomo») de Siena —producto de toda una escuela— que fue lo
que mis me impacté, y que sobre la que después volveré para describirla.
Sin embargo, no podemos dejar de mencionar otros encantos arquitectd-
nicos de preciosisimo refinado que también fueron de nuestra atencién
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preferente: la Plaza del Campo pavimentada en 1347, de acabado
semicircular y céncava hacia el centro y cuidada celosamente por la Torre
del Mangia; la Fuente «Gaia» (Alegre) que fue contruida entre los afios
1409y 1419 por Jacobo della Quercia (1374-1438); el Palacio Pablico cons-
truido entre los afios 1288 y 1310, y cuyo acabado fino y elegante reafirma la
presencia del arte gético (ar got o cot, el arte de la Luz del Espiritu) toscano en
Europa; el Palacio Sansedoni, con su conformacién curvilinea paraamoldarse
ala de la Plaza del Campo, y que empez6 a construirse el afio 1216.

Sobremanera interesante, son también, en verdad, otras facetas ar-
tisticas tales como el Pértico de la Mercancia cuya construccién se re-
monta a los afios 1417 a 1429; la Iglesia del Espiritu Santo con su estilo
renacentista que data del afio 1498; la Fuente de Follonica que fue cons-
truida en pleno siglo XIII; el Palacio Piccolomini o de las Papisas levan-
tado entre 1460 y 1495 por orden de Catalina Piccolomini, hermana de
Eneas Silvio Piccolomini, quien fue después Papa Pio II (1405-1464); el
Palacio del Capitan de Justicia edificado en el transcurso del siglo XIIT;
el Palacio Ducal construido en el siglo XVI; el Palacio Arzobispal que
fue edificado de 1718 a 1723, y que conforma un solo cuerpo con la
impresionante Catedral («Duomo»); la Pinacoteca Nacional que guar-
da enceladamente todas las obras pictoricas senesas dadas a luz desde el
siglo XIT hasta el siglo XVI, reafirmando asi la iconografia y la estela
artistica de la Edad Media; y la Casa de Santa Catalina (1347-1380),
donde vivid la Santa, patrona de Italia desde 1939, y complementada, en
intima consonancia, con el denominado Santuario de Santa Catalina.

En tales términos, puedo seguir rememorando otras obras de arte y
ritmos arquitecténicos de alto valor histérico que se encuentran
posesionadas en Siena, y que las recuerdo con suma claridad y precisién,
producto de nuestra incansable caminata, a veces en el dia y otras en la
noche, acompafado de los profesores Rolla, Garcfa Belaunde y Blume
Fortini. Pero me excederfa los limites del espacio que se me ha asignado
para redactar el presente Estudio Preliminar, y porque soy incapaz de
invadir areas del saber humano ajenas a mis cotidianas preocupaciones.

Volviendo a la Catedral («Duomo») —de linea incomparable— antes
ya apuntada, que inici6 su construccién en 1229 y acabada a fines del
siglo XIV, hemos de significar a continuacién las siguientes reflexiones,
a fin de poder entender mejor el mensaje innato que lleva, al igual que
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las demis catedrales europeas de la época. Nos referimos a la muy im-
portante opinién de Fulcanelli (1877-1932), de modo harto elocuente:

«Los constructores de la Edad Media habfan heredado lafe y la
modestia. Artifices anénimos de verdaderas obras maestras, edi-
ficaron para la Verdad, para la afirmacién de su ideal, para la

propagamon y el ennoblecimiento de su ciencia. Los del Rena-
cimiento, preocupados sobre todo de su personalidad, celosos
de su valor, edificaron para perpetuar sus nombres. La Edad
Media debi6 su esplendor a la originalidad de sus creaciones; el
Renacimiento debié su fama a la fidelidad servil de sus copias.
Aqui, una idea; all4, una moda. De un lado, el genio; del otro, el
talento. En la obra gética, la hechura permanece sometida a la
Idea; en la obra renacentista, la domina y la borra. Una habla al
corazén, al cerebro, al alma: es el triunfo del espiritu; la otra se
dirige a los sentidos: es la glorificacién de la materia. Del siglo
XII al XV, pobreza de medios, pero riqueza de expresién; a par-
tir del XVI, belleza plastica, mediocridad de invencién. Los
maestros medievales supieron animar la piedra calcirea comin;
los artistas del Renacimiento dejaron el marmol inerte y frio»19.

Sirvan estas meditaciones, harto vélidas, para descifrar el mensaje de
la Catedral («Duomo») senesa, como también de cualquiera de la época
medieval. En esa linea argumentativa, la empresa constructiva de la Cate-
dral («<Duomo») se levanté sobre un antiquisimo templo dedicado a la
diosa Minerva y al compis del tiempo se fue construyendo con una ex-
traordinaria lozanfa. Una somera descripcién de tan acariciado bien es-
cultural nos permite decir que se trata de una obra de arte romintica y
gética florida que se deja notar desde la fachada de mérmol blanco donde
resalta la policromfa, verdadera belleza artistica, continuando con el cam-
panario que se abre en seis ventanas y que se construy6 en 1313.

Alaluz de lo que hemos visto, afiddanse por fuerza la ciipula dividi-
da por aristas, la planta disefiada en cruz latina y dividida en tres naves:

(1) Cfy. Fulcanelli: El misterio de las catedrales, traduccién del francés de J.
Ferrer Alen, Plaza & Janes, S.A., Editores, Barcelona, 1971, pag. 81.
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central, izquierda y derecha, la pavimentacion, que se inicié en 1372 y
acabé de construir en 1562, decorada con esgrafiados o taraceas en losas
de marmol hasta el Altar Mayor que fue disefiado por Baldassare Peruzzi
(1481-1536) el afio de 1552. No podemos olvidar el Palpito de base
octogonal construido por Nicola Pisano (1220-1284) y cuatro discipu-
los suyos entre 1265 y 1268, y que se encuentra sostenido por columnas
graniticas apoyadas de manera alternativa en un pedestal o en unle6n de
mérmol. La columna central es la que mids atrae los ojos del visitante,
por cuanto, se asienta en un grupo escultérico donde figuran las siete
artes liberales: Gramitica, Dialéctica, Retérica, Filosofia, Aritmética,
Geometria, Misica y Astronomia. Del tal forma, Pisano hizo una
reinterpretacién gética del lenguaje de la antigiiedad cldsica.

III. LOS PRIMEROS PASOS DE LA JUSTICIA CONSTITUCIO-
NAL EN ITALIA HASTA LA ENTRADA EN VIGENCIA DE
LA CORTE CONSTITUCIONAL

Al poco tiempo de finalizar la Segunda Guerra Mundial (1939-1945),
cuyo resultado dio por extinguido el Estado fascista mondrquico-presi-
dencial, dirigido por Benito Mussolini (1883-1945), la Republica de Ita-
lia adopta como modelo constitucional un gobierno republicano apro-
bado mediante referéndum el 2 de junio de 1946. Hasta ese momento
venia rigiendo el Estatuto del rey de Cerdefia Carlos Alberto (1798-
1849), conocido con el nombre de Estatuto albertino®, promulgado
formalmente el 4 de mayo de 1848, y cuya caracteristica esencial es que
era una Constitucién flexible (Constitucién octroyée). El Estatuto tuvo
una vigencia aproximada de un siglo: 1848-1947.

Si bien es cierto que el régimen fascista no lo derogé, también es
cierto que no lo aplicé por cuanto instauré una Milicia voluntaria para la
seguridad nacional, circunscrito en un variado conjunto de leyes radica-
les, y que en la prictica jugaban el papel de una Constitucién escrita(!2,

(11) Bn tal sentido, vid. la voz «Statuto albertino» redactada por Mario Fiorillo,
en el Dizionario costituzionale (a cura de Michele Ainis), Editori Laterza, Roma-
Bari, 2000, pags. 449-450.

(12) Los textos de estas diversas leyes dadas por el gobierno de Mussolini pueden:
consultarse en el libro recopilatorio de Boris Mirkine-Guetzevitch (1892-1955): Las
nuevas constituciones del mundo, Editorial Espafia, Madrid, 1931, pags. 373-406.
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Con anterioridad, en una esquematica periodizacién de la primera histo-
ria constitucional italiana pueden individualizarse tres fases:

1) En la primera fase se asiste a la promulgacién de las constitucio-
nes jacobinas (entre 1796 y 1799).

2) En la segunda, a la promulgacién de las constituciones
napolednicas (entre 1802 y 1810).

3) En la tercera, se asiste tanto a la promulgacién de algunas consti-
ruciones propias de la Restauracién como a la de algunas consti-
tuciones revolucionarias (entre 1815y 1849) 3.

Prosiguiendo la historia constitucional, el 27 de diciembre de 1947
se promulga la nueva Constitucién italiana, y es puesta en vigencia el 1°
de enero de 1948. En su Titulo VI sobre Garantias Constitucionales,
crea la Corte Constitucional, amparada en los articulos 134 al 137, ha-
biendo empezado a funcionar recién en la primavera de 1956, debido al
problema que se presentaba para elegir con tres quintos de mayorfaa los
cinco miembros nombrados por el Parlamento 9,

Durante este lapso (1948-1956) la justicia constitucional en la Re-
ptblica de Italia estaba consagrada en la disposicién transitoria VII, pa-
rrafo 2 de la Constitucién: «En tanto no entre en funciones la Corte
Constitucional, la decisién de las controversias indicadas en el articulo
134 tendrd lugar en las formas y dentro de los limites de las normas
preexistentes a la entrada en vigor de la Constitucién». Lo cual demues-
tra que los jueces ordinarios desarrollaban un papel moderador cuando
se presentaba conflicto entre una ley ordinaria y la Constitucién,
desaplicando la ley cuestionada solamente al caso concreto (inter par-
tes), cumpliendo asi una funcién caracteristica del modelo o sistema

(13) Cfr. Paolo Comanducci: «Formas de (neo)constitucionalismo: un anélisis
metaférico» en Miguel Carbonell (Edicién de): Neoconstitucionalismo(s), Edito-
rial Trotta, S.A., Madrid, 2003, pag. 79.

(14) Cfr. Paolo Biscaretti di Ruffia: «I primi due anni di funzionamento della
Corte Costituzionale italianas, en Il Politico, Anno XXIII, Pavia, 1958, pig. 213 y
sgtes.; Nicola Jaeger: «La Corte Costituzionale nei primi tre anni della sua attivitar,
en Jus, Anno IX, Milano, 1958, p4g. 446 y sgtes.
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americano. Sin embargo, a tenor del articulo VII transitorio de la Cons-
titucién, también se inclufa con una competencia provisional, hasta an-
tes que funcione la Corte Constitucional, a la Alta Corte de la Regién
Siciliana® que cumplié a su turno un destacado rol. |

Las caracteristicas de la jurisdiccién constitucional en Italia, durante
este lapso (1948-1956), es decir hasta antes del funcionamiento de la Corte
Constitucional, son resumidas magistralmente por Mauro Cappelletti
(1927-2004) asi: a) caricter difuso, en cuanto no se concentraba en un
sélo 6rgano exclusivamente competente; b) cardcter incidental, porque la
cuestién de legitimidad constitucional no podia plantearse en via princi-
pal, sino que Gnicamente debfa manifestarse en el seno de un proceso
«ordinario» (no constitucional); ¢) caricter especial, toda vez que la cognitio
tenfa un efecto limitado a la decisién del caso concreto, y no tenfa eficacia
general, consistente en la anulacién (o en la declaracién definitiva y obli-
gatoria erga omnes) de la ley considerada inconstitucional®).

(15) El organismo en mencién estaba amparado por su Estatuto N°© 455 que se
expidié mediante Decreto Legislativo de 15 de mayo de 1946, modificado en Ley
Constitucional N° 2 de 26 de febrero de 1948. Cfr. al respecto, Héctor Fix-Zamudio:
Veinticinco afios de evolucion de la justicia constitucional (1940-1965), UNAM,
Meéxico, D.F, 1968, pig. 70.

Entre muchos, pueden consultarse los siguientes estudios relativos a la Alta
Corte Constitucional de la Regién Siciliana: Virgilio Andrioli: «Controllo preven-
tivo della Corte Costituzionale sulle leggi siciliane», en Rivista di Diritto Processuale,
Vol. X1I, Padova, 1957, pag. 617 y sgtes. Del mismo autor, vid. «Controllo preven-
tivo sugli atti della Regione Siciliana aventi forza di legge», en la misma revista, Vol.
X1I, pag. 438 y sgtes.; Vito Spitaleri: «Alta Corte della Sicilia e Corte Costituzionale»,
en La Giustizia Penale, Vol. LXV (XVII della 62 serie), I, Roma, 1960, pig. 143 y
sgtes. En cuanto concierne a otras Regiones, vid. Vezio Crisafulli: «Le Regione
Davanti alla Corte Costituzionale», en Rivista Trimestrale di Diritto Pubblico, Anno
X111, Fasc. N° 3, Milano, 1963, pig. 537 y sgtes.; Enrico Redenti: «Le leggi delle
Regione Davanti alla Corte Costituzionale», en Rivista Trimestrale di Diritto e
Procedura Civile, Anno XII, Milano, 1958, pag. 421 y sgtes.

(16) Cfr. Mauro Capelletti: «La justicia constitucional en Italia», en Boletin del Ins-
tituto de Derecho Comparado de México, N° 37, México, D.F,, 1960, pag. 41 y sgtes. El
mismo articulo est4 publicado en la Revista Juridica Veracruzana, N° 2, Xalapa, Veracruz,
1963, pag. 161 y sgtes.; también en la Revista de la Facultad de Derecho, N°s. 37-40,
Meéxico, D.E, 1960, pag. 151 y sgtes. Capelletti desarrolla también con fecundo acierto,
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Y, a partir de la creacién y funcionamiento de la Corte Constitucio-
nal, las caracteristicas serdn distintas, al igual que su naturaleza juridica.
En tal sentido, puede afirmarse con Biscaretti di Ruffia que la Corte Cons-
titucional de Italia: «se presenta como 6rgano constitucional dotado de
plena independencia e irresponsabilidad que desarrolla funciones mate-
rialmente jurisdiccionales, pero no estd comprendido en el Poder Judi-
cial; queda fuera de los tres poderes cldsicos, junto al Presidente de la
‘Repiiblica, en cuanto garantia suprema de las normas constitucionales»(17),

IV. ALGUNAS REFLEXIONES FINALES

El presente libro rotulado Justicia Constitucional y derechos funda-
mentales me ha servido de pretexto para dar cuenta y explayarme en dos
temas fundamentales: a) la fascinante personalidad cientifica de Giancarlo
Rollay de sus aportes vitales a la Ciencia del Derecho Constitucional y b)
del influjo de la doctrina constitucional italiana en el Derecho Constitu-
cional Comparado, a partir de las decisiones que pronuncia, en su condi-
cién de «Juez de la libertad», como dirfa Rolla, la Corte Constitucional.

De la lectura del libro Justicia Constitucional y derechos fundamen-
tales, como ademds en otras obras de Giancarlo Rolla se colige, segiin el
profesor de Génova, el valor, la importancia y el éxito que reviste la
justicia constitucional y la amplia circulacién de sus modelos como con-

en no pequefia medida, el tema en perspectiva comparada en su libro conjunto La justi-
cia constitucional * Dimensiones de lajusticia en el mundo contempordneo, Editorial Porria,
S.A. - Facultad de Derecho de la UNAM, México, D.F,, 2007. Anteceden Prélogo de
Héctor Fix-Zamudio y Presentacién de Fernando Serrano Migallén.

(17) Cfr. Paolo Biscaretti di Ruffia: Derecho Constitucional, traduccién del italia-
no de Pablo Lucas Verdd, reimpresién, Editorial Tecnos S.A., Madrid, 1973, pag. 558
y sgtes. Del mismo autor, aun cuando con los mismos planteamientos que dedica en
su libro citado, ¢fr. su articulo: «La solucién italiana al problema de la “jurisdiccién
constitucional », en Revista de Estudios Politicos, N° 84, Madrid, 1955, pag. 67 y
sgtes. Lo relacionado ala independencia de la Corte Constitucional ha sido estudiado
con mucho detenimiento y experiencia por el ex Presidente de dicho érgano y profe-
sor de las universidades de Urbino, Triestre, Ndpoles y Roma, Aldo M. Sandulli (1915-
1984): < indipendenza della Corte Costituzionale», en Rivista di Diritto Processuale,
Vol. 21, Padova, 1966, pig. 37 v sgtes. También resulta de sumo provecho el ensayo de
Rolla que lleva por titulo: «Entre politica y jurisdiccién: evolucién y desarrollo de la
justicia constitucional en Italia», publicado en el presente libro, pags. 181-207.

29



GIANCARLO ROLLA

secuencia de la rigidez constitucional, el principio de supremacia de las
normas constitucionales y la consecuente ilegitimidad de los actos con-
trarios a la propia Constitucién(®),

Confiamos seguir artillando la Biblioteca Peruana de Derecho Cons-
titucional con la presencia de las obras de otros autores de la noble y
cientifica comunidad académica italiana, cuyo pensamiento tiene un vasto
predicamento e influjo en el Mundo Juridico. En especial —a mi al me-
nos me lo parece- por el enfoque metodolégico que emplean, con vigor
superlativo, en sus tratados, manuales y ensayos, al momento de plan-
tear los problemas constitucionales, muchos de ellos muy delicados.

Y ademis, por saber darle recetas felices y soluciones adecuadas, tal
como lo realiza uno de sus gallardos representantes, a saber, Giancarlo
Rolla, tradicién que él viene cultivando, en perfecta sintonia, siguiendo
a sus antecesores(!”): Pellegrino Rossi (1787-1848), Ludovico Casanova
(1799-1853), Pietro Chimienti (1863-1938), Atilio Brunialti (1848-
1920), Luigi Rossi (1867-1941), Santi Romano (1875-1947), Donato
Donati (1880- 1946), Emilio Crosa (1885-1962), Carlo Esposito (1902-
1964), Vincenzo Miceli (1858-1932), Vittorio Emmanuele Orlando
(1860-1952), Costantino Mortati (1891-1985), Paolo Biscaretti di Ruffia
(1912-1996), Franco Pierandrei (1914-1962), Livio Paladin (1933-2000),
Paolo Barile (1917-2000), Vezio Crisafulli (1910-1986), Alessandro
Pizzorusso (Lucca, 1931), Giuseppe de Vergottini (Pisa, 1936), Gusta-
vo Zagrebelsky (Turin, 1943), Roberto Romboli (Pontedera, Pisa, 1950),
Lucio Pegoraro (Vicenza, 1952), Angelo Rinella (Roma, 1960), inclu-
yendo a las nuevas generaciones, tales como Luca Mezzetti (Bolonia,
1960), Alfonso Celotto (Castellammare di Stabia, 1966), entre otros.

Siena, noviembre de 2000.
Lima, abril de 2008.

(16) Estas reflexiones también las ha reafirmado Rolla en su libro Garantia de
los derechos fundamentales vy justicia constitucional, Biblioteca Porrta de Derecho
Procesal Constitucional, México, D.F., 2006, pags. 105-106. Antecede una puntual
Presentacién de Eduardo Ferrer Mac-Gregor.

(17) La presencia de Gaetano Mosca (1858-1941) resulta también de suma im-
portancia, aun cuando con mayor incidencia en el 4mbito de la Ciencia Politica,
disciplina que se desarrolla de manera interconexa con el Derecho Constitucional.
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I

EL PAPEL DE LA JUSTICIA CONSTITUCIONAL EN FL
MARCO DEL CONSTITUCIONALISMO
CONTEMPORANEO®

SUMARIO: 1. El alcance particular de la justicia y del proce-
so constitucional. 2. Las objeciones fundamentales a la puesta
en marcha de la Justicia Constitucional. 3. La expansién y con-
solidacién de la Justicia Constitucional. 4. Las razones por las
que los Tribunales han adquirido gran relevancia en los moder-
nos sistemas constitucionales. 5. El juez constitucional como
juez de la libertad. Técnicas de defensa directa de los derechos
fundamentales de la persona. 6. El papel de la Justicia Constitu-
cional en la difusién y generalizacién de los derechos funda-
mentales de la persona. 7. La implementacién del principio
personalista por parte de la jurisprudencia constitucional.

1. ELALCANCEPARTICULARDELA JUSTICIAY DEL PRO-
CESO CONSTITUCIONAL

El control de constitucionalidad de las leyes ha supuesto, en el siglo
pasado una importante y esencial evolucién del principio de legalidad:

(*) Ponencia presentada al VII Congreso Iberoamericano de Derecho Cons-
titucional (México,12-15 de febrero de 2002).
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se puede incluso sostener que constituye su corolario natural, desde el
momento que pone fin a una linea evolutiva que partiendo de la critica
al Estado Absoluto, donde los poderes del soberano eran considerados
legibus soluti (legislacién suprema y libre), se ha logrado llegar a la regla
segiin la cual los comportamientos de todos los poderes pablicos deben
basarse sobre una norma juridica previa. Consecuentemente, el princi-
pio de legalidad, inicialmente entendido especificamente vinculado con
las relaciones entre ley y actividad administrativa, representa un limite
para el mismo legislador, en el sentido de que las leyes y los actos dota-
dos de fuerza de ley deben resultar conformes o de cualquier forma
compatibles con las disposiciones constitucionales.

La paradoja propia del control constitucional consiste en el hecho
de que este instituto perfecciona los principios propios del Estado Li-
beral de Derecho y, simultineamente, determina la superacién de los
mismos. De hecho, si por un lado representa un desarrollo del principio
de legalidad (propio del Estado Liberal de Derecho); del otro, impone
superar el principio (propio del constitucionalismo liberal) que asigna-
ba al Parlamento, considerado expresién de la voluntad general, una
discrecionalidad absoluta respecto a los contenidos de las opciones le-
gislativas, es decir, aquel que colocabaa la ley en el vértice del sistema de
las fuentes del Derecho.

A pesar de ello, un sustancial salto cualitativo en el sistema ha teni-
do lugar en cuanto el control de constitucionalidad se ha desarrollado,
dando vida a experiencias reales y propias de justicia constitucional. Y la
novedad puede ser mejor apreciada si se considera que la justicia consti-
tucional se diferencia fundamentalmente del control de constituciona-
lidad por tres caracteristicas:

a) El control se realiza por un érgano externo al procedimiento
legislativo, provisto de unos requisitos de imparcialidad y de
profesionalidad muy marcados;

b) Tiene lugar sobre la base de un procedimiento que presenta los
caracteres tipicos de un proceso;

¢) Se concluye con una decisién adoptada utilizando las técnicas
propias del método juridico. Estamos, en otras palabras, ante un
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«juez» que decide las cuestiones al final de un proceso. Se esta
en presencia, sobre todo, de un proceso de derecho objetivo,
dirigido a afirmar la legalidad, que se desarrolla en el interés
supremo y en nombre de la constitucionalidad de la ley: el ob-
jetivo principal es favorecer la coherencia del sistema juridico,
no sélo eliminando las posibles antinomias internas del orde-
namiento —constituidas por la presencia de normas legales en
contradiccién con las de rango constitucional-, sino también,
asumiendo una funcién de interpretacién auténtica del signifi-
cado de las disposiciones constitucionales o de unificacién de
las tesis jurisprudenciales de acuerdo al significado de las nor-
mas primarias.

Tres elementos subrayan la especialidad del proceso ante la Corte
Constitucional.

Si bien en el proceso constitucional se tiende a privilegiar el interés
del ordenamiento respecto al de las partes, serfa sin embargo incorrecto
negar que detrds de la objetividad del juicio se esconde también la vo-
luntad de tutelar los derechos concretos lesionados por el uso incorrec-
to por parte del legislador respecto de la discrecionalidad politica. Por
otro lado, la tutela del ordenamiento y la tutela de las diferentes posi-
ciones subjetivas no son mutuamente excluyentes, sino que represen-
tan dos aspectos complementarios, en caso de que se considere que el
ordenamiento es siempre més objetivo y justo, cuanto mis grande, in-
tensa y directa es la defensa de los derechos.

En segundo lugar, el proceso constitucional —a diferencia de otros
procesos de naturaleza jurisdiccional- se caracteriza por una significati-
va elasticidad de las reglas procesales. No tanto porque falten normas
significativas sobre el proceso constitucional, sino porque el juez cons-
titucional disfruta de una notable elasticidad en materia de interpreta-
cién y de aplicacién de las reglas procesales

En virtud de tal discrecionalidad, puede innovar el propio comporta-
miento respecto a la praxis precedente, asi como derogar la normativa vi-
gente con la finalidad de obtener de la mejor forma posible el resultado
institucional perseguido, consistente en la plena actuacién de los valores
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constitucionales: en otras palabras, diversos caracteres de la disciplina pro-
cesal se someten a la apreciacién prudente del Tribunal Constitucional.

En tercer lugar, el juez constitucional —aparte de ser un juez, en el
sentido de que aplica la norma (constitucional) a una cuestién especifi-
ca y concreta (representada por una cuestién de constitucionalidad)-
realiza una funcién eminentemente interpretativa, debiendo individua-
lizar entre los muchos posibles significados normativos aquel mis ade-
cuado y coherente con las disposiciones constitucionales y con otras
disposiciones de la ley. Obviamente, al realizar dicha operacién, el juez
constitucional se debe atener a una regla de self restraint ya que, sies él el
intérprete privilegiado de las disposiciones con rango constitucional,
no se puede olvidar que la interpretacién de las normas de ley pertenece
a la autonomia de los jueces y, en particular, en la competencia
nomofildtica propia de la Corte Suprema.

No obstante, es evidente que la actividad del juez constitucional
consiste en el incredible power de poder decir la tltima palabra en mate-
ria de interpretacién de la Constitucién. Y, sobre todo, esta «tltima pa-
labra» tiene un valor sustancialmente vinculante para los operadores del
Derecho. Semejante caracteristica del juicio de constitucionalidad atri-
buye a las decisiones de los Tribunales Constitucionales un alcance par-
ticular, bien diverso de las sentencias de los otros jueces: la de producir
efectos similares a los de las fuentes del Derecho.

De este modo, el Tribunal constitucional no es sélo juez, sino tam-
bién creador de normas juridicas. Este resultado se ha conseguido conju-
gando dos caracteres fundamentales y tipicos de las decisiones constitu-
cionales: por una parte, su naturaleza de cosa juzgada con eficacia erga
omnes; y por otra, la adopcién de una gama tipolégica de decisiones en las
que la declaracién de inconstitucionalidad permite la introduccién en el
ordenamiento de nuevas normas extraibles de la misma disposicién.

2. LAS OBJECIONES FUNDAMENTALES A LA PUESTA EN
MARCHA DE LA JUSTICIA CONSTITUCIONAL

Estas caracteristicas de la justicia constitucional hacen comprensi-
ble ~aunque no justifican— las numerosas criticas y la perplejidad que
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han acompafiado —en el tiempo y en los diversos ordenamientos-a la
difusién de la justicia constitucional.

La evolucién y la consolidacién de los sistemas de justicia constitu-
cional no han tenido lugar de modo lineal; no estaba asegurado el con-
senso de la doctrina, de los otros poderes y del cuerpo social. Tanto el
establecimiento de 6rganos de justicia constitucional, como la amplia-
cién de su radio de accién a campos tradicionalmente reservados a otros
6rganos del vértice del Estado, han sido acompafiados de polémicas y
de consideraciones criticas; tampoco han faltado iniciativas por parte de
las fuerzas politicas, dirigidas a limitar sus poderes o bien a condicionar
sus orientaciones jurisprudenciales.

Al igual que un volcdn, que tras fases de calma vuelve periédica-
mente a la actividad, la polémica en torno a la temida injerencia de los
jueces constitucionales en las opciones politicas del Parlamento o del
Gobierno se reproduce ciclicamente, como si un fino pero ininterrumpi-
do ligamen, comunicase las criticas de los dltimos afios con los ataques
dirigidos, en los inicios del siglo, a la Corte Suprema de los Estados Uni-
dos, acusada de oponerse a la realizacién de los objetivos fundamentales
de la Constitucién, aplicando una especie de «darwinismo juridico».

Tal constatacién —que alcanza a las diversas experiencias— pone en
evidencia que la posicién de las Cortes Constitucionales es la mis deli-
cada en el ambito del «paralelogramo de las fuerzas politicas», en el sen-
tido de que las relaciones entre justicia constitucional y poder politico
representan un punto delicado, pero comin a todos los ordenamientos
contemporéneos que han introducido formas de control de la legitimi-
dad constitucional de las leyes.

La posibilidad de enfrentamientos es, en nuestra opinién, connatu-
ral a la misma decisién de introducir en el ordenamiento un érgano
supremo, expresamente habilitado, de un lado, para juzgar la
constitucionalidad de las leyes y, del otro, para garantizar la distribu-
cién de las competencias v la articulacién de los poderes establecidos
por la Carta Constitucional. La posibilidad de enfrentamientos es con-
natural 2 la opcién de oponer un «contrapoder» juridico a la actividad
politica del legislador, de prever una mediacién jurisdiccional para re-
solver conflictos de competencia entre los poderes politicos.
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No por casualidad, las objeciones fundamentales a la puesta en mar-
cha de la justicia constitucional reclamaban la atencién sobre los graves
limites que vendrian impuestos a la discrecionalidad del legislador y de
los otros érganos politicos; discutian la oportunidad de atribuir a un
érgano con caracteristicas jurisdiccionales, esto es, no electivo ni repre-
sentativo, el poder de instaurar un «proceso al legislador».

No han faltado —en el pasado— voces dirigidas a deslegitimar la po-
sibilidad misma de someter a control las decisiones del Parlamento, en
la presuncién de que la centralidad de las Asambleas electivas, expre-
si6n directa de la soberania popular, representa un valor politico absolu-
to, que no admite ninguna derogacién del principio de la omnipotencia
de la ley.

Los opositores a la introduccién de sistemas de justicia constitu-
cional subrayan también el riesgo de introducir un freno conservador a
la actividad innovadora del Parlamento. Una confianza optimista en la
bondad de las opciones legislativas y en la naturaleza reformadora del
Parlamento, inducia a considerar un obsticulo a la modernizacién del
sistema, todo limite impuesto desde fuera a la discrecionalidad legislati-
va. Atribuir a un 6rgano no representativo la tarea de censurar la activi-
dad normativa del Parlamento, bloqueando decisiones politicas funda-
mentales asumidas por los representantes directos del cuerpo electoral,
equivalfa —a juicio de algunos autores—a devaluar el mismo principio de
la soberanfa popular.

Sin embargo, la experiencia ha desmentido, por lo general, tales te-
mores; la creacién de sistemas de justicia constitucional ha generado
efectos beneficiosos en una medida muy superior a las lamentadas y
temidas distorsiones institucionales. Tampoco faltan argumentaciones
capaces de superar las observaciones criticas antes examinadas.

A las preocupaciones de orden politico se puede replicar diciendo
que la justicia constitucional no representa en absoluto un freno a la
renovacién legislativa y a la accién reformadora del Parlamento. La jus-
ticia constitucional, desde el momento que ha resquebrajado el dogma
de la omnipotencia de la ley reconduciendo dentro de los limites del
principio de legalidad también a los actos normativos primarios de los

36



JUSTICIA CONSTITUCIONAL Y DERECHOS FUNDAMENTALES

supremos 6rganos del Estado, no ha pretendido limitar el principio de-
mocratico de la soberania popular, sino el criterio absolutista de la om-
nipotencia de la mayorfa parlamentaria.

En los sistemas contemporéneos, complejos y proteiformes, la ley
no puede ser considerada expresién homogénea y unitaria de la volun-
tad popular o del interés nacional. En una sociedad con muchas clases,
la contraposicién radical de los intereses y su aglutinacién en grupos
de presién o de tutela corporativa, han incidido sobre la naturaleza y
sobre la calidad de la produccién normativa de las Asambleas electi-
vas; la ley tiende cada vez mis a transformarse de acto de eleccién a
resultado de una compleja mediacién, de expresién de una exigencia
general a momento de tutela de intereses sectoriales o de un determi-
nado grupo social.

En este contexto resultarfa, por consiguiente, ficil desmontar el
objeto de la critica, hasta incluso sostener que precisamente la ausencia
de un moderno y funcional sistema de justicia constitucional puede cons-
tituir un peligro para el pleno desarrollo del principio de la soberania
popular: puesto que éste, por una parte, también contempla el reconoci-
miento de los derechos constitucionales de las oposiciones contra los
abusos de las mayorias politicas.

Una contribucién fundamental al establecimiento de sistemas de
justicia constitucional proviene, finalmente, de la propia experiencia,
que ha demostrado concretamente que la existencia de Tribunales Cons-
titucionales, lejos de alterar la vida de las instituciones, desarrolla una
positiva accién de racionalizacién y de consolidacion del ordenamien-
to. En este sentido, no se puede afirmar que la ya dilatada experiencia
de los Tribunales Constitucionales haya demostrado en la prdctica que
esta institucién venga a distorsionar el sistema, sino muy al contrario, ha
venido a corroborar su operatividad dentro del mismo, brindando un
nuevo soporte de legitimidad en el ejercicio del poder, a las fuerzas sociales
gue lo ejercen.

Donde existe una madura experiencia de justicia constitucional, la
presencia de Tribunales Constitucionales no se pone ya en discusién: la
atencién se dirige, en todo caso, sobre la exigencia de corregir aspectos
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singulares del procedimiento o bien de introducir innovaciones en las
competencias y en la composicién del 6rgano. La discusién, en otras
palabras, no versa sobre la esencia del control de constitucionalidad,
sino sobre los concretos modos de funcionamiento; las hipétesis de
reforma tienen por objeto perfiles bien delimitados. Sobre todo es ftil
puntualizar que dichas hipétesis aspiran, preferentemente, a acentuar
los caracteres de autonomfa y profesionalidad de los Tribunales Cons-
titucionales y a mejorar los aspectos jurisdiccionales de los procedi-
mientos, més que a limitar su autonomia en las relaciones con el poder
politico.

3. LA EXPANSION Y CONSOLIDACION DE LA JUSTICIA
CONSTITUCIONAL

Es evidente que las polémicas y divergencias —aun siendo intensas y
argumentadas— no han conseguido, por lo general, efectos destructo-
res. i se excluye (en Europa) el caso del Tribunal de Garantias Consti-
tucionales de la Segunda Repiblica Espafiola, cuya aportacién a la tutela
de las disposiciones constitucionales fue un fracaso a causa de la com-
posicién inadecuada y de la excesiva politizacién de su conducta, la ex-
periencia ensefia que los momentos de crisis han sido superados positi-
vamente, constituyendo, a veces, la premisa para determinar mejor la
posicién del juez constitucional en el ordenamiento.

De hecho, es indudable que la experiencia del constitucionalismo
contemporineo registra una significativa difusién de la justicia consti-
tucional. Un desarrollo que —sobre todo en estos tltimos afios— ha
afectado de forma homogénea a los mis diversos ordenamientos juri-
dicos, haciendo de los Tribunales Constitucionales —junto a la figura
del Defensor de] Pueblo- la institucién més divulgada en las constitu-
clones vigentes.

La expansién de la justicia constitucional ha alcanzado a la totalidad
de los paises de Europa; esta tendencia alcanza, ademas, a ordenamientos
pertenecientes a tradiciones juridicas muy diversas, como los Estados
surgidos de las antiguas colonias britinicas. Al mismo tiempo, alguna
apertura, no obstante sea timida, al control de constitucionalidad de las
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leyes parece entreverse también en el interior del sistema anglosajon, el
cual —como es notorio— aparece todavia anclado en torno al dogma de la
soberanfa popular.

Los paises del drea geografica de América Latina se caracterizan por
la notable difusién de controles sobre las leyes, fundamentalmente por
efecto de la difusién y consolidacién de regimenes politicos democrati-
cos. Ademds, experiencias significativas se van afirmando también, con
éxitos interesantes, en el interior de la que ha sido llamada la «familia
juridica socialista».

4. LAS RAZONES POR LAS QUE LOS TRIBUNALES HAN
ADQUIRIDO GRAN RELEVANCIA EN LOS MODERNOS
SISTEMAS CONSTITUCIONALES

Ante esta constatacién, es oportuno preguntarse sobre los posibles
motivos de la consolidacién y desarrollo de la justicia constitucional en
el constitucionalismo contemporaneo.

Aunque si bien las razones pueden ser multiples y reconducibles a
la especificidad de los diversos contextos histéricos y juridicos, a mi
juicio es posible agruparlas en torno a tres argumentaciones principales.

En primer lugar, cuando se nos pregunta sobre las razones por las
cuales estos Tribunales han adquirido gran relevancia en los modernos
sistemas constitucionales y en los diversos regimenes politicos, en nues-
tra opinién, no se puede dejar de considerar que las atribuciones de los
Tribunales Constitucionales parecen constituir la consagracién y elen-
riquecimiento de algunos principios fundamentales que caracterizan la
forma del Estado contemporaneo, definible en términos de Estado So-
cial, Democritico y de Derecho.

Del Estado Liberal de Derecho la justicia constitucional valora el
principio de legalidad, en virtud del cual todos los actos de las autorida-
des constituidas deben encontrar su fundamento en una norma legal
previa que no pueden contravenir. En efecto, la justicia constitucional
extiende el alcance de este principio a la misma actividad legislativa, as
como a amplios sectores del 4rea estrictamente politica, de las relacio-
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nes entre los miximos 6rganos del Estado, convirtiendo en justiciable,
a través de la competencia para juzgar los conflictos de atribuciones
entre los poderes del Estado, la reparticién del supremo poder estatal
entre una pluralidad de 6rganos diversos, entre ellos reciprocamente
equiparados e independientes, en la que se suele hacer consistir uno de
los postulados de la democracia liberal.

En segundo lugar, el juicio de constitucionalidad realiza también
una funcién de garantfa caracteristica del moderno Estado democriti-
co: en favor de los derechos fundamentales de los individuos contra los
abusos del legislador, en beneficio de las minorias y de las oposiciones
politicas contra las decisiones arbitrarias de la mayoria parlamentaria y
del gobierno. Si quisiéramos sintetizar el concepto con una expresién,
se podria afirmar que los Tribunales Constitucionales no limitan la au-
tonomia del poder politico, pero contribuyen a frenar el absolutismo de
las mayorfas gubernamentales: de acuerdo con la sabia consideracién de
que para interpretar el texto de una Constitucién democrética es més
prudente y oportuno proceder desde el punto de vista de la minorfa.

Por tltimo, es oportuno evidenciar que los sistemas vigentes de jus-
ticia constitucional aportan al Estado social el cometido de regular, a
través de una delicada obra de mediacién, la pluralidad de los intereses
constitucionalmente tutelados. Una de las multiples funciones que los
vigentes ordenamientos parecen querer asignar a las Cortes Constitu-
cionales se conecta con una concepcién de la Constitucién como pacto,
como manifestacién contractual de las diversas fuerzas que participan
en el proceso constituyente, como comun acuerdo en torno a algunos
valores, principios o reglas fundamentales de comportamiento.

La presencia en el texto constitucional de un complejo de valores
comunes, enfatiza el cometido del Tribunal Constitucional como ga-
rante del pacto constituyente y como tutor de su vigencia. Su accidn,
asumiendo una naturaleza arbitral, intenta solucionar los conflictos
utilizando como pardmetro de referencia los contenidos normativos
expresados en el pacto por las fuerzas que han dado vida al proceso
constituyente.

El caricter arbitral del control de constitucionalidad se hace evi-
dente si consideramos que a menudo el juez constitucional, debiendo
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decidir sobre la conformidad a la Constitucién de una ley o de un acto
con fuerza de ley, no solamente debe hacer una mera valoracién de co-
herencia entre una norma constitucional y una disposicién de ley, sino
realizar un equilibrio entre las diversas disposiciones constitucionales:
por ejemplo, entre derechos sociales y econémicos, entre derechos de
libertad de la persona y derechos colectivos.

Por otra parte, las constituciones no albergan Ginicamente un con-
junto de normas, sino que contienen ademis la afirmacién de principios
y valores que unifican una comunidad social. Por eso, el deber actual del
juez constitucional consiste en ser un dindmico artifice de la integra-
cién social dentro del Estado y un garante de la unidad sustancial del
ordenamiento.

5. ELJUEZ CONSTITUCIONAL COMO JUEZ DE LA LIBER-
TAD. TECNICAS DE DEFENSA DIRECTA DE LOS DERE-
CHOS FUNDAMENTALES DE LA PERSONA

Antes que nada, se debe tener en cuenta que la justicia constitucio-
nal ha representado la principal y mis eficaz respuesta del Estado de-
mocratico a la exigencia de asegurar una tutela efectiva de los derechos
fundamentales de la persona garantizados por las cartas constituciona-
les: por lo tanto, constitucionalismo y justicia constitucional constitu-
yen hoy un binomio indivisible.

Se admite de forma general que, para evitar que el reconocimiento
de los derechos de la persona se reduzca a una declaracién romdntica
desprovista de efectividad, se acuda a crear sistemas eficaces de garantia
sustancial; como también se admite normalmente que los derechos de
la persona se asocien a la actividad de los jueces constitucionales, consi-
derando que los derechos de la persona sean efectivamente tales —es
decir, verdaderos y propios derechos, normas objetivas de rango supre-
mo- si su tutela constituye un limite, no sélo para la autoridad adminis-
trativa y judicial, sino también para el legislador.

Por otra parte, no se debe olvidar que en muchos ordenamientos la
actividad de los Tribunales Constitucionales se caracteriza precisamen-
te por su jurisprudencia en materia de derechos de la persona, como ha
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subrayado eficazmente un autor italiano (Cappelletti) definiendo al juez
constitucional como el juez de la libertad; ademds, las decisiones princi-
pales de los Tribunales Constitucionales han constituido una piedra an-
gular en la evolucién del Estado de Derecho y de la costumbre.

Segtin las palabras de un ex-Presidente Emérito de la Corte Consti-
tucional italiana (Livio Paladin): «en todos los ordenamientos que se
caracterizan por una Constitucién rigida y extensa sucede que los dere-
chos se garantizan por via jurisdiccional frente a cualquier tipo de viola-
cién de los mismos. Es sobre todo por este motivo, por lo que en mu-
chos Estados funcionan Cortes o Tribunales Constitucionales».

No muy diferentes, por otro lado, son los conceptos contenidos en
la Declaracién de Antigua sobre la justicia constitucional (Guatemala,
1992) al considerar que «la existencia de una justicia constitucional se
ha convertido en un elemento esencial de la garantia de la libertad y de
los demds derechos fundamentales».

Se comparte de forma generalizada la conclusién de que la garantia
constituye parte esencial, condicién indispensable para la existencia de
un derecho; que no se puede hablar de derechos si las posiciones subje-
tivas de la persona no se encuentran protegidas eficazmente. General-
mente se admite que, para evitar que el reconocimiento de los derechos
de la persona se reduzca a una declaracién romintica desprovista de
efectividad, se acuda a crear sistemas eficaces de garantia sustancial.

La mencionada conexién entre reconocimiento de un derecho y
tutela jurisdiccional por parte de un Tribunal Constitucional, induce a
situar en la tutela judicial el elemento principal que distingue los dere-
chos de la persona como categoria y ~por el contrario— a utilizar la au-
sencia de una efectiva justiciabilidad como el parimetro que sirve para
diferenciar los derechos fundamentales de aquéllos que no pueden ser
considerados como tales.

En nuestra opinién, se puede sostener que una tutela organica de
los derechos reconocidos y garantizados necesita de la justicia constitu-
cional, que se confirma como el principal tribunal de los derechos y de
las libertades. Como lo demuestra, por una parte, la evolucién concreta
de la jurisprudencia de los Tribunales Constitucionales de Europa y en
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Norteamérica y, por otra, la gran difusién que esta institucién ha tenido
en las nuevas cartas constitucionales de Europa oriental, de
Centroamérica, Sudamérica y de Africa, en conexién con la codifica-
ci6n de amplios catdlogos de derechos de la persona.

A la luz de estas consideraciones puede ser ttil clasificar los diver-
sos sistemas de justicia constitucional en base a las técnicas y modalida-
des previstas para garantizar los derechos fundamentales. En este caso,
es oportuno abandonar la tradicional clasificacién entre sistemas difu-
sos y concentrados, distinguiendo entre un modelo que se propone prin-
cipalmente depurar los vicios de la ley y garantizar el equilibrio entre los

poderes, y un modelo orientado directamente hacia la defensa de los
derechos.

En el primer caso, son relevantes sobre todo las competencias de
los Tribunales Constitucionales en materia de control de
constitucionalidad de la ley y en temas de conflictos entre los poderes
del Estado. En el segundo, por el contrario, es fundamental la previsién
de recursos directos contra todos los actos de los poderes piblicos —y,
en algiin caso, también de los particulares—. En este tltimo supuesto, el
deber principal de los sistemas de justicia constitucional es defender al
individuo por la posicién de inferioridad en que se encuentra frente a
los poderes piiblicos, y no una defensa objetiva de la Constitucién. Pre-
cisamente por las razones que hemos apuntado, se estin difundiendo
ampliamente los procedimientos constitucionales dirigidos a asegurar
una tutela directa de los derechos de la persona, permitiendo que el
ciudadano que sienta conculcado alguno de sus derechos constitucio-
nalmente garantizados pueda recurrir incluso al juez constitucional. Por
esta razén es de gran interés para el estudioso europeo el conocimiento
y profundizacién en la experiencia de los Tribunales Constitucionales
de América Latina. De hecho, si por un lado el acceso directo a la justi-
cia constitucional en Europa no es muy difuso (estd previsto tinicamen-
te por los Tribunales Constitucionales Aleman, Austriaco y Espaiiol),
por otro lado, dicha forma de tutela ha tenido un desarrollo particular
en los ordenamientos constitucionales iberoamericanos.

Mias allé de la terminologfa que se utiliza de forma variada ~habeas
corpus, habeas data, mandado de seguranga, amparo, accion de tutela—
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dichas instituciones de garantia constitucional de los derechos pueden
ser clasificadas desde un doble punto de vista:

a) Si se parte de la naturaleza de los derechos justiciables ante el
Tribunal Constitucional, se puede distinguir entre instrumentos de ga-
rantfa general o sectorial.

La experiencia més extendida y significativa del segundo tipo, la cons-
tituye la institucién del habeas corpus, que consiente impugnar cualquier
determinacidn arbitraria e ilegal de los poderes piblicos susceptible de in-
cidir en la libertad personal, asi como en las libertades de circulacién y
estancia. Estos instrumentos de garantia resultan limitados por el hecho de
que, por un lado, tutelan al ciudadano frente a las agresiones a sus derechos
procedentes de los poderes piiblicos, pero no de otros poderes privados;
mientras que, por otro lado, limitan la garantfa a los derechos histéricos de
la persona —esencialmente de libertad personal y de movimiento-.

Se puede considerar que este tipo de instrumentos permite la difu-
s16n de la institucién del amparo constitucional y refuerza el nivel de
tutela de los ciudadanos, con el objetivo de tutelar a éstos frente a cual-
quier tipo de lesién de los derechos fundamentales protegidos por las
constituciones.

b) En otros casos, las instituciones de tutela jurisdiccional se toman
en consideracién sobre la base de los sujetos, acciondndose el recurso
en las relaciones entre éstos. Se pueden distinguir, fundamentalmente
entre ordenamientos que admiten el recurso sélo en las relaciones entre
los poderes publicos, y ordenamientos que permiten recurrir también
contra los particulares.

En el primer supuesto, las constituciones han optado por
formulaciones genéricas, admitiendo los recursos en todos los casos en
que la presunta violacién provenga de los poderes piblicos. En Espafia,
segtn el art. 41 de la Ley Organica 2/1979 del Tribunal Constitucional,
el recurso de amparo protege a todos los ciudadanos frente a las viola-
ciones de los derechos y libertades originadas por disposiciones, actos
juridicos o simple via de hecho de los poderes piiblicos del Estado, las
Comunidades Auténomas y demds entes publicos de cardcter territo-
rial, corporativo o institucional.
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Formulaciones similares se encuentran también en la Ley de Proce-
dimientos Constitucionales de El Salvador (art. 12), en la Constitucién
de Panami (art. 50), en la Constitucién de Bolivia (art. 120), en la Ley
de Amparo de Guatemala (art. 9).

Los ordenamientos que admiten el recurso contra actos de los par-
ticulares que lesionan derechos garantizados constitucionalmente, in-
troducen, en general, limites concretos. Por ejemplo, la Ley de Amparo
de Costa Rica admite el recurso de amparo contra particulares cuando
confluyen cuatro hipétesis: 4) el privado actia o debe actuar en ejerci-
cio de funciones o potestades publicas; b) cuando el particular se en-
cuentra en una situacién de poder respecto del recurrente; ¢) cuando el
particular se encuentra, por razones de hecho, en una clara situacién de
poder; d) cuando los remedios jurisdiccionales ordinarios resulten cla-
ramente insuficientes o tardios para garantizar la plena eficacia de los
derechos fundamentales.

Podemos traer a colacién otros ejemplos significativos: en Argenti-
na, el recurso de habeas data puede elevarse contra particulares destina-
dos a promover informes, y los susceptibles de generar informacién.

En Brasil, el mandado de securanga se puede accionar sélo en el
caso de particulares que ejerzan funciones piblicas; en Guatemala el
amparo puede presentarse contra las entidades en las que se debe in-
gresar por mandato legal y otras reconocidas por la ley, tales como
partidos politicos, asociaciones, sociedades, sindicatos, cooperativas
y otras semejantes.

Mientras, en Colombia, la ley enuncia taxativamente los casos en
los que procede la accién de tutela contra particulares, concretindose
en los casos de: @) ejercicio de cualquier servicio o funcién ptblica; b)
organizacién privada contra la cual el solicitante tiene una relacién de
subordinacién o indefensién; ) contra quien viole o amenace violar la
prohibicién a la esclavitud, la servidumbre y la trata de seres humanos;
d) cuando se trata de un medio de comunicacién al que se pida la recti-
ficacién de informaciones inexactas o erréneas no rectificadas o rectifi-
cadas de manera indebida; e) para tutelar a quien se encuentre en situa-
cién de subordinacién o indefension.
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6. EL PAPEL DE LA JUSTICIA CONSTITUCIONAL EN LA
DIFUSION Y GENERALIZACION DE LOS DERECHOS
FUNDAMENTALES DE LA PERSONA

La relacién entre justicia constitucional y derechos fundamenta-
les de la persona se puede afrontar analizando también, el papel que
ejercen los Tribunales Constitucionales en la difusién, generalizacién
y en la implementacién de los derechos reconocidos y tutelados como
fundamentales.

Ello es asi porque cuando un juez constitucional decide sobre un
recurso evalda —en verdad- un caso particular, es decir, asegura la pro-
teccién del derecho concreto del demandante; pero, al mismo tiempo,
al suministrar una determinada interpretacién, introduce una regla ge-
neral que puede actuar como precedente. Esto es, orienta los compor-
tamientos futuros tanto del mismo juez constitucional como de los
jueces ordinarios y el legislador. En cierto sentido, puede afirmarse
que el derecho vivo estd constituido, no tanto por las disposiciones
abstractas codificadas en los catdlogos de las cartas constitucionales,
como por las normas concretas derivadas de la interpretacién y de la
aplicacién concreta que los jueces constitucionales han establecido de
dichas disposiciones.

Y en esta operacién interpretativa es importante que la jurispruden-
cia de los Tribunales Constitucionales tenga en cuenta fundamental-
mente los valores constitucionales —tal y como son percibidos por el
cuerpo social- por encima de la l6gica interna del proceso de decisién
politica. Como se ha afirmado recientemente (Alexy) el riesgo del
paternalismo constitucional puede ser conjurado, en primer lugar, si la
jurisdiccién constitucional estdi mucho mds préxima a los ideales
discursivos que al proceso politico conducente a la ley.

Con todo, la jurisprudencia de los Tribunales Constitucionales en
materia de tutela de los derechos fundamentales desarrolla una impor-
tante funcién también respecto de los ciudadanos y del cuerpo social de
un pais: contribuyendo a promover en la realidad cotidiana y en las rela-
ciones sociales, el espiritu de los principios democriticos y de libertad
consagrados en el texto constitucional.
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En otras palabras, los jueces constitucionales —sobre todo en los
sistemas de reciente democratizacién— desarrollan una importante ac-
cién civica y didéctica

En primer lugar, los jueces constitucionales cumplen una funcién
civica, de educacién para la democracia: puede ser correcto hablar del
papel didéctico de los Tribunales Constitucionales, consistente en su
capacidad de instaurar la cultura de los derechos fundamentales, de ha-
cer perceptible ante la opinién piblica el significado y el valor de las
disposiciones constitucionales en materia de derechos.

Los derechos fundamentales de la persona no encuentran su funda-
mento en la naturaleza o en el Estado, sino en la polis, a través del pacto
constitucional que se instaura entre los ciudadanos y entre éstos y sus
representantes. No cabe duda de que los Tribunales Constitucionales,
en virtud de la autoridad que se deriva de su posicién constitucional,
contribuyen de forma determinante al reforzamiento de la conciencia
social, por lo que respecta a la importancia esencial de los derechos de
cara a la existencia del Estado Democratico de Derecho.

En muchos ordenamientos, el juez constitucional estd considerado
por la opinién pablica como el principal defensor de la Constitucién y
de los derechos en ella recogidos. Ello permite comprender la autoridad
y el prestigio que los Tribunales Constitucionales han alcanzado.

Mis alld de su papel educativo, los Tribunales Constitucionales cum-
plen una funcién de tipo informativo, considerando que su jurispruden-
cia en materia de derechos fundamentales constituye un espejo emble-
mitico de la realidad social, de sus contradicciones y de sus transforma-
ciones. Las decisiones més relevantes al respecto se pueden comparar
con las escenas del pintoresco teatro del mundo contemporineo, donde
toma cuerpo la lucha cotidiana por la vida, por la dignidad, por la liber-
tad humana. De hecho, el examen de los leading cases permite compren-
der, por un lado, la evolucién democrética de los sistemas constitucio-
nales y, por otro, las profundas disparidades existentes entre los
ordenamientos que también invocan formalmente a la tradicién del
constitucionalismo.

47



GIANCARLO ROLLA

Se pueden, por ejemplo, confrontar las cuestiones que afrontan los
jueces constitucionales en los paises con una democracia madura —fun-
damentalmente en los paises con problemas de tutela de la persona pro-
vocados por el desarrollo cultural, el progreso cientifico y tecnolégico,
y el cardcter multicultural de la sociedad- con las decisiones de los Tri-
bunales Constitucionales en ordenamientos con una democracia ines-
table ~donde se discute sobre el derecho a la vida, derecho a una sepul-
tura, derecho a un juicio justo. El 7ight to die al que se ha enfrentado la
jurisprudencia de la Corte Suprema de los EE.UU., se contrapone
embleméticamente con el derecho a la vida tutelado en diversos juicios
en América Latina.

Es especialmente importante el papel de los jueces constitucionales
en las fases de transicién, cuando sobre las cenizas de un ordenamiento
totalitario se instauran nuevas constituciones inspiradas en los valores
del Estado Democritico de Derecho: los jueces constitucionales ejer-
cen un papel determinante en la modernizacién y en la democratizacién
del ordenamiento juridico, contribuyendo a afirmar los nuevos valores
constitucionales. Sobre todo en los ordenamientos en los que se reco-
noce la competencia de los Tribunales Constitucionales también res-
pecto a las leyes y a la normativa anterior a la entrada en vigor de la
Constitucién: de este modo, se subraya con mayor evidencia el valor de
«ruptura» que la nueva Constitucién trata de marcar frente al régimen
precedente.

Diversos jueces constitucionales han podido depurar el ordenamien-
to al derogar las disposiciones preconstitucionales incompatibles, recu-
rriendo —sobre todo cuando estaban en juego derechos fundamentales
de la persona— a la nocién de inconstitucionalidad sobrevenida.

En la Republica Federal Alemana, cabe destacar el art. 123 de la
Constitucién, segin el cual las leyes anteriores a la primera reunién del
Bundestag permanecen en vigor siempre que no sean incompatibles con
la Ley Fundamental. En Italia, el juez constitucional admitié, desde su
primera sentencia en 1956, su propia competencia para controlar las le-
yes anteriores a la Constitucién, declarando su ilegitimidad constitu-
cional. Igualmente, en Espafia el Tribunal Constitucional ha afirmado
que el contraste entre norma constitucional y ley ordinaria
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preconstitucional, determina la inconstitucionalidad sobrevenida de esta
Gltima, invalidindola; también ha consentido que el juez ordinario pue-
da inaplicar las normas preconstitucionales que entran en contradiccién
‘con la Constitucién, sin necesidad de elevar la cuestién de
constitucionalidad ante el Tribunal Constitucional.

Con estas decisiones, los Tribunales Constitucionales han conver-
tido en vitales los principios constitucionales y las normas en materia
de derechos fundamentales, difundiendo su conocimiento a todo el cuer-
po social. Ademis han supuesto un estimulo desde el momento en que
no sélo renuevan el ordenamiento juridico, eliminando las disposicio-
nes contrarias a la Constitucién, sino que también convierten en ilegfti-
mos los actos de los poderes piblicos que lesionan los nuevos princi-
pios en materia de derechos fundamentales, aunque se basen en leyes
anteriores todavia vigentes.

De este modo, los Tribunales Constitucionales pueden asegurar los
derechos fundamentales y depurar también el sistema de normas
anticonstitucionales.

7. LA IMPLEMENTACION DEL PRINCIPIO PERSONALISTA
POR PARTE DE LA JURISPRUDENCIA CONSTITUCIONAL

La jurisprudencia constitucional contribuye también a concretar
el principio personalista, favoreciendo una lectura evolutiva de las dis-
posiciones constitucionales en materia de derechos del ser humano.
El proceso de especificacién de los derechos fundamentales que pare-
ce caracterizar las mas recientes constituciones —que se distinguen
por un amplio y analitico catdlogo de posiciones subjetivas garanti-
zadas como derechos fundamentales— se muestra ftil, pero necesita
también de la intervencién y de la interpretacién de los Tribunales
Constitucionales.

Como es sabido, la interpretacién judicial permite distinguir el
imbito seméntico y lingiiistico de una disposici6n, del imbito normati-
vo: en efecto, este dltimo es el resultante de la interpretacién de una
determinada disposicién que se afirma en la préctica jurisprudencial. De
tal manera, las interpretaciones concretas de las disposiciones constitu-
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cionales en materia de derechos fundamentales por parte de los Tribu-
nales Constitucionales, permiten asegurar una constante sintesis entre
disposiciones constitucionales y valores contemporineos: es decir, en-
tre Derecho e Historia.

Los instrumentos que los jueces constitucionales tienen a su dispo-
sicién para desarrollar un papel propulsor en la interpretacién de los
derechos fundamentales de la persona, son mdltiples. A mi entender,
son merecedores de interés fundamentalmente tres:

) En primer lugar, es relevante la funcién concreta que los Tribu-
nales Constitucionales desarrollan para atemperar la tutela de diversos
derechos, susceptibles de entrar en conflicto.

A este propésito, la actividad de los Tribunales Constitucionales es
decisiva al hacer que la afirmacién de un derecho no suponga una nega-
c16n o una excesiva disminucién de otro derecho, merecedor también
de tutela constitucional.

Dicha situacién es posible ya que la nocién de persona tutelada,
hoy en dia, es bastante diferente en las constituciones, de la nocién del
«ciudadano» de la Declaracién Francesa de los Derechos del Hombre y
del Ciudadano. Los ordenamientos constitucionales democraticos si-
tGan en el centro del sistema de proteccién de los derechos fundamen-
tales no al individuo aislado, sino a la persona considerada en su proyec-
c16n social. Dicho de otro modo, se asiste a la transicién de una visién
atomista a una visién social del ser humano

Esta proyeccién particular del principio personalista obliga, antes
que nada, a los jueces constitucionales a poner en correlacién los dere-
chos ligados al principio de libertad con los ligados al principio de igual-
dad, o también —como se suele afirmar de forma maés sintética— dere-
chos civiles y derechos sociales. Por un lado, individualismo,
librecambismo, igualdad formal; por otro lado, solidaridad, promocién
social e igualdad material.

Equilibrio dificil de conseguir siempre que las orientaciones
prevalentes tiendan a diferenciar las dos tipologfas de derechos (dere-
chos de libertad, derechos econémico-sociales) y a introducir una espe-
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cie de jerarquia implicita, sobre la base de la apreciacién de que los dere-
chos sociales —a diferencia de los de libertad, considerados como funda-
mentales e inviolables— estin condicionados, es decir, dependen de la
cantidad de recursos disponibles, y de que su efectividad estd en fun-
cién del presupuesto del Estado.

b) En segundo lugar, merece subrayar que la necesidad de afirmar el
principio personalista, tal y como se entiende en la férmula del Estado
social y democrético, obliga a los Tribunales Constitucionales ~en la
resolucién de los casos especificos— a reafirmar una lectura evoluciona-
da del principio de igualdad, evitando que la garantia de la igualdad en-
tre las personas y la prohibicién de discriminacién irracional terminen
por no reconocer las miltiples diversidades, individuales y colectivas,
en las que se articula la sociedad contemporanea. Dicho de otro modo,
el principio de igualdad, analizado en conexién con las disposiciones
que reconocen el derecho al libre desarrollo de la propia personalidad e
identidad, no excluye, sino que presupone, la tutela de las multiples di-
ferencias que caracterizan la sociedad: desde la sexual a la étnica, desde
la cultural a la lingiiistica. En el seno del principio clésico de igualdad se
oculta la posibilidad del derecho al reconocimiento de las diferencias,
su existencia parte de un grupo social mas amplio que posee una desta-

cada individualidad.

En particular, en las modernas sociedades multiétnicas y
multiculturales, resulta crucial el problema de cémo asegurar un equili-
brio entre los derechos universales de la persona y los derechos relacio-
nados con la diversidad cultural de los diversos grupos étnicos.

En algiin caso es la propia Constitucion la que indica el criterio para
resolver el eventual conflicto entre los derechos generales de la persona
y los derechos de los grupos étnicos; en otras ocasiones, la posible con-
tradiccién entre las normas especificas relativas a los derechos de los
grupos étnicos y a los derechos reconocidos como generales por la Cons-
titucién, es asumida directamente por el legislador, proporcionando una
reformulacién de la normativa primaria. Sin embargo, en la mayorfa de
los casos, la mediacién entre las distintas exigencias es competencia de
los jueces constitucionales, quienes, cada vez con mayor frecuencia, tie-
nen que sentenciar sobre cuestiones que suponen una mediacién dificil
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entre derechos generales de la persona y derechos culturales propios de
grupos especificos.

¢) En tercer lugar, los derechos tradicionales relacionados con la
tutela de la libertad de la persona deben actualizarse y adaptarse al desa-
rrollo de la investigacién cientifica y de la tecnologfa, con la impresio-
nante aceleracién de las innovaciones en este campo. En los albores del
nuevo milenio, la libertad de la persona debe enfrentarse a los peligro-
sos desafios que comportan los nuevos fenémenos que, ademis de cons-
tituir un indudable factor de modernizacién y un estimulo para el pro-
greso, representan simultineamente un peligro potencial para el libre
desarrollo de la persona.
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DERECHOS FQNDAMENTALES Y ESTADO
DEMOCRATICO: EL PAPEL DE LA
JUSTICIA CONSTITUCIONAL®™

SUMARIO: Breve introduccién. 1. Justicia Constitucional y
derechos: dos bases del constitucionalismo democratico. 2. La
Justicia Constitucional, institucién esencial para la tutela de
los derechos fundamentales. 3. La aportacién de la jurispru-
dencia de los Tribunales Constitucionales en la generalizacién
y en la ampliacién de los derechos fundamentales.

BREVE INTRODUCCION

En esta ponencia no voy a afrontar de un modo orgénico el comple-
jo tema de la contribucién que ha proporcionado la jurisprudencia cons-
titucional al desarrollo de los derechos fundamentales, sino que me voy
2 limitar a subrayar algunos aspectos de la fecunda relacién entre dere-
chos y justicia constitucional. Especialmente, me propongo llamar vues-
tra atencién en tres cuestiones que me parecen de una gran relevancia,
tanto desde el punto de vista teérico como practico:

¢*) Publicado en la «Revista Peruana de Derecho Constitucional», niim. 2,
Lima, 2000.
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a) Laimportancia que la justicia constitucional y el reconocimien-
to de los derechos fundamentales de la persona poseen en el Es-
tado Democritico de Derecho, como bases de las modernas cons-
tituciones.

b) Laincidencia de la justicia constitucional en la tutela efectiva de
los derechos fundamentales.

¢) Lacontribucién de la jurisprudencia de los Tribunales Constitu-
cionales en la articulacién y la efectividad de los derechos funda-
mentales.

1. JUSTICIA CONSTITUCIONALY DERECHOS: DOS BASES
DEL CONSTITUCIONALISMO DEMOCRATICO

L.1. Una primera y significativa relacién entre los derechos funda-
mentales de la persona y la justicia constitucional consiste en el hecho
de que ambos representan dos bases del moderno constitucionalismo
democritico, cuya coexistencia es necesaria para definir un determina-
do ordenamiento como «Estado Democritico de Derechos, tal y como
sefiala el art. 1° de la Constitucién espafiola.

En lo que respecta al primer pilar —es decir, el reconocimiento y la
garantfa de los derechos fundamentales que se refieren a la tutela yala
promocién del ser humano- la doctrina ha subrayado uninimemente la
estrecha relacidn que existe entre constitucionalismo y derechos de la
persona; los derechos fundamentales nacen con las constituciones, son
—usando las palabras de Pedro Cruz Villalén— una categoria dogmitica
del Derecho Constitucional™. Como ha sido eficazmente subrayado,
«el Derecho Constitucional nace junto con los derechos de la persona.
Son los derechos que abren el terreno al constitucionalismo, a sus técni-
cas y a su evolucién»®,

(1) Cfr. Cruz ViLLaLON, Formacién y evolucién de los derechos fundamen-
tales, en «Introduccién a los derechos fundamentales», Madrid 1988, p- 162

@) Ctr. OnNDA, La Corte e § diritti, Studi Elia, Milano 1998, p. 1095.
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Dicha relacién se justifica tanto en el plano teérico como histérico.

Por lo que respecta al primeros es suficiente fijarnos en las finalida-
des y los valores que han animado al constitucionalismo, que nace y se
consolida para tutelar la libertad del individuo en sus relaciones frente
al poder publico del Estado moderno: viene a ser su razén de ser en la
afirmacién de la nocién de «poder limitado». De hecho, los principales
institutos juridicos que remarcan la evolucién del Estado Liberal de
Derecho —desde la separacién de los poderes a la reserva de ley, desde la
rigidez constitucional al principio de legalidad— terminan por garanti-
zar y favorecer el disfrute de los derechos humanos ).

A pesar de las diferencias, también relevantes, que distinguen los
diversos «modelos» histéricos —esquematicamente nos referimos a las
dos grandes revoluciones liberales (la francesa y la americana)~ el
constitucionalismo se ve nutrido de una raiz unitaria que se puede sin-
tetizar en la intencién de vincular el poder politico con el respeto al
principio de legalidad, asi como de garantizar a los ciudadanos una de-
fensa cuando sus derechos se ven conculcados por los comportamien-
tos arbitrarios o por abusos de los poderes piiblicos®.

La relacién entre constitucionalismo y garantfas de los derechos
parece que se confirma también bajo la perspectiva histérica. Como
manifiesta la Declaracién Francesa de los Derechos del Hombre y del
Ciudadano de 1789, que —después de haber afirmado que el manteni-
miento de los derechos naturales e imprescriptibles del hombre, repre-
senta el primer deber de cualquier asociacién politica— «afirma que toda
sociedad en la que no estén garantizados los derechos no tiene una Cons-
titucién». De este modo, se introduce un nexo inquebrantable entre
Estado Constitucional y garantia de los derechos fundamentales.

Dicha relacién ha influido también en la naturaleza juridica de los
derechos fundamentales caracterizandolos —al mismo tiempo- como de-

(3) Cfr. BARBERA, Le basi filosofiche del costituzionalismo, Bari 1997.

(4) Véase: BLanco Varpes, El valor de 1a Constitucién, Madrid 1994.
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rechos subjetivos de la persona y como elementos esenciales del orde-
namiento constitucional.

La terminologia adoptada a propésito es variada, pero sobre este
punto se puede subrayar una concordancia significativa de puntos de
vista también por parte de los Tribunales Constitucionales. Por ejem-
plo, el Tribunal Constitucional espafiol ha hablado de «elementos esen-
ciales de un ordenamiento objetivo de la comunidad nacional, en cuan-
to ésta se configura como marco de una convivencia humana justa y
pacifica». Siempre el Tribunal Constitucional espafiol ha afirmado que:
«Los derechos fundamentales no son sélo normas constitucionales que
establecen derechos subjetivos ptiblicos, sino rasgos esenciales del sis-
tema democritico de modo que la proteccién efectiva del derecho fun-
damental y de su actuacién concreta trasciende del significado indivi-
dual, para adquirir una dimensién objetiva» (sentencia 245/91).

Por su parte, el juez constitucional italiano se ha referido a la no-
cién de «principios supremos»®), para subrayar cémo la garantia y la
tutela de un amplio corpus de derechos viene a definir el perfil de los
ordenamientos democriticos constitucionales.

Desde esta perspectiva, los derechos fundamentales —a pesar de es-
tar constituidos por una pluralidad de derechos especificos y auténo-
mos-— pueden ser considerados en toda su unidad, como elemento que
caracteriza la forma de Estado, desde el momento que pertenece a los
valores supremos sobre los cuales se funda la Constitucién de un deter-
minado pafs.

En otras palabras, entre Constitucién democritica y derechos fun-
damentales de la persona se establece una relacién dialéctica segtin la
cual, por un lado, la Constitucién —en cuanto fuente suprema del orde-
namiento— constituye la base de su reconocimiento y de su tutela; por
otra parte, el disfrute del contenido esencial de los derechos fundamen-
tales es la condicién esencial para la subsistencia del Estado Democriti-
co de Derecho.

$)S. n°1146 de 1988 de la Corte Constitucional italiana.
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1.2. Por su parte, la institucién de la justicia constitucional es parte
de la relacién entre Constitucién y derechos fundamentales creando
una especie de tridngulo equilitero, que une tres caracterfsticas del
constitucionalismo contemporineo: principio de legalidad, garantia de
los derechos fundamentales y la justicia constitucional.

Oportunamente, el profesor Rubén Hernindez Valle, en su texto
sobre el Derecho Procesal Constitucional, ha relacionado la necesidad de
la jurisdiccién con el desarrollo del constitucionalismo y la afirmacién
de constituciones rigidas: como ha afirmado la necesidad de hacer efica-
ces las limitaciones que el Derecho impone al poder, explica y justifica
la existencia de Tribunales Constitucionales dentro del moderno Esta-

do de Derecho®.

Se consolida la idea de que la justicia constitucional representa un
corolario natural del caricter rigido de las constituciones. La justicia
constitucional parece constituir la coronacién y el enriquecimiento de
los principios fundamentales que caracterizan la forma del Estado con-
temporaneo, definible en términos de Estado Social, Democrdtico y de

Derecho.

Del Estado Liberal de Derecho, la justicia constitucional valora el
principio de legalidad, extendiendo el alcance de este principio a la mis-
ma actividad legislativa. Valora también el principio de la separacién de
los poderes, convirtiendo en justiciable, a través de la competencia para
juzgar los conflictos de atribuciones entre los poderes del Estado, la
reparticién del supremo poder estatal entre una pluralidad de érganos
diversos, reciprocamente equiparados e independientes entre ellos(.

El juicio de constitucionalidad realiza, también, una funcién de ga-
rantia caracteristica del moderno Estado democritico: en favor de los

(6) Véase: HERNANDEZ VALLE, Derecho Procesal Constitucional, San José 1995,
p. 30. Del mismo autor véase: Escritos sobre justicia constitucional, Medellin 1997.

() La doctrina italiana ha subrayado la estrecha relacién entre justicia consti-
tucional y principio de legalidad. Véase: CrisaruLLL Lezioni di diritto costituzionale,
Padova 1984, p. 222 y ss.
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derechos fundamentales de los individuos contra los abusos del legisla-
dor, en beneficio de las minorfas y de las oposiciones politicas contra las
decisiones arbitrarias de la mayorfa parlamentaria y del gobierno. En los
sistemas actuales, el juez constitucional se considera como una garantfa
para la tutela de los derechos y las posiciones subjetivas que la Carta
constitucional reconoce a las personas individuales, a los grupos y a las
estructuras organizadas de la sociedad.

Como recuerda el Presidente Emérito de la Corte Constitucional
italiana, Livio Paladin: «en todos los ordenamientos que se caracterizan
por una Constitucién rigida y extensa... ocurre que los derechos que se
regulan a partir de los principios generales de la Constitucién se garan-
tizan por via jurisdiccional frente a cualquier tipo de violacién de los
mismos. Es sobre todo por este motivo por lo que en muchos Estados
funcionan Cortes o Tribunales Constitucionales»®).

2. LA JUSTICIA CONSTITUCIONAL, INSTITUCION
ESENCIAL PARA LA TUTELA DE LOS DERECHOS
- FUNDAMENTALES

2.1. Las relaciones entre la justicia constitucional y los derechos
pueden ser analizadas también bajo otro punto de vista: el que se refiere

(®) Cfr. PALADIN, La tutela delle liberta fondamentali offerta dalle Corti
costituzionali europee: spunti comparatistici, en «Le garanzie ginrisdizionali dei
diritti fondamentali», Padova 1988, p. 11.

CARROZZA, La giustizia costituzionale e i suoi modelli: il problema della regole
su organizzazione e funzionamento. Sintesi di un dibattito, en (COSTANZO)
«Lorganizzazione e il funzionamento della Corte costituzionale», Torino 1996, p.
449y ss. Recuerda como la justicia constitucional es «una institucién sustancialmente
unitaria y homogénea, caracteristica del constitucionalismo contemporineo, cuya
principal, aunque no exclusiva funcién es ofrecer, mediante el control de la
constitucionalidad de las leyes y eventualmente de otros actos de los poderes pi-
blicos, un instrumento de proteccién de los derechos y de las libertades garantiza-
dos constitucionalmente mas eficaz que aquellos ofrecidos tradicionalmente por
los medios jurisdiccionales ordinarios».
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a la aportacién sustancial que los Tribunales Constitucionales han pro-
porcionado en el plano de la mejora de la tutela de los derechos funda-
mentales de la persona.

Se trata —utilizando las palabras de la Declaracién de Antigua so-
bre la justicia constitucional (Guatemala, 1992)— de considerar que «la
existencia de una justicia constitucional se ha convertido en un ele-
mento esencial de la garantia de la libertad y de los demds derechos
fundamentales».

Es compartida de forma generalizada la conclusién de que la garan-
tia es parte esencial, condicién indispensable para la existencia de un
derecho; que no se puede hablar de derechos si las posiciones subjetivas
de la persona no se encuentran protegidas eficazmente. Se admite de un
modo general que, para evitar que el reconocimiento de los derechos de
la persona se reduzca a una declaracién romdntica desprovista de efecti-
vidad, se acuda a crear sistemas eficaces de garantia sustancial®.

La insercién en el texto constitucional de amplios catdlogos de de-
rechos —aunque es necesario e importante— no permite percibir con in-
mediatez el grado de efectividad. La experiencia en el Derecho Compa-
rado nos muestra que en muchos ordenamientos existe una clara con-
tradiccién entre la lectura del texto constitucional con el nivel real de
democracia del sistema y de la libertad ciudadana.

Es dificilmente refutable que unos estindares de tutela més eleva-
dos hayan obtenido ~hasta ahora—, en los sistemas politicos en los que
se ha insertado, la politizacién de los derechos de la persona en un orde-
namiento inspirado en una dimensién mds evolucionada del Estado de
Derecho: en los que, por un Jado, existan 6rganos jurisdiccionales inde-
pendientes y profesionalizados; y, por otro, que se admita la posibilidad

9 Cfr. Cruz ViLLALON, Formaci6n y evolucién de los derechos fundamen-
tales, en «Introduccién a los derechos fundamentales», Madrid 1988. Véase tam-
bién: AAVV. La tutela dei diritti fondamentali davanti alle Corti costituzionali,
Torino 1994; AA.VV. Enunciazione e giustiziabilita dei diritti fondamentali nelle
carte costituzionali europee, Milano 1994.
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de que un juez pueda sancionar cualquier acto o comportamiento sus-
ceptible de violar un derecho fundamental(®

Dicho de otro modo, para evaluar la relevancia que tienen las decla-
raciones constitucionales de los derechos hay que considerar atenta-
mente las formas de tutela de los mismos que prevé la Constitucién, los
instrumentos y las instituciones que permiten su efectivo ejercicio. Como
ha afirmado el anterior Presidente del Tribunal Constitucional espafiol,
«nuestras constituciones son hoy... textos normativos en los que se ci-
fra la voluntad de autodefensa frente al drbitro del poder de las genera-
ciones vivas que, titulares del poder constituyente, las han creado, pre-
tensién ésta que alcanza operatividad mediante la predisposicién de ins-
trumentos juridicos (en especial, juridico-procesales) que hagan posi-
ble que el espiritu y la letra del enunciado constitucional impregnen,
con eficacia, el ordenamiento en un conjunto»(b.

2.2. Como es sabido, la doctrina ha subdividido las garantias cons-
titucionales de los derechos en dos tipologias generales, distinguiendo
entre garantias jurisdiccionales y garantias institucionales: éstas Gltimas
—sustancialmente— pueden ser reconducidas a algunos de los principios
tipicos del Estado Democritico de Derecho (reserva de ley, principio
de legalidad, separacién de poderes, independencia del Poder Judicial,
imparcialidad de la administracién ptblica)(?).

Otros autores, desde la misma perspectiva, han diferenciado entre
garantias generales, que se refieren a la organizacién de la comunidad
politica -y que se pueden llamar condiciones econémico-sociales, cul-

(19) Cfr. PrieTo SANCHIS, Las garantias de los derechos fundamentales, en
«La Constitucién espariola de 1978», Madrid 1998, p. 327.

(11) Cfr. RopRrIGUEZ BEREIJO, La justicia constitucional en los sistemas con-

temporaneos, en «Anuario Iberoamericano de Justicia Constitucional», Madrid
1997, p. 13.

(12) Cfr. FERNANDEZ SEGADO, Los sistemas de garantias jurisdiccionales de
los derechos, en «<Manuel Fraga: homenaje académico», Madrid 1997, p. 465 y ss.
Sobre la garantia institucional de los derechos, véase: SORRENTINO, Le garanzie
costituzionali det diritti, Torino 1998.
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turales y politicas, que favorecen el ejercicio de los derechos fundamen-
tales—, y garantfas ms directamente vinculadas al sistema juridico como
la proteccién judicial de los derechos fundamentales(?).

En el pasado era habitual contraponer dos modelos distintos de tu-
tela de los derechos: el francés que, basado en el principio de la sobera-
nia parlamentaria, atribufa principalmente al legislador la tutela de los
derechos fundamentales; el americano, que delegaba al juez el poder de
concretar el valor general de la libertad de la persona que ha inspirado a
los constituyentes.

Una linea de pensamiento consideraba la ley como la fuente com-
petente que determinaba el grado de disfrute de las libertades funda-
mentales y al Parlamento el érgano capaz, en su calidad de expresion de
soberanfa popular, de asegurar mas eficazmente dichos derechos. Otra
linea confiaba en el proceso judicial, cuya sede era la mis adecuada para
garantizar a los ciudadanos ante cualquier violacién de los derechos.

Hoy en dfa, por el contrario, parece que ya se ha consolidado la
conviccién de que la ley y el juez no reflejan tanto dos modelos contra-
puestos como dos instrumentos distintos, pero complementarios para
garantizar los derechos de la persona.

Serfa un error debilitar la importancia de la ley para asegurar la
tutela de los derechos. Por lo que se refiere a la efectividad de los dere-
chos, la aportacién del legislador no es secundaria, como se manifiesta
cuando se tiene en cuenta que el disfrute de un derecho se deriva no
s6lo de la posibilidad de acudir a la justicia contra las vulneraciones
del mismo, sino también de los medios y de los presupuestos necesa-
rios para su disfrute.

En muchos casos es la ley la que confiere contenido juridico con-
creto a las garantias ofrecidas por la Constitucion, segtn un proceso «a
dos tiempos» por el cual la Carta constitucional proclama la garantia de
un derecho, y después el legislador determina el contenido especifico
de la misma. '

(13) Cfr. G. Peces Barsa, Los derechos fundamentales, Madrid 1980, p. 167.

61



GIANCARLO ROLLA

Por otra parte, la intervencién del legislador es necesaria para
implementar el contenido de los derechos constitucionales concretos
de la persona y también para favorecer la ponderacién entre posiciones
subjetivas contrapuestas susceptibles de entrar en conflicto. Eso acon-
tece de modo particular en el caso de los derechos sociales, de los dere-
chos econémicos y de los llamados «nuevos derechos», los cuales sélo
poseen, de forma limitada, cobertura constitucional.

Como se ha defendido con solidez, «<mientras el mejor legislador en
materia de derechos de prestaciones negativas...es el que evita interve-
nir, el peor legislador en el sector de los derechos de prestaciones posi-
tivas es...el que no interviene» (19,

Al mismo tiempo, la tutela administrativa de los derechos de la per-
sona adquiere un papel creciente, siendo entendida desde la perspectiva
tanto de la intervencién directa de la administracién para reforzar de-
terminadas posiciones subjetivas, como de la disposicién de adecuados
érganos de tutela.

Por lo que se refiere al primer aspecto, se ha sefialado oportuna-
mente que en las sociedades contemporineas la efectividad de los dere-
chos precisa de un cierto protagonismo de la Administracién piblica.
Su intervencién es determinante para la erogacién de servicios especifi-
cos cuya existencia es necesaria para asegurar los derechos de la perso-
na; la intervencion activa de la Administracién ptblica es necesaria para
asegurar el respeto al principio de no discriminacién en el aprovecha-
miento de determinados servicios basicos, relacionados con el disfrute
de derechos fundamentales de la persona®,

(1) Cfr. Pack, La garanzia dei diritti fondamentali nell’ordinamento
costituzionale italiano: il ruolo del legislatore e dei gindici «comuni» en «Scritti in
onore di «P Barile», Padova 1990, p. 109 y ss.

(15) Cfr. MARTIN RETORTILLO, El paraddjico protagonismo de la Administra-
cion Piblica para la efectividad de algunos derechos fundamentales, en «Revista
Aragonesa de Administracién Publica», 1994, n°. 4, p. 11y ss. Idem, La adminis-
trativizacién de los derechos fundamentales y su posible incidencia sobre el conte-
nido esencial de aquéllos en «Cuadernos de Derecho Judicial», 1994, p. 9y ss.
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La accién de la Administracién ptblica es importante también para
introducir instrumentos de tutela dirigidos a sancionar los episodios de
mala administracién, que son susceptibles de menoscabar el disfrute
efectivo de posiciones subjetivas constitucionalmente tuteladas.

Es interesante subrayar la creciente difusién en muchos ordena-
mientos de dos 6rganos administrativos que tienen la competencia para
garantizar, directa o indirectamente, algunos derechos fundamentales
de la persona: por un lado, los defensores del pueblot®) y, por otro, las
autoridades administrativas independientes ).

2.3. Todavia se admite normalmente que los derechos de la persona
se asocien a la actividad de los jueces constitucionales, considerando
que los derechos de la persona sean efectivamente tales ~es decir, dere-
chos verdaderos y propios, normas objetivas de rango supremo— su tu-
tela constituye un limite, no sélo para la autoridad administrativa y los
magistrados, sino también para el legislador('®.

(16) Sobre la experiencia del Defensor del Pueblo y del Ombudsman, véase: DE
VErGoTTING Ombudsman en «Enciclopedia del Diritto», vol. XXIV, p. 879 y ss.;
STACEY, Ombudsman compared, Oxford 1978; CALDERON, El Ombudsman y la
proteccién de los derechos humanos, México 1992; FAIREN GuUILLEN, El Defen-
sor del Pueblo. Ombudsman, Madrid 1986; RowaT, El Ombudsman en el mun-
do, Barcelona 1990.

(17) Cfr. AANV. Le autorita indipendenti nei sistemi istituzionali ed economici,
Firenze 1997.

(18) Cfy. CAPPELLETTI, La giurisdizione costituzionale delle liberta, Milano 1955;
AA VV. Giustizia costituzionale e diritti dell'nomo negli Stati Uniti, Milano 1992;
L6PEZ GUERRA, Proteccién de derechos fundamentales por la jurisdiccién cons-
titucional en Centroamérica y Panam4, en «La justicia constitucional: una premi-
sa de la democracia», San José 1992, p. 11y ss.; CRUZ VILLALON, La formacién del
sistema europeo de control de constitucionalidad, Madrid 1987; AA.VV. Droit
constitutionnel et droits de bomme, Aix 1987; AAVV. La tutula dei diritti
fondamentali davanti alle Corti costituzionali, Torino 1994. Para més informa-
cién, véase: G. ROLLA, Las perspectivas de los derechos de la persona a la luz de las
recientes tendencias constitucionales, «Revista Espafiola de Derecho Constitucio-
nal», 1998, p. 39 y ss.

63



GIANCARLO ROLLA

Con laintroduccién de las constituciones rigidas y la afirmacién de
la justicia constitucional se modifica la relacién tradicional entre dere-
cho y ley —que habia caracterizado a la doctrina estatal del siglo XVIII-
segtn la cual los derechos se conformaban y existfan en base a la ley, los
derechos se reducian en muchos casos a la exigencia de comportamien-
tos legales por parte del poder. Como decfa Hobbes: «law and rights are
often counfounded»?): Con las constituciones rigidas, de hecho, los
derechos vienen a ser un limite para la ley y, al mismo tiempo, un ele-
mento que caracteriza a la Constitucién. Parafraseando las palabras del
Federalist se puede afirmar que: «ninguna ley contraria a la Constitu-
ci6n puede ser valida» y, por tanto, ninguna ley contraria a los derechos
puede ser valida.

La mencionada conexién entre reconocimiento de un derecho y
tutela jurisdiccional por parte de un Tribunal Constitucional induce a
individuar en la tutela judicial el elemento principal que distingue los
derechos de la persona como categoria y —por el contrario—a utilizar la
ausencia de una efectiva justiciabilidad como pardmetro para diferenciar
los derechos fundamentales de aquéllos que no pueden ser considera-
dos como tales.

En nuestra opinidn, se puede sostener que una tutela orginica de
los derechos reconocidos y garantizados necesita de la justicia constitu-
cional, que se confirma como el principal tribunal de los derechos y de
las libertades, segiin la eficaz y siempre actual afirmacién de Cappeletts,
que habla de jurisdiccién constitucional de las libertades®. Como lo
demuestra, por una parte, la evolucién concreta de la jurisprudencia de
los Tribunales Constitucionales en Europa y ademis en Norteamérica,
y por otro lado, la gran difusién que esta institucién ha tenido en las
nuevas cartas constitucionales de Europa oriental, de Centroamérica y

(19 Ast: Hosses, Elements of law, natural and politic, Cambridge 1928, p.
148. Para mas informacién, véase: ZAGREBELSKY, I diritto mite, Torino 1992,

(20) Cfr. CAPELLETTI, La giurisdizione costituzionale delle liberta, Milano 1955.
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Sudamérica y de Africa, en conexién con la codificacién de amplios ca-
tilogos de derechos de la persona®.

En muchos ordenamientos, la actividad del Tribunal Constitucio-
nal se caracteriza precisamente por su jurisprudencia en materia de de-
rechos de la persona y las principales decisiones han constituido una
piedra angular en la evolucién del papel del Tribunal Constitucional. A
este propdsito, es natural referirse a la Corte Suprema norteamericana
del juez Warren, por el papel impulsor que ha tenido con respecto a la
incompatibilidad de la esclavitud con la Constitucién, la superacién de
la discriminacién racial, o en cuanto a la afirmacién del derecho a una
tutela judicial efectiva, o del derecho de critica y de libre manifestacién
del pensamiento®?.

Del mismo modo, se puede apelar a la experiencia de la Corte Su-
prema de Canadi, que ha valorizado su papel de juez constitucional pre-
cisamente tras la aprobacién de la Charter of rights and freedoms, desde
el momento en que la introduccién de un documento constitucional
vinculante para el Parlamento y para el Gobierno de Canadé (art. 31 de
la Constitution Act) ha hecho madurar el reconocimiento de que existen
unos derechos propios de los ciudadanos que pueden ser tutelados judi-
cialmente frente a la accién arbitraria de los poderes publicos®?.

@1) Cfr. AA.VV. Anuario Iberoamericano de Justicia Constitucional, Ma-
drid 1997; Garcia BELAUNDE-FERNANDEZ SEGADO, La jurisdiccién constitucional
en Iberoamérica, Madrid 1997; AA.VV, La justicia constitucional: una promesa
de la democracia, San José 1992.

(22) Véase: AA.VV. Giustizia costituzionale e diritto dell’nomo negli Stati Uniti,
Milano 1992.

(@3) Cfr. G. RoLLA, La giustizia costituzionale in Canada e la sua influenza sul
federalismo canadense, «Quaderni Cost.», 1996, p. 197ss.; AGRESTO, The Supreme
Court and constitucional democracy, Toronto 1984; STRAYER, The Canadian
constitution and the Courts: their function and scope of judicial review, Toronto
1983; MANFREDI, Judicial power and the charter, Toronto 1992.

Véase: SHARPE, Ordinamento gindiziario e giustizia costituzionale, en (OLIVETTI
- PEGORARO) «Lordinamento costituzionale del Canada», Torino 1997, p. 164 y ss.
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No ha sido menor el papel desempefado por el juez constitucional
en Italia, a quien se debe el mérito de haber eliminado del ordenamiento
juridico, frente a la inercia del legislador ordinario, gran parte de la le-
gislacién anterior a la Constitucién, incompatible con los derechos de
la persona garantizados en la Carta constitucional. Es interesante ver
cémo en Italia el proceso de positivizacién de los derechos fundamen-
tales y de «desfascistizacién» del ordenamiento no se haya conseguido
tanto por el Parlamento, sino por una «alianza ticita» que ha unido a los
jueces comunes —que se encargaban de promover las cuestiones de legi-
timidad constitucional- y la Corte Constitucional.®¥

2.4. A la luz de estas consideraciones puede ser ttil clasificar los
diversos sistemas de justicia constitucional en base a las técnicas y mo-
dalidades previstas para garantizar los derechos fundamentales. En este
caso, es oportuno abandonar la tradicional clasificacién entre sistemas
difusos y concentrados, distinguiendo entre un modelo que se propone
principalmente depurar los vicios de la ley y garantizar el equilibrio en-
tre los poderes; y un modelo orientado directamente hacia la defensa de
los derechos.

En el primer caso, tiene relevancia, sobre todo, las competencias de
los Tribunales Constitucionales en materia de control de
constitucionalidad de la ley y en temas de conflicto entre los poderes
del Estado. En el segundo, por el contrario, es fundamental la previsién
de recursos directos contra todos los actos de los poderes publicos ~y,
en algiin caso, también de los particulares—. En este ultimo caso, el de-
ber principal de los sistemas de justicia constitucional, «es defender al

(24) Cfr. ZAGREBELSKY, La giurisdizione costituzionale, en (AMATO-BARBERA)
«Manuale di Diritto Pubblico», Bologna 1987, p. 506 y ss.

Sobre la influencia del Tribunal Constitucional italiano en la renovacién de las
instituciones y del sistema democratico: AA.VV. La Corte costituzionale tra nor-
ma ginridica e realta sociale, Bologna 1978; AA.VV. Corte costituzionale e sviluppo
della forma di governo in Italia, Bologna 1982.

Véase: G. RoLra, El control de constitucionalidad en Italia. Evolucién
histérica y perspectivas de reforma, «Cuadernos de Derecho Publico», 1998,
p.- 137 y ss.
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individuo por la posicién de inferioridad en que se encuentra frente a
los poderes piblicos y no una defensa objetiva de la Constitucién»®3).

Bajo el punto de vista de los derechos fundamentales de la persona,
los modelos de justicia constitucional pueden ser diferenciados en:

a)

b)

Sistemas en los cuales la jurisdiccién constitucional de las liber-
tades es muy amplia. Es el caso, en Europa, de la Repiblica Ale-
mana (art. 90). Mientras en Latinoamérica se puede subrayar la
fundamental experiencia de la Sala Constitucional de Costa Rica,
que goza de amplias competencias tanto en materia de habeas
corpus, como de recurso de amparo. La doctrina, a propésito, ha
distinguido cuatro categorfas de habeas corpus (reparador, pre-
ventivo, restringido, correctivo); y ha subrayado la amplitud del
recurso de Amparo, que puede ser contra actos, por hechos, por
omisiones o por amenazas %%

Sistemas en los que la jurisdiccién constitucional de las liberta-
des opera de modo amplio, pero estd sometida a algunas limita-
ciones bajo la figura de los actos justiciables ante el juez consti-
tucional. Por ejemplo, en algunos ordenamientos, los recursos
son admisibles sélo contra los actos de algunos poderes publi-
cos, no de todos: es el caso, por ejemplo, del art. 84 de la ley
sobre la organizacién judicial federal suiza de 1943, que limita el
dmbito de aplicacion del recurso a la impugnacién de los actos
de las autoridades cantonales; del recurso constitucional austriaco

(25)

Cfr. Pérez Tremps, Tribunal Constitucional y Poder Judicial, Madrid

1985, p. 12. Véase también: Rusio LLORENTE-]JIMENEZ CamPO, Estudios sobre la
jurisdiccién constitucional, Madrid 1998.

(26) Véase: RuBEN HERNANDEZ VALLE, La jurisdiccidn constitucional en Cos-
taRica, en GARCIA BELAUNDE-FERNANDEZ SEGADO, «La jurisdiccién constitucional
en Iberoaméricas, Madrid 1997, p. 515 y ss.

Sobre la jurisdiccién constitucional en Costa Rica: OrTiz, La jurisdiccién
constitucional en Costa Rica, «Revista Espafiola de Derecho Constitucional», 1995,
p- 65y ss; Sagiies, La jurisdiccién constitucional en Costa Rica, «Revista de Estu-
dios. Politicos», 1991, p. 471 y ss.
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que no es utilizable para reparar violaciones de los derechos im-
putables al Poder Legislativo, al Poder Judicial o los actos de la
administracién sometidos al Derecho Privado. En otros
ordenamientos, por el contrario, no se prevén recursos hacia los
actos de los privados, si bien se busca superar este limite por via
interpretativa. Es el caso, por ejemplo de Espaia, en cuya Cons-
titucién quedaba abierta la posibilidad de que el legislador admi-
tiera también el Amparo contra las violaciones de derechos fun-
damentales cometidos por particulares; pero la Ley Orgénica del
Tribunal Constitucional no ha utilizado esta posibilidad y ha li-
mitado el Amparo a la tutela de los derechos frente a las ataques
de los poderes publicos. Aunque la jurisprudencia constitucio-
nal ha intentado remediar dicho limite admitiendo en algunos
casos el recurso de Amparo en las relaciones entre particulares®).

Sistemas que se colocan en una posicién intermedia, en la fron-
tera entre los dos modelos, ya que —aunque no prevén formas de
recurso directo, sino sélo cuestiones referentes a la constitucio-
nalidad de las leyes— consiguen una salvaguardia sustancial de los
derechos lesionados, concretamente a partir de formas de con-
trol directo de constitucionalidad, o de la relacién directa que se
instaura, en virtud de las cuestiones de inconstitucionalidad, en-
tre el juicio de constitucionalidad de las leyes y el proceso que
ocasiona el juicio del Tribunal Constitucional. En esto caso, re-

(27) Véase: OLIVER ARAUJO, El recurso de amparo, Palma 1986, p. 260 y ss. En

cuanto al tema de recurso de amparo en Espafia: FERNANDEZ FERRERES, El recurso
de amparo segiin la jurisprudencia constitucional, Madrid 1994; AA.VV. La sen-
tencia de amparo constitucional, Madrid 1996; Lucas MuriLo D La Cueva, El
amparo judicial de los derechos fundamentales, en Ruiz Rico Ruiz «La aplica-
cién jurisdiccional de la Constitucién», Valencia 1997; SANCHEZ MORON, El recurso
de amparo constitucional, Madrid 1987; Rusio LLORENTE-[IMENEZ CAaMPO, Estu-
dios sobre jurisdiccion constitucional, Madrid 1998, p. 31ss; Rusio LLORENTE, El
recurso de amparo constitucional, en «La jurisdiccién constitucional en Espafia»,
Madrid 1995, p. 125 y ss; ARAGON, Consideraciones sobre el recurso de amparo,
en (edicién de RomBoLI), «La tutela dei diritti fondamentali davanti alle Corti
costituzionalt», Torino 1994, p. 165 y ss.
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sultarfa incorrecto negar que tras la objetividad del juicio se es-
conde, también, la voluntad de proteger los derechos concretos
lesionados por el uso indebido del legislador de su discrecionali-
dad politica o por la aplicacién indebida que viene dada por los
poderes ptblicos en las disposiciones de ley. La tutela del orde-
namiento y la proteccién de diferentes posiciones subjetivas no
son cuestiones antitéticas, sIno que representan, antes bien, dos
aspectos complementarios, méxime si consideramos que «el or-
denamiento es siempre més objetivo y justo cuanto mayor, in-
tensa y directa es la defensa de los derechos»@%.

d) Sistemas, finalmente, en los que la garantia de los derechos per-
manece en su totalidad de forma indirecta. Es emblemitico el
ejemplo del Consejo Constitucional francés, que ejerce sobre
las leyes un mero control preventivo y se erige esencialmente
como regulador de la actividad de los poderes ptblicos mis que
como protector de los derechos y de la libertad®.

2.5. Precisamente por las razones —de orden dogmatico, histérico o
politico— que hemos remarcado, se estan difundiendo ampliamente los
procedimientos constitucionales dirigidos a asegurar una tutela directa
de los derechos de la persona, permitiendo que el ciudadano que sienta
conculcado alguno de sus derechos garantizados por la Constitucion
pueda recurrir incluso al juez constitucional.

En Europa, el acceso directo a la justicia constitucional estd previs-
to —por ejemplo— en el art. 90 de la Ley sobre el Tribunal Constitucional
Federal alemin; en el art. 82 ss. de la ley sobre el Tribunal Constitucio-
nal austriaco, o también en el art. 41 ss de la Ley Organica sobre el
Tribunal Constitucional espafiol.

%) Cfr. Berty, Interpretazione costituzionale, Padova 1990, p. 608.

@9 Cfr. ZaNoN, Lexception d’inconstitutionnalité in Francia: una riforma
difficile, Torino 1990; GAMBINO, Sistema delle fonti e controllo di costituzionalita,
Torino 1988. ‘
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Pero dicha forma de tutela ha tenido un desarrollo particular, sobre
todo en los ordenamientos constitucionales latinoamericanos®9,

Mis alld de la terminologia que se utiliza de forma variada ~habeas
corpus, habeas data, mandado de seguranca, amparo, accién de tutela—
dichas instituciones de garantia constitucional de los derechos pueden
ser clasificados bajo un doble punto de vista.

a) Al considerar la naturaleza de los derechos justiciables ante el
Tribunal Constitucional, se puede distinguir entre instrumentos de ga-
rantia general o sectorial.

La experiencia mis extendida y significativa del segundo tipo lo
constituye la institucién del habeas corpus, la cual consiente impugnar
cualquier determinacién arbitraria e ilegal de los poderes ptblicos sus-
ceptible de incidir en la libertad personal, asi como de circulacién y estan-
cia. Estos instrumentos de garantia resultan limitados por el hecho de
que, por un lado, tutelan al ciudadano frente a las agresiones de los pode-
res publicos a sus derechos, pero no de otros poderes privados; mientras
que, por otro lado, limitan la garantia de los derechos histéricos de la
persona —esencialmente de libertad personal y de movimiento-.

Se puede considerar que este tipo permite la difusién de la institucién
del amparo constitucional y refuerza el nivel de tutela de los ciudadanos,

(39 La doctrina en castellano sobre el amparo es muy amplia. Véase: BUrGoa,
El juicio de amparo, México 1968; BiparT Campros, Derecho de Amparo, Buenos
Aires 1961; SANDRA LLOBREGAT, Los procesos de amparo, Madrid 1994; Garcia
MoriLLo, El amparo judicial de los derechos fundamentales, Madrid 1985;
Fix- Zamupio, El juicio de amparo mexicano y el derecho constitucional compa-
rado, en «Studi in onore di Biscaretti di Ruffia», Milano 1987, p. 411 y ss; GARCia
BeLAUNDE, El Habeas Corpus en América Latina, «Revista de Estudios Politi-
cos», 1997, p. 104 y ss.

Para un estudio orgénico del amparo en los sistemas constitucionales ibero-
americanos: GARCIA BELAUNDE-FERNANDEZ SEGADO, La jurisdiccién constitucio-
nal en Iberoamérica, Madrid 1997; FERNANDEZ SEGADO, Los sistemas de garan-
tias jurisdiccionales de los derechos, cit., p. 463 y ss; AA.VV. Anuario Iberoame-
ricano de Justicia Constitucional, Madrid 1997.
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con el objetivo de tutelar a los ciudadanos frente a cualquier tipo de lesién
de los derechos fundamentales tutelados por las constituciones.

b) En otros casos, a su vez, las instituciones de tutela jurisdiccional
se toman en consideracion sobre la base de los sujetos, acciondndose el
recurso en las relaciones entre éstos. Se pueden distinguir, particular-
mente, tras ordenamientos que admiten el recurso s6lo en las relaciones
de los poderes publicos, y ordenamientos que permiten recurrir tam-
bién contra los privados.

En el primer caso, las constituciones han optado por formulaciones
) P
generales, admitiendo los recursos en todos los casos que la presunta vio-
lacién provenga de los poderes piiblicos. En Espafa, segtin elart. 41 dela
Lev Orednica 2/1979 del Tribunal Constitucional, el recurso de amparo
. e p
protege a todos los ciudadanos frente a las violaciones de los derechos y
ibertades originadas por disposiciones, actos juridicos o simple via de
hecho de los poderes pablicos del Estado, las Comunidades Auténomas
P - P . . . . - -
y demds entes publicos de cardcter territorial, corporativo o institucional.

Formulaciones similares se encuentran también en la Ley de Proce-
dimientos Constitucionales en El Salvador (art. 12), en la Constitucién
de Panamid (art. 50), en la Constitucién de Bolivia (art. 120), en la Ley
de Amparo de Guatemala (art. 9). ’

Los ordenamientos que admiten el recurso contra actos de privados
que lesionan derechos garantizados constitucionalmente introducen, en
general, limites particulares. Por ejemplo, la Ley de Amparo en Costa
Rica admite el recurso de amparo contra particulares cuando confluyen cua-
tro hipétesis: 4) el privado acttia o debe actuar en ejercicio de funciones o
potestades piblicas; b) cuando el particular se encuentra en una situacién de
poder respecto del recurrente; c) cuando el particular se encuentra, por
razones de hecho, en una clara situacién de poder; d) cuando los remedios

jurisdiccionales ordinarios resulten claramente insuficientes o tardios para
garantizar la plena eficacia de los derechos fundamentales®V.

(1) Cfr. Rubén HERNANDEZ VALLE, La jurisdiccién constitucional en Costa
Rica, en GARCIA BELAUNDE-FERNANDEZ SEGADO «La jurisdiccién constitucional en
Iberoaméricas, Madrid 1997, p. 521; HERNANDEZ TREJOS, La tutela de los derechos
humanos, San José 1978.
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Podemos traer a colacidn otros ejemplos significativos: en Argenti-
na, el recurso de habeas data puede elevarse contra particulares destina-
dos a promover informes, y los susceptibles de generar informacién®?,
En Brasil, el mandado de securanga se puede accionar sélo en el caso de
particulares que ejerzan funciones piblicas ®¥; en Guatemala, el amparo
puede presentarse contra las entidades a las que debe ingresarse por man-
dato legal y otras reconocidas por la ley, tales como partidos politicos,
asoclaciones, sociedades, sindicatos, cooperativas y otras semejantes» 4.

Mientras, en Colombia, la ley enuncia taxativamente los casos en
los que procede la accién de tutela contra particulares, individualizin-
~dolos en los casos de: a) ejercicio de cualquier servicio o funcién pabli-
cas; b) organizacién privada contra la cual el solicitante tiene una rela-
cién de subordinacién o indefensién; ¢) contra aquél que viole o ame-
nace violar la prohibicién a la esclavitud, la servidumbre y la trata de
seres humanos; d) cuando se trata de un medio de comunicacién al que
se pida la rectificacién de informaciones inexactas o erréneas no rectifi-
cadas o rectificadas de manera indebida; e) para tutelar a quien se en-
cuentre en situacién de subordinacién o indefensién®?).

(42) Cfr. Néstor PEDRO SAGUEs, Instrumentos procesales protectores de los
derechos en Argentina, cit., p. 316; Broarr Campos, El Derecho de Amparo,
Buenos Aires 1961; FALcON, Enrique, Habeas Data, Buenos Aires 1996; SERRa,
Recursos y procesos constitucionales, Buenos Aires 1992; Vanossi, Recurso ex-
traordinario federal. Contro! de constitucionalidad, Buenos Aires 1984; DaLra
Via, La justicia constitucional en Argentina, en «Anuario Iberoamericano de
Justicia Constitucional», Madrid 1997, p. 35.

(33) Cfr. Luiz PiNTO FERREIRA, Os instrumentos processuais protetores dos
direitos no Brasil, en «La jurisdiccién constitucional en Iberoaméricar, cit., p. 426
y ss.; Gondalvez FErRrEIRA FILHO, La justicia constitucional en Brasil, en «Anua-
rio Iberoamericano de Justicia Constitucional», Madrid 1997, p. 57 y ss.

(%) Cfr. Francisco FERNANDEZ SEGADO-Domingo GARCiA BELAUNDE, La juris-
diccién constitucional en Guatemala, en «La jurisdiccién constitucional en
Iberoamérica» cit., p. 736; Garcia LAGUARDIA, La justicia constitucional en Guatema-
la, en «Anuario Iberoamericano de Justicia Constitucional», Madrid 1997, p. 207 v ss.

%) Cfr. Eduardo CiruenTEs MUNOZ, La jurisdiccién constitucional en Co-
lombia, en «La jurisdiccién constitucional en Iberoamérica» cit., p. 484.
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3. LA APORTACION DE LA JURISPRUDENCIA DELOS TRI-
BUNALES CONSTITUCIONALES EN LA GENERALIZA-
CION Y EN LA AMPLIACION DE LOS DERECHOS FUN-
DAMENTALES

3.1. Por dltimo, la relacién entre justicia constitucional y derechos
fundamentales de la persona se puede afrontar analizando el papel que
ejercen los Tribunales Constitucionales en la difusién, generalizacién y
en la implementacién de los derechos reconocidos y tutelados como
fundamentales.

Ello es asi porque cuando un juez constitucional decide sobre un
recurso evaltia —en verdad— un caso particular, es decir, asegura la pro-
teccién del derecho concreto del demandante; pero al mismo tiempo, al
suministrar una determinada interpretacién, introduce una regla gene-
ral que puede actuar como precedente, esto es, orienta los comporta-
mientos futuros tanto del mismo juez constitucional como de los jue-
ces ordinarios®®).

De hecho se suele considerar que el juez constitucional no es s6lo
intérprete y juez, sino también creador de normas juridicas. Dicha con-
dicién se determina, en los casos de tutela indirecta de los derechos,
bien reconociéndoles a las decisiones el valor vinculante del precedente,
o bien extendiendo progresivamente la naturaleza vinculante de la parte
dispositiva a la entera decisién, de manera que también los significados
normativos contenidos en las rationes decidendsi se convierten en obli-
gatorios. Se considera, por ejemplo, el art. 164.1 de la Constitucion Es-
pafiola, segiin el cual, las sentencias del Tribunal Constitucional que
declaren la inconstitucionalidad de una ley o de una norma con fuerza
de ley tiene plenos efectos frente a todos; pero, sobre todo, el art. 40.2
de la Ley Organica del Tribunal Constitucional, segtin el cual, «la juris-
prudencia de los Tribunales de Justicia que recaida sobre leyes, disposi-
ciones o actos enjuiciados por el Tribunal Constitucional habri de en-

(36) Cfr. Diez-Picazo GIMENEZ, Reflexiones sobre el contenido y efectos de
las sentencias dictadas por el Tribunal Constitucional en recurso de amparo, en
«La sentencia de amparo constitucional», Madrid 1996, p. 17 y ss.
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tenderse corregida por la doctrina derivada de las sentencias y autos que
resuelvan los recursos y cuestiones de inconstitucionalidad»®7.

Por su parte, en los casos en que los Tribunales Constitucionales ejer-
cen una defensa directa y plena de los derechos de la persona, su posicién
dentro del sistema de poderes y de relaciones con el ordenamiento judi-
cial adquiere una particular caracterizacién: de hecho, sus pronunciamien-
tos en tema de derechos adquieren una eficacia general y una fuerza sus-
tancial como precedente en las de los jueces comunes. Véase, a propésito,
elart. 31 de la Ley sobre el Tribunal Constitucional Alemin, que afirma:
«todas las decisiones del Tribunal Constitucional tienen caricter vinculante
para los 6rganos constitucionales del Estado central y de los Linder, as
como para todas las autoridades judiciales y administrativas».

En cierto sentido, puede afirmarse que el derecho vivo esté consti-
tuido no tanto por las disposiciones abstractas codificadas en los cata-
logos de las Cartas constitucionales, como por las normas concretas
que se derivan de la interpretacién y de la aplicacién concreta que los
jueces constitucionales han dispuesto de dichas disposiciones.

3.2. En primer lugar, los jueces constitucionales cumplen una fun-
ci6n civica, de educacién para la democracia: puede ser correcto hablar
del papel didictico de las cortes constitucionales, consistente en su ca-
pacidad de instaurar la cultura de los derechos fundamentales, de hacer
perceptible ante la opinién piblica el significado y el valor de las dispo-
siciones constitucionales en materia de derechos.

Partiendo del mismo espiritu, el grupo de expertos creado por la
Unién Europea en materia de derechos fundamentales para valorar la
oportunidad de crear un Bill of Rights europeo, ha concretado entre sus
tres objetivos fundamentales el de asegurar la «visibilidad» de los dere-
chos (fundamental rights must be visible).%)

(37) Cfr. G. RoLLa, Indirizzo politico e Tribunale Costituzionale in Spagna,
Napoli 1986, p. 278 y ss.

(38) Cfr. AA.VV. Affirming fundamental rights in the European Union, Luxem-
burgo 1999, p. 1. En particular, los autores afirman que «it is crucial to express and
present fundamental rights in way that permits the individual to know and access
them... their current lack of visibility not only violate the principle of transparency,
it also discredits the effort to create a ‘Europe of citizens».

74



—————————— JUSTICIA CONSTITUCIONAL Y DERECHOS FUNDAMENTALES

Dicho objetivo se concreta, en numerosas constituciones, a través
de una especificacién analitica de las posiciones subjetivas relacionadas
con el ser humano sujetas a la garantfa constitucional; pero no debe
olvidarse que el mismo resultado se consigue también —y con efectos
miés coercitivos desde el punto de vista juridico— a través de una precisa
y clara jurisprudencia de los Tribunales Constitucionales.

Una de las caracteristicas externas del constitucionalismo contem-
porineo la constituye el impulso a la universalizacién de muchos dere-
chos de la persona; durante este tltimo decenio en muchos Estados se
han aprobado cartas constitucionales que —mas alld de las especifidades
histéricas, de la diversidad en las formas de gobierno y de Estado- tien-
den a homologarse bajo el perfil de la clasificacién de los derechos de la
persona reconocidos como fundamentales. Dicha tendencia parece acer-
car realidades constitucionales bastante diferentes, como las de los Es-
tados de la Europa central y oriental®®, las recientes constituciones de
la América Latina®® y de Africa®V.

(39) Se considera especialmente el ejemplo de las Constituciones de Hungrfa,
Polonia. Cfr. R. WieruszEskr, Human Rights and Current Constitutional Debates
in Central and Eastern European Countries, en «The Strenght of Diversity», Boston,
p. 187 y ss.

Sobre el proceso de desarrollo constitucional en el Este de Europa:
WWRZYNIACKL, La Polonia e le sue Costituzioni dal 1791 ad oggi, Rimini, 1993;
BarTOLA, Riforme costituzionali nellEuropa centro orientale, Bologna 1993;
Pocany, Human Rights in Eastern Europe, Elgar 1995; Howarp, Costituzioni e
diritti nellEuropa centro-orientale, en «Cittadinanza e diritti nelle societd
multiculturali», Bologna 1994.

(40) Cfr. ViLLa, Los derechos bumanos en la Constitucién colombiana de 1991,
Debate abierto, 1992, p. 9 v ss.; Rubén HERNANDEZ, Las libertades piiblicas en
Costa Rica, San José 1980; CHAVARRIA, Nuevos aspectos en el estudio de los dere-
chos bumanos y la lucha por su defensa en el Estado mexicano, en «Boletin Mexica-
no de Derecho Comparado», 1995, p. 1053 y ss.; Lépez GUERRA, Proteccién de
derechos fundamentales por la jurisdiccién constitucional en Centroaméricay
Panami, en «La justicia constitucional: una promesa de la democracia», San José
1992, p. 11 ss.; BAUER, Los derechos humanos en América, Guatemala 1987; Brysk,
The Politics of Human Rights in Argentina, Stanford 1994.

(41) Cfr. OLINGA, Daménagement des droits et libertés dans la Constitution
cameranouais révisé, en «Revue universale des droits de ’homme» 1996, n°. 8,p. 116
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En una aproximacién de naturaleza formal, basada en la lectura de los
textos de las constituciones, se podria afirmar que el fenémeno de la
globalizacién se estd extendiendo desde la economiaa las estructuras cons-
titucionales, desde los mercados financieros al sector de los derechos fun-
damentales de la persona: como si éstos representaran «una moneda tni-
ca», con un valor legal en la mayor parte de los ordenamientos.

Este dato no debe, sin embargo, llevarnos a engafio; de hecho, los
niveles efectivos de garantfa de los derechos fundamentales de la perso-
na son bastante diversos en los diversos ordenamientos. En general, los
estindares de tutela son mis elevados en aquéllos donde el reconoci-
miento de determinados derechos expresa un valor sentido como tal
por la comunidad social, y constituye el reflejo de un convencimiento
mis que una prescripcién meramente formal. La garantfa de los dere-
chos es mis sustancial alli donde entran a formar parte del sistema de
valores, de la cultura sustancial de un determinado pais.

No parece, a nuestro entender, acertado afirmar que los derechos
fundamentales de la persona encuentran su fundamento en la naturale-
za o en el Estado, sino en la polis, a través del pacto constitucional que
se instaura entre los ciudadanos y entre éstos y sus representantes. No
cabe duda de que los Tribunales Constitucionales, en virtud de la auto-
ridad que se deriva de su posicién constitucional, contribuyen de forma
determinante al reforzamiento de la conciencia social por lo que respec-
ta a la importancia esencial de los derechos de cara a la existencia del
Estado Democritico de Derecho.

En muchos ordenamientos, el juez constitucional estd considerado
por la opinién ptiblica como el principal defensor de la Constitucién y
de los derechos en ella recogidos. Ello permite comprender la autoridad
y prestigio que los Tribunales Constitucionales han alcanzado.

3.3. Mis all4 de su papel educativo, los Tribunales Constitucionales
cumplen una funcién de tipo informativo, si tenemos en cuenta que su
jurisprudencia, en materia de derechos fundamentales, constituye un

ss.; NEGUEMA, Human Rights Perspectives in Africa, in «Human Rights Journal»,
1990, p. 261; ELias, Africa and the Development of International Law, Nijhoff 1988.
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espejo emblemitico de la realidad social, de sus contradicciones y de
sus transformaciones. Las decisiones mds relevantes al respecto se pue-
den comparar con las escenas del pintoresco teatro del mundo contem-
poraneo: donde toma cuerpo la lucha cotidiana por la vida, por la digni-
dad, por la libertad humana®),

De hecho, el examen de los leading cases permite comprender, por
un lado, la evolucién democritica de los sistemas constitucionales y,
por otro, las profundas disparidades existentes entre los ordenamientos
que también invocan formalmente a la tradicién del constitucionalismo.

Se pueden, por ejemplo, confrontar las cuestiones que afrontan los
jueces constitucionales en los pafses con una democracia madura, ma-
yormente en los paises con problemas de tutela de la persona provoca-
dos por el desarrollo cultural, el progreso cientifico y tecnolégico, y el
cardcter multicultural de la sociedad, con las decisiones de los Tribuna-
les Constitucionales en ordenamientos con una democracia inestable,
donde se discute sobre el derecho a la vida, derecho a una sepultura,
derecho a un juicio justo. El right to die, al que se ha encarado la juris-
prudencia de la Corte Suprema de los EE.UU., se contrapone
emblematicamente con el derecho a la vida tutelado en diversos juicios
en América Latina.

En particular, es importante el papel de los jueces constitucionales en
las fases de transicién, cuando sobre las cenizas de un ordenamiento tota-
litario se instauran nuevas constituciones inspiradas en los valores del
Estado Democratico de Derecho: los jueces constitucionales ejercen un
papel determinante en la modernizacién y en la democratizacién del or-
denamiento juridico, contribuyendo a afirmar los nuevos valores consti-
tucionales. Sobre todo, en los ordenamientos en los que se reconoce la
competencia de los Tribunales Constitucionales también con respecto a las
leyes y a la normativa anterior a la entrada en vigor de la Constitucién?),

(42) Cfr. Lorenzo MarTIN RETORTILLO, La Europa de los derechos humanos,
Madrid 1998, p. 101.

) Cfr. G. RoLia, Indirizzo politico e Tribunale costituzionale in Spagna,
Napoli 1986, p. 197 ss.

77



GIANCARLO ROLLA

De este modo, se subraya con mayor evidencia el valor de «ruptura»
que la nueva Constitucién trata de marcar frente al régimen precedente.

Diversos jueces constitucionales han podido depurar el ordenamien-
to al derogar las disposiciones preconstitucionales incompatibles recu-
rriendo —sobre todo cuando estaban en juego derechos fundamentales
de la persona—a la nocién de inconstitucionalidad sobrevenida.

En la Repiblica Federal Alemana, cabe destacar el art. 123 Cost,,
segin el cual las leyes anteriores a la primera reunién del Bundestag per-
manecen en vigor siempre que no sean incompatibles con la Ley funda-
mental. En Italia, el juez constitucional admitié, desde su primera sen-
tencia en 1956, su propia competencia para controlar las leyes anterio-
res a la Constitucién, declarando su ilegitimidad constitucional. Igual-
mente, en Espafia, el Tribunal Constitucional ha afirmado que el con-
traste entre norma constitucional y ley ordinaria preconstitucional de-
termina la inconstitucionalidad sobrevenida de esta Gltima, invalidindola:
también ha consentido que el juez ordinario pueda no aplicar las nor-
mas preconstitucionales que entran en contradiccién con la Constitu-
cién, sin necesidad de elevar la cuestién de constitucionalidad ante el
Tribunal Constitucional 9.

Con estas decisiones, los Tribunales Constitucionales han conver-
tido en vitales los principios constitucionales y las normas en materia
de derechos fundamentales, difundiendo su conocimiento a todo el cuer-
po social. Ademds han supuesto un estimulo desde el momento en que
no sélo renuevan el ordenamiento juridico, eliminando las disposicio-
nes contrarias a la Constitucién, sino que también convierten en ilegiti-

(*) En el tema de inconstitucionalidad sobrevenida, desde una perspectiva
comparada: G. RoLLa, Indirizzo politico e Tribunale costituzionale in Spagna,
Napoli 1986, p. 210 ss.; FRIESENHAMN, La giurisdizione costituzionale nella
Repubblica federale tedesca, Milano 1965, p. 67 ss.; ARAGON RevEs, Dos cuestio-
nes interesantes en nuestra jurisdiccién constitucional: control de las leyes an-
teriores y de la jurisprudencia, en «El Tribunal Constitucional», Madrid 1981, p.
564 ss.; CarRrOZZA, Alcuni problemi della giustizia costituzionale in Spagna, en

«Linfluenza dei valori costituzionali sui sistemi giuridici contemporanei», Milano
1985, p. 1121 ss.
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mos los actos de los poderes ptiblicos que lesionan los nuevos princi-
pios en materia de derechos fundamentales, aunque se basen en leyes
anteriores todavia vigentes.

De este modo, los Tribunales Constitucionales pueden asegurar los
derechos fundamentales y depurar también el sistema de tantas normas
anticonstitucionales.

3.4. En tercer lugar, la jurisprudencia constitucional contribuye a
especificar el principio personalista, que esté en la base de la concepcién
democritica de los derechos fundamentales, ya sea contemporizando
entre los diversos derechos —ambos relacionados con el ser humano-,
pero susceptibles de entrar en casos concretos de conflicto entre ellos;
ya sea favoreciendo una lectura evolutiva de las disposiciones constitu-
cionales en materia de derechos del ser humano.

En lo que concierne al primer caso, se puede considerar que, mientras
los recursos directos de amparo tienen por objeto mayormente las lesiones
de los derechos fundamentales por parte de los poderes piblicos, sobre
todo de la autoridad judicial ya que tienden a transformarse en un recurso
de tltima instancia, las cuestiones de legitimidad constitucional no tienen
por objeto tanto una lesién directa de un derecho por parte de la ley, cuanto
una peticién de equilibrio entre los derechos (constitucionalmente tutelados)
susceptibles de entrar en conflicto: por ejemplo, la libertad de expresion y el
derecho a la confidencialidad, libertad de investigacién y derecho a la salud,
libertad de iniciativa econémica y pluralismo cultural, etc.

A este propésito, la actividad de los Tribunales Constitucionales es
decisiva en hacer que la afirmacién de un derecho no suponga una nega-
cién o una excesiva disminucién de otro derecho, que merece también
la tutela constitucional.

Dicha situacién es posible, ya que la nocién de persona tutelada, hoy en
dfa, en las constituciones es bastante diferente de la del «ciudadano» de la
Declaracién Francesa de los Derechos del Hombre y del Ciudadano. Los
ordenamientos constitucionales democriticos ponen en el centro del siste-
ma de proteccién de los derechos fundamentales no al individuo aislado, sino
alapersona considerada en su proyeccién social. Se asiste, dicho de otro modo,
2 la transicién de una vision atomista a una visién social del ser humano.

79



GIANCARLO ROLLA

Esta proyeccién particular del principio personalista obliga, antes
que nada, a Jos jueces constitucionales a poner en correlacién los dere-
chos ligados al principio de libertad con los ligados al principio de igual-
dad, o también —como se suele afirmar de forma mis sintética— dere-
chos civiles y derechos sociales. Por un lado, individualismo,
librecambismo, igualdad formal; por otro lado, solidaridad, promocién
social e igualdad material. Un equilibrio no facil de conseguir siempre
que las orientaciones prevalentes tiendan a diferenciar las dos tipologfas
de derechos (derechos de libertad, derechos econémico-sociales) y a
introducir una especie de jerarquia implicita, sobre la base de considerar
que los derechos sociales —a diferencia de los de libertad, considerados
como fundamentales e inviolables— estin condicionados, es decir, de-
penden de la cantidad de recursos disponibles, y de que su efectividad
estd en funcién del presupuesto del Estado).

En segundo lugar, la necesidad de afirmar el principio personalista,
tal y como se entiende en las formas de Estado social y democritico,
obliga a los Tribunales Constitucionales —en la resolucién de los casos
especificos—a reafirmar una lectura evolucionada del principio de igual-
dad, evitando que la garantia de la igualdad entre las personas y la prohi-
bicién de discriminacién irracional terminen por no reconocer las mil-
tiples diversidades, individuales y colectivas, en que se articula la socie-
dad contemporinea. Dicho de otro modo, el principio de igualdad, ana-
lizado en conexién con las disposiciones que reconocen el derecho al
libre desarrollo de la propia personalidad e identidad, no excluye, sino
que presupone, la tutela de las miltiples diferencias que caracterizan la
sociedad: desde la sexual a la étnica, desde la cultural a la lingiifstica. En
el seno del principio clésico de igualdad se oculta la posibilidad del dere-

(#) Han profundizado en la posicién constitucional de los derechos sociales,
especialmente en la naturaleza de los derechos condicionados: Luciant, Sui diritti
sociali, en «Scritti in onore di M. Mazziotti di Celso», Milano 1995, p. 97 ss.; CHELL,
Classificazione e protezione dei diritti economici e sociali nella Costituzione ita-
liana, en «Scritti in onore di L. Mengoni», Milano 1995, p. 1773 ss.; Pack, Diritti di
liberta e diritti sociali nel pensiero di Piero Calamandrei, en «Piero Calamandrei:
ventidue saggi su di un grande maestro», Milano 1990, p. 303 ss.; LomBaRrDI, Diritt:
di liberta e diritti sociali, «Politica del diritto», 1999, p. 7 y ss.
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cho al reconocimiento de las diferencias, su existencia parte de un gru-
po social més amplio que posee una destacada individualidad.

En particular, en las modernas sociedades multiétnicas y multicul-
turales, resulta crucial el problema de cémo asegurar un equilibrio entre
los derechos universales de la persona y los derechos relacionados con
la diversidad cultural de los diversos grupos étnicos.

En algiin caso es la propia Constitucién la que indica el criterio para
resolver el eventual conflicto entre los derechos generales de la persona
y los derechos de los grupos étnicos: es el caso, por ejemplo, del art. 30
de la Constitucién de Sudafrica, la cual, con el fin de garantizar un equi-
librio entre el Bill of Rights y las tradiciones locales especificas, ha esta-
blecido que «cada cual tiene el derecho de usar la lenguay de participar
en la vida cultural segtin su propia eleccién, pero debe hacerlo de acuer-
do con las previsiones del Bill of Rights».

En alguna otra situacién, la posible contradiccién entre las normas
especificas relativas a los derechos de los grupos étnicos y a los dere-
chos reconocidos como generales por la Constitucion, es asumido di-
rectamente por el legislador, proporcionando una reformulacién de la
normativa primaria. Es el caso, por ejemplo, de Canadi, que en 1985
abolié algunas disposiciones del Indian Act, de tal manera que se abolie-
ron todas las normas contrarias a los articulos 15 (prohibicién de discri-
minacién) y 28 (principio de igualdad entre hombres y mujeres) de la
Carta de los Derechos y de la Libertad de 1982.

Sin embargo, en la mayoria de los casos, la mediacién entre las dis-
tintas exigencias es competencia de los jueces constitucionales, quie-
nes, cada vez con mayor frecuencia, tienen que sentenciar sobre cues-
tiones que suponen una mediacion dificil entre derechos generales de la
persona y derechos culturales propios de grupos especificos.

Finalmente, los derechos tradicionales relacionados con la tutela de
la libertad de la persona deben contemporizarse con el desarrollo de la
investigacion cientifica y de la tecnologfa, con la impresionante acelera-
cién de las innovaciones en este campo. En los albores del nuevo milenio,
la libertad de la persona debe enfrentarse a desafios peligrosos que com-
portan los nuevos fenémenos que, ademis de constituir un indudable
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factor de modernizacién y un estimulo para el progreso, representan al
mismo tiempo un peligro potencial para el libre desarrollo de la perso-
na. Pensemos, por ejemplo, en los muchos interrogantes que abren al-
gunas lineas de investigacién (las manipulaciones genéticas, las inter-
venciones en ingenieria biol6gica, las operaciones de cambio de sexo,
las nuevas técnicas de fecundacién artificial) en lo que concierne el res-
peto al ser humano, incluida su identidad. Igualmente, se pueden consi-
derar los nuevos perfiles del derecho a la confidencialidad y a la identi-
dad personal; inducidos, por un lado por el desarrollo de las tecnologfas
¥, por otro, por la evolucién social de las costumbres.

3.5. El proceso de especificacién de los derechos fundamentales que
parece caracterizar las ms recientes constituciones —que se distinguen por
un amplio y analitico catdlogo de posiciones subjetivas garantizadas como
derechos fundamentales— se muestra ttil, pero necesita también de la inter-
vencién y de la interpretacién de los Tribunales Constitucionales.

Como es sabido, la interpretacién judicial permite distinguir el
ambito semdntico y lingiifstico de una disposicién del ambito normati-
vo: en efecto, este Gltimo es la resultante de la interpretacién de una
determinada disposicién que se afirma en la prictica jurisprudencial. De
tal manera, las interpretaciones concretas de las disposiciones constitu-
cionales en materia de derechos fundamentales por parte de los Tribu-
nales Constitucionales permiten asegurar una constante sintesis entre
disposiciones constitucionales y valores contemporineos: es decir, en-
tre Derecho e Historia.

En consecuencia, los catdlogos constitucionales de los derechos
humanos no son estaticos, sino que pueden ponerse al dfa de las nuevas
exigencias de la persona, sin que sea necesaria una revisién formal del
texto de la Constitucién. Tales catilogos pueden ser implementados
con la introduccién de los llamados «nuevos derechos»: es decir, dere-
chos que son «nuevos» en cuanto que no estin expresamente regulados
en la Constitucién, pero pueden ser nucleados en las disposiciones de
derechos fundamentales refiriéndose al principio personalista. Por ejem-
plo, se puede obtener por via interpretativa: del derecho a la salud el
reconocimiento a un medio ambiente saludable y no contaminado; del
derecho a la libertad personal la necesaria tutela de la pr