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PRESENTACION

DominGgo GaRrcia BELAUNDE

A Giancarlo Rolla lo conoci hace algunos afios, en un encuentro
académico en San José de Costa Rica, organizado con entusiasmo por
nuestro comtn amigo Rubén Herndndez 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 simpatia por la temdtica espafio-
la, y en especial por la latinoamericana.

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 mds me llamé la aten-
ci6n 'y que me fue de suma utilidad para mi conocimiento de la realidad
constitucional italiana, fue su Manuale di diritto pubblico, editado por
Grappichelli, y que ha gozado de la simpatfa del piblico lector, como lo
demuestran sus varias ediciones. A tal extremo, que ahora se ha lanzado
a 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 multiples 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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DOMINGO GARCIA BELAUNDE

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 temadtica que los unia 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 Canad, que ha sido especialmente
traducido para esta ocasién, 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 seflalaba. 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 maximo
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. Ahf 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.

12



PRESENTACION

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 energfas al mundo constitucional latino-
americano, de manera creciente.

Lo anterior tiene una clara explicacién en este punto. El
constitucionalismo, como se sabe, es una creacién europea, o mejor di-
cho, atlintica, en el sentido que nacié al compis 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 pafses. 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 jévenes 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 republicas
auténomas —caso especial de Australia—.

También es de llamar la atencidn 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 democréti-
ca y constitucional (como lo es el Japén). La' Ameérica Latina, por el
contrario, si bien en forma intermitente, ha tenido una tradicién en este
punto, no muy extendida, pero en continuo avance.

13



PRESENTACION

La publicacién de este nuevo libro de un constitucionalista y
maestro tan acreditado como Giancarlo Rolla, no es mas que la com-
probacién, 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 practicamente
listos desde hace més de un afio, pero por motivos algo largos de expli-
car, no fuerona 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.

Lima, agosto de 2007.

14



ESTUDIO PRELIMINAR

Jost E. PALOMINO MANCHEGO )

SUMARIO: I.- Personalidad cientifica de giancarlo rolla y sig-
nificado de la obra «justicia constitucional y derechos funda-
mentales». [I.- La ciudad de siena y su valiosisimo patrimonio
cultural. ITL.-  Los primeros pasos de la justicia constitucio-
nal en italia hasta la entrada en vigencia de la corte constitu-
cional. IV.- Algunas reflexiones finales.

I. PERSONALIDAD CIENTIFICA DE GIANCARLOROLLAY
SIGNIFICADO DE LA OBRA «JUSTICIA CONSTITUCIO-
NALY 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 mis
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 Filosofia del Derecho de las Uni-
versidades Nacional Mayor de San Marcos, de Lima, UIGV, USMP y de la Acade-
mia de la Magistratura. Secretario Ejecutivo del Instituto Iberoamericano de Dere-
cho Constitucional (Seccién Peruana).
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JOSE F. PALOMINO MANCHEGO

(1754-1833) public6 en Venezia su Elementi di Diritto Costituzionale
Democratico ossia Principii di Giuspubblico Universale (reimpreso en
Firenze el afio de 1987, con una sustanciosa Introduccién a cargo de
Salvo Mastellone). Como también, cuando nacié en Ferrara la primera
citedra 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-
c16n, al igual que su dmbito de proyeccién —como vehiculo instrumen-
tal- en el Derecho Constitucional Comparado.

Por tanto, la complementariedad de ambas disciplinas ha sido el
éxito para que el pensamiento juridico-constitucional de la peninsula
italiana, representado por los clisicos, obtenga un justo y merecido pres-
tigio en el mundo académico. De resultas de todo ello, lleva razén el
profesor Pablo Lucas Verdd (Salamanca, 1923) cuando sostiene que:
«Contribuyeron a la fundacién de estas ctedras tanto el influjo de las
ideas revolucionarias francesas como la ocupacién de Italia por los ejér-
citos napoleénicos. Entonces, Italia fue un interesante laboratorio poli-
tico donde se elaboraron varias constituciones»®.

Ahora bien, no esti demds sefalar que con anterioridad al presente
libro: Justicia Constitucional y derechos fundamentales de Giancarlo Rolla,
ya dimos cuenta del valor e importancia del Derecho Constitucional
italiano y de su valiosisimo patrimonio cultural. En especial, desde la

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

) Mayores referencias y datos bibliograficos se pueden consultar en el Estu-
dio Preliminar que redacté al libro de mi buen amigo Javier Tajadura Tejada
(Pamplona, 1969) que lleva por titulo £l Derecho Constitucional y su ensefianza,
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, pag. 113.
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ESTUDIO PRELIMINAR

perspectiva comparada, al redactar con el mayor beneplicito, el Estu-
dio Preliminar al libro de los queridos profesores Lucio Pegoraro
(Vicenza, 1952) y Angelo Rinella (Roma, 1960) que lleva por titulo Las
fuentes en el Derecho 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, sin6nimo 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 expresa mejor.

Es sugestivo, en grado maximo, recordar que cada vez que hemos
coincidido con Rolla en alguna velada académica (Pert, México, Italia,
Costa Rica) nos hacia entrega de sus dltimas publicaciones en el mapa
normativo constitucional. De ah{ que nos encontremos al dia con su
produccién bibliogréfica, mds de una de ellas remitidas desde Italia por
via aérea al Pert. Este detalle, con el cual se ven complacidos también
todos sus colegas, es uno de los rasgos de extrema delicadeza y generosa
hermandad cientifica que cultiva Giancarlo Rolla.

Como muy bien sostiene Miguel Carbonell, desde el Istituto di
Diritto Costituzionale Comparato de la Universidad de Siena —ahora
en Génova— Rolla ha conformado un grupo de estudio que se ubica
dentro de la vanguardia europea en el estudio del Derecho Piblico Com-
parado®. En efecto, son muchas las generaciones de estudiantes italia-

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

5) Vid., el Estudio Introductorio de Miguel Carbonell al libro de Giancarlo
Rolla Derec/oos Jundamentales. Estado democrdtico y justicia constztuczonal UNAM,
México, D.F,, 2002, pag. 11.
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JOSE F. PALOMINO MANCHEGO

nos, de Europa y de Iberoamérica que se han beneficiado con la fruc-
tifera y noble labor ensefiante 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, Rolla se «encuentra recogiendo la cosecha».

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 continuacion se detallan en lineas generales:

a) Es digno de encomio el esfuerzo, la experiencia y la acrisolada
diligencia puesta de relieve por Giancarlo Rolla, desde su juven-
tud llameante, en cada una de sus publicaciones, no solo en la
lengua italiana sino también en el idioma espafiol, reafirmado
ahora mds que nunca.

b) En tal sentido, paises como Espafia, México y Perd, por citar tres
botones de muestra, se han beneficiado con las obras, tanto en
libros como en articulos, del profesor genovés. En efecto, sus
ensayos aparecen publicados en revistas especializadas en idio-
ma espafiol, tales como el Anuario Iberoamericano de Justicia
Constitucional, Revista de Estudios Politicos, Revista de Estu-
dios de la Administracién Local, Revista Parlamentaria de la
Asamblea de Madrid, Revista Espafiola de Derecho Constitu-
cional, Revista Patrimonio Cultural y Derecho, Revista Teorfa y
Realidad Constitucional, por citar unas cuantas. De tal forma
que su pensamiento es sumamente familiar en el Derecho Cons-
titucional Iberoamericano, gracias a su dedicacién permanente,
complementada con la seriedad cientifica tan caracteristica en él.
Poreso es que estamos frente a un devoto permanente de la Cien-
cia del Derecho Constitucional.

¢) Sus viajes permanentes hacia América Latina le permiten a Rolla
nutrirse y desarrollar una mejor visién de conjunto en cada uno
de sus trabajos, obviamente porque las otras realidades constitu-
cionales constituyen fuentes de inspiracién que van a incidir al
momento de arribar a conclusiones certeras. Ya sea en cuanto se
refiere a la parte dogmatica como a la parte orgénica de la Cons-
titucién, y también a nivel del Derecho Constitucional Com-
parado, y por ende, del Derecho Pblico.

18
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d) Los VIII segmentos del libro Justicia constitucional ry derechos
fundamentales pulcramente redactados, se consagran a través de
los siguiente repertorios teméticos, no sin antes destacar que di-
cha obra se abre con una sustanciosa Presentacién de Domingo
Garcia Belaunde y de un caluroso Epilogo del catedritico de la
Universidad de las Islas Baleares, Joan Oliver Araujo, y que gra-
cias a iniciativa suya se hizo conocer en Iberoamérica la amplitud

de la Ciencia del Derecho Constitucional que cultiva con denue-
do Giancarlo Rolla:

L.

IL.

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

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

III. Juicio de legitimidad constitucional en via incidental y

IV.
V.

VL

VIL

VIIIL

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

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 cliusulas de interpretacién 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.

El tema, muy completo en verdad, es digno de mayores desarro-
llos. Sin embargo, con lo hasta aqui dicho esperamos haber dado una
idea de su estructura que Giancarlo Rolla ha redactado y cumplido
brillantemente.
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JOSE F. PALOMING MANCHEGO

I. LA CIUDAD DESIENA'Y SU VALIOSISIMO PATRIMONIO
CULTURAL

Momentos no paco entrafiables fueron los que pasamos en compa-
fifa de Domingo Garcfa Belaunde (Lima, 1944) y Ernesto Blume Fortini
(Lima, 1946) cuando estuvimos en la ciudad de Siena, cuya fisonomia
medieval es indiscutible, a inicios del mes de noviembre del afio 2000,
con ocasion de la gentil invitacion 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 dfa 3 de no-
viembre a las 17:00 horas. Recuerdo que luego de haber partido de la
estacion de Roma llegamos a Siena en tren el dia 2 en horas de la noche,
algo cansados. Y el profesor Rolla, para revitalizarnos, nos invité una
exquisita cena que contenfa una variada preparacién de pastas italianas,
y complementada con algunos vinos de buena cosecha. A su turno, nos
tocé agradecer al profesor italiano con las mas atentas gracias.

En otro orden de cosas, el programa académico tenia el siguiente
titulo: «Lo sviluppo del costituzionalismo in America Latinas. En lo
que a mi respecta, luego de las disertaciones de Garcia Belaunde y de
Blume Fortini, me tocé exponer el siguiente tema: «Lautonomia
municipale nella Costituzione peruviana del 1993»®©). A continuacién,
vinieron las preguntas de los profesores y de los alumnos, cuyas res-
puestas empezamos a responder para aclarar algunas dudas que siempre
surgen en cualquier evento académico. Y porque permite sacar conclu-
siones provechosas, yo dirfa, mucho mis a los expositores que a los
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 bene
culturale, muy profundos en contenido. Los aportes de Massino Severo
Giannini (1915-2000) al tema de patrimonio cultural, compuesto por el

(©) El texto de mi conferencia se publicé, gracias a los buenos oficios de
Giancarlo Rolla, en la Revista Diritto Pubblico Comparato ed Europeo, Torino,
2001-I11, pdgs. 1121-1129. Hay separatas.
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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.

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 agradables calles arquitecténicas
donde se patentiza a la loba con los mellizos. La Edad Media fue el
periodo que sent6 las bases para que Siena empiece a florecer. El legado
de aquella época trasunta en sus calles angostas, puertas, murallas y ca-
sas irregulares que se han detenido, de manera increfble, 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 perfodo
de expansién territorial convulsionado, en especial, por razones de in-
dole econémicas. Desde 1287 hasta 1355, una vez instalado y puesto en
marcha 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 histérico. De 1399 hasta 1404 Siena —época en la que empieza a
constituirse en el eje de la corriente cortesana e intelectual— estuvo go-
bernada por los Visconti y después por los Petrucci. En esa via evoluti-
va, desde 1399 hasta 1552 la presencia del dominio espafiol se dejé notar
en todo su esplendor. Carlos V (1500-1558), rey de Espaiia, dispuso la
ocupacién del territorio de Siena y dio pie para que salga a luz una re-
vuelta 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 ahf 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 —toda una escuela— que fue lo que méds me
impacté, y que sobre la que después volveré para describirla. Sin embar-
go, no podemos dejar de mencionar otros encantos arquitecténicos de
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preciosisimo refinado que también fueron de nuestra atencién prefe-
rente: la Plaza del Campo pavimentada en 1347, de acabado semicircular
y concava hacia el centro y cuidada celosamente por la Torre del Mangia;
la Fuente «Gaia» (Alegre) que fue contruida entre los afios 1409 y 1419
por Jacobo della Quercia (1374-1438); el Palacio Pablico construido entre
los afios 1288 y 1310, y cuyo acabado fino y elegante reafirma la presencia del
arte gotico (ar got o cot, el arte de la Luz del Espiritu) toscano en Europa; el
Palacio Sansedoni, con su conformacién curvilinea para amoldarse a la 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 se remontaa 1498; la Fuente de Follonica que fue cons-
truida en pleno siglo XIIT; 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 IT (1405-1464); el
Palacio del Capitin 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 celosamente todas las obras pictéricas 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 vivi6 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 de
noche, acompafiado de los profesores Rolla, Garcfa Belaunde y de Blume
Fortini. Pero me excederia los limites del espacio que se me ha asignado
para redactar el presente Estudio Preliminar, y porque soy incapaz de
invadir dreas 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
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siglo XTIV, hemos de significar a continuacién la siguiente reflexién, a
fin de poder entender mejor el mensaje innato que lleva, al igual que las
demids catedrales europeas de la época. Nos referimos a la muy impor-
tante opinién de Fulcanelli (1877-1932), de modo harto elocuente:

«Los constructores de la Edad Media habfan heredado la fe y la
modestia. Artifices anénimos de verdaderas obras maestras, edi-
ficaron para la Verdad, para la afirmacién de su ideal, para la
pro-pagaciény 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 debié 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 -
corazdn, 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, po-breza de medios, pero riqueza de expresién; a
partir del XVI, belleza plastica, mediocridad de in-vencién. Los
maestros medievales supieron animar la piedra calcirea comiin;
los artistas del Rena-cimiento dejaron el marmol inerte y frio»).

Sirvan estas reflexiones, harto vilidas, para descifrar el mensaje de
la Catedral («Duomo») senesa, como también de cualquiera de la época.
En esa linea argumentativa, la empresa constructiva de la Catedral
(«Duomo») se levanté sobre un antiquisimo templo dedicado a la diosa
Minerva y al compés del tiempo se fue construyendo con una extraordi-
naria lozania. Una somera descripcién de tan acariciado arte escultural
nos permite decir que se trata de una obra de arte romantica y gética
florida que se deja notar desde la fachada de marmol blanco donde re-
salta la policromfa, verdadera belleza artistica, continuando con el cam-
panario que se abre en seis ventanas y que se construyé en 1313.

) Cfr. Fulcanelli: El misterio de las catedrales, traduccion del francés de J.
Ferrer Alen, Plaza & Janes, S.A., Editores, Barcelona, 1971, pag. 81.
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Alaluz de lo que hemos visto, afiddanse por fuerza la ctipula dividi-
da por aristas, la planta disefiada en cruz latina y dividida en tres naves:
central, izquierda y derecha, la pavimentacién, que se inici6 en 1372 y
acab6 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 Pilpito de base octogonal
construido por Nicola Pisano (1220-1284) y cuatro discipulos suyos
entre 1265y 1268, y que se encuentra sostenido por columnas graniticas
apoyadas de manera alternativa en un pedestal o en un leén de mirmol.
La columna central es la que mis atrae los ojos del visitante, por cuanto,
se asienta en un grupo escultdrico donde figuran las siete artes liberales:
Gramdtica, Dialéctica, Retérica, Filosoffa, Aritmética, Geometria, M-
sicay Astronomfa. Del tal forma, Pisano hizo una reinterpretacién gé-
tica del lenguaje de la antigiiedad clisica.

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

Alpoco tiempo de finalizar la Segunda Guerra Mundial (1939-1945),
cuyo resultado dio por extinguido el Estado fascista, monarquico-pre-
sidencial dirigido por Benito Mussolini (1883-1945), la Republica de
Italia adopta como modelo constitucional un gobierno republicano apro-
bado mediante referéndum de 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).

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 na-cional, circunscrito en un variado conjunto de leyes radi-
cales, y que en la prictica jugaban el papel de una Constitucién escri-

() Vid. lavoz «Statuto albertino» redactada por Mario Fiorillo, en el Dizionario
costituzionale (a cura de Michele Ainis), Editori Laterza, Roma-Bari, 2000,
pags. 449-450.
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tal?), que tuvo vigencia aproximada de un siglo: 1848-1947. Con ante-
rioridad, en una esquematica periodizacién de la primera historia cons-
titucional 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) Enla tercera, se asiste tanto a la promulgacién de algunas consti-
tuciones propias de la Restauracién como a la de algunas consti-
tuciones revolucionarias (entre 1815 y 1849)(19),

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 mayorfa a los
cinco miembros nombrados por el Parlamento(V.

Durante este lapso (1948-1956) la justicia constitucional en la Re-
publica de Italia estaba consagrada en la disposicidn transitoria VII, pa-
rrafo 2 de la Constitucién: «En tanto no entre en funciones la Corte
Constitucional, la decisién de las controversias indi-cadas en el articulo
134 tendri lugar en las formas y dentro de los limites de las normas

() El texto de estas leyes dadas por el gobierno de Mussolini, pueden consultarse
en el libro de Boris Mirkine-Guetzevitch (1892-1955): Las nuevas constituciones
del mundo, Editorial Reus, Madrid, 1931, pags. 373-406.

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

(11) Cfr. Paolo Biscaretti di Ruffia: «I primi due anni di funziona-mento della
Corte Costituzionale italiana», en Il Politico, Pavia, 1958, pag. 213 y sgtes.; Nicola
Jaeger: «La Corte Costituzionale nei primi tre anni della sua attivita», en Jus, Mila-
no, 1958, pag. 446 y sgtes.
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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
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, duran-
te este lapso (1948-1956), es decir hasta antes del funcionamiento de la
Corte Constitucional, son resumidas magistralmente por Mauro
Cappelletti (1927-2004) asi: ) caricter difuso, en cuanto no se concen-
traba en un sélo érgano exclusivamente com-petente; ) caricter inci-
dental, porque la cuestién de legitimidad constitucional no podia plan-
tearse en via principal, sino que tnicamente debfa manifestarse en el
seno de un proceso «ordinario» (no constitucional); ¢) caricter espe-
cial, toda vez que la cognitio tenia un efecto limitado a la decisién del
caso concreto, y no tenfa eficacia general, consistente en la anulacién (o

(12) El organismo en mencién estaba amparado por su Estatuto N° 455 que se
dio mediante Decreto Legislativo de 15 de mayo de 1946, modificado en Ley Cons-
titucional N° 2 de 26 de febrero de 1948. Cfr Héctor Fix-Zamudio: Veinticinco
asios de evolucidn de la justicia constitucional (1940-1965), UNAM, México, D.F,
1968, pag. 70.

Entre muchos, pueden consultarse los siguientes estudios relativos a la Alta
Corte Constitucional de la Regién Siciliana: Virgilio An-drioli: «Controllo pre-
ventivo della Corte Costituzionale sulle leggi siciliane», en Rivista di Diritto
Processuale, Padova, 1957, pag. 617 y sgtes. Del mismo autor, vid. «Controllo
preventivo sugli atti delta Regione Siciliana aventi forza di legge», en la misma
revista, pag. 438 y sgtes.; Vito Spitaleri: «Alta Corte della Sicilia e Corte
Costituzionale», en La Giustizia Penale, Roma, 1960, pag. 143 y sgtes. En cuanto
concierne a otras Regiones, vid. Vezio Crisafulli: «Le Regiom Davanti alla Corte
Cos-tituzionale», en Rivista Trimestrale di Diritto Pubblico, Milano, 1963, pag.
537 y sgtes.; Enrico Redenti: «Le leggi delle Regiom Davanti all Corte
Costituzionale», en Rivista Trimestrale di Diritto e Procedura Civile, Milano, 1958,
pag. 421 y sgtes.
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en la declaracién definitiva y obligatoria erga omnes) de la ley considera-
da inconstitucional(!¥).

Y, a partir de la creacién y funcionamiento de la Corte Constitucio-
nal, las caracteristicas serin distintas, al igual que su naturaleza juridi-
ca. En tal sentido, puede afirmarse con Biscaretti di Ruffia que la Cor-
te Constitucional de Italia: «se presenta como érgano constitucional
dotado de plena independencia e irresponsabilidad que desarrolla fun-
ciones materialmente jurisdiccionales, pero no estd comprendido en
el Poder Judicial; queda fuera de los tres poderes cldsicos, junto al
Presidente de la Repiblica, en cuanto garantia suprema de las normas
constitucionales» (4.

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: 2) la fascinante personalidad cientifica de
Giancarlo Rolla y de sus aportes vitales a la Ciencia del Derecho Cons-
titucional y &) del influjo de la doctrina constitucional italiana en el
Derecho Constitucional Comparado, a partir de las decisiones que pro-
nuncia, en su condicién de «Juez de la libertad» dird Rolla, la Corte
Constitucional.

(13) Cfr. Mauro Capelletti: «La justicia constitucional en Italia», en Boletin
Mexicano de Derecho Comparado, México, D.F,, 1960, pag. 43. El mismo articulo
estd publicado en la Revista Juridica Veracruzana, Xalapa, Veracruz, 1963, pag. 161
y sgtes.; también en la Revista de la Facultad de Derecho, México D.F. 1960, pég.
151 y sgtes.

(1) Cfr. Paolo Biscaretti di Ruffia: Derecho Constitucional, traduccién del ita-
liano de Pablo Lucas Verdd, reimpresién, Editorial Tecnos S.A., Madrid, 1973, pég.
558 y sgtes. Del mismo autor, aun cuando con los mismos planteamientos que
dedica en su libro citado, cfr. su articulo: «La solucién italiana al problema de la
“jurisdiccién constitucional * », en Revista de Estudios Politicos, Madrid, 1955, pag.
67 v sgtes. Lo relacionado a la independencia de la Corte Constitucional ha -sido
estudiado con mucho detenimiento y experiencia por el ex Presidente de dicho
organismo, Aldo Sandulli: «Li indipendenza della Corte Costituzionale», en Rivista
di Diritto Processuale, Padova, 1966, pig. 37 y sgtes.
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De la lectura del libro Justicia Constitucional y derechos fundamen-
tales, como ademads 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 laamplia circulacién de sus modelos como con-
secuencia de la rigidez constitucional, el principio de supremacia de las
normas constitucionales y a la consecuente ilegitimidad de los actos
contrarios 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 en sus
tratados, manuales y ensayos, al momento de plantear los problemas
constitucionales, muchos de ellos muy delicados.

Y ademds, por saber darle recetas felices y soluciones, tal como lo
realiza uno de sus gallardos representantes, a saber, Giancarlo Rolla,
tradicién que él viene cultivando, en perfecta sintonia, desde sus ante-
cesores(!9): Pellegrino Rossi (1787-1848), Ludovico Casanova (1799-
1853), Pietro Chimienti (1863-1938), Atilio Brunialti (1848-1920), Luigi
Rosst (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), Gustavo Zagrebelsky

(15) Estas reflexiones también las ha reafirmado Rolla en su libro Garantia de
los derechos fundamentales y justicia constitucional, Biblioteca Porrtia de Derecho
Procesal Constitucional, México, D.F,, 2006, pigs. 105-106. Antecede Presenta-
cién de Eduardo Ferrer Mac-Gregor.

(16) La presencia de Gaetano Mosca (1858-1941) resulta también de suma im-
portancia, aun cuando con mayor incidencia en el &mbito de la Ciencia Politica,
disciplina que se desarrolla de manera interconexa con el Derecho Constitucional.
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(Turin, 1943), Roberto Romboli (Pontedera, Pisa, 1950), Lucio Pegoraro
(Vicenza, 1952), Angelo Rinella (Roma, 1960), incluyendo a las nuevas
generaciones, tales como Luca Mezzetti, Angelo Celotto, entre otros.

Siena, noviembre del 2000.
Lima, abril de 2008.
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JUSTICIA CONSTITUCIONAL Y DERECHOS FUNDAMENTALES

I

EL PAPEL DE LA JUSTICIA CONSTITUCIONAL EN EL
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. ELALCANCEPARTICULAR DE LA JUSTICIA Y 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
segln la cual los comportamientos de todos los poderes ptblicos 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 expresion de la voluntad general, una
discrecionalidad absoluta respecto a los contenidos de las opciones le-
gislativas, es decir, aquel que colocaba a laley 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 6rgano 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 est4
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.

Sibien 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 més 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-
cay concreta (representada por una cuestién de constitucionalidad)—
realiza una funcién eminentemente interpretativa, debiendo individua-
lizar entre los muchos posibles significados normativos aquel mas 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
nomofilitica propia de la Corte Suprema.

No obstante, es evidente que la actividad del juez constitucional
consiste en el incredible power de poder decir la Gltima palabra en mate-
ria de interpretacién de la Constitucién. Y, sobre todo, esta «tiltima 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 extratbles 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 orlentaciones 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 tltimos 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 mas deli-
cada en el dmbito 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 comtn a todos los ordenamientos
contemporineos 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-
ci6n de las competencias y la articulacién de los poderes establecidos
por la Carta Constitucional. La posibilidad de enfrentamientos es con-
natural a 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 6rganos 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-
sion 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 érgano 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,
equivalia —a juicio de algunos autores—a devaluar el mismo principio de
la soberania 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
renovacion 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
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supremos 6érganos del Estado, no ha pretendido limitar el principio de-
mocrético de la soberania popular, sino el criterio absolutista de la om-
nipotencia de la mayoria parlamentaria.

En los sistemas contemporineos, complejos y proteiformes, la ley
no puede ser considerada expresiéon 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 presion 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 mediacidn, 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 consolidacién del ordenamien-
to. En este sentido, no se puede afirmar que la ya dilatada experiencia
de los Tribunales Constitucionales haya demostrado en la prictica 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 érgano. 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 til
puntualizar que dichas hipétesis aspiran, preferentemente, a acentuar
los caracteres de autonomia y profesionalidad de los Tribunales Cons-
titucionales y a mejorar los aspectos jurisdiccionales de los procedi-
mientos, mis 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. Si 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 dltimos afios— ha
afectado de forma homogénea a los mds diversos ordenamientos juri-
dicos, haciendo de los Tribunales Constitucionales —junto a la figura
del Defensor del Pueblo- la institucién més divulgada en las constitu-
ciones vigentes.

La expansién de la justicia constitucional ha alcanzado a la totalidad
de los paises de Europa; esta tendencia alcanza, ademds, a ordenamientos
pertenecientes a tradiciones juridicas muy diversas, como los Estados
surgidos de las antiguas colonias britdnicas. 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 anglosajén, el
cual ~como es notorio— aparece todavia anclado en torno al dogma de la
soberania 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 democriti-
cos. Ademds, experiencias significativas se van afirmando también, con
éxitos interesantes, en el interior de la que ha sido llamada la «familia
juridica socialistan.

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.

Aungque si bien las razones pueden ser maltiples 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 el en-
riquecimiento de algunos principios fundamentales que caracterizan la
forma del Estado contemporineo, 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, asi
como a amplios sectores del drea estrictamente politica, de las relacio-

39



GIANCARLO ROLLA

nes entre los méximos 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 democrati-
co: en favor de los derechos fundamentales de los individuos contra los
abusos del legislador, en beneficio de las minorfas y de las oposiciones
politicas contra las decisiones arbitrarias de la mayorfa parlamentaria y
del gobierno. Si quisiéramos sintetizar el concepto con una expresién,
se podrifa 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 mis
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 miiltiples 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 comin 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 accién,
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 tinicamente un con-
junto de normas, sino que contienen ademds 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. EL JUEZ 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 més eficaz respuesta del Estado de-
mocritico 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 romantica
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.

Segtn 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 demis 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 opinidn, se puede sostener que una tutela orgénica 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 catélogos 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 dltimo 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 ptblicos, 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 inicamen-
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.

Mas alld de la terminologia que se utiliza de forma variada —babeas
corpus, habeas data, mandado de seguranca, amparo, accion de tutela—

43



GIANCARLO ROLLA

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-
rantia general o sectorial.

La experiencia més extendida y significativa del segundo tipo, la cons-
tituye la institucién del habeas corpus, que consiente impugnar cualquier
determinaci6n arbitraria e ilegal de los poderes piiblicos susceptible de in-
cidir en la libertad personal, asi como en las libertades de circulacién y
estancia. Estos instrumentos de garantfa 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 garantia 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-
sién 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, accionindose 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 publicos. En Espafa,
segiin 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 piblicos del Estado, las
Comunidades Auténomas y demis entes puiblicos de caricter 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 Panama (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: @) el privado acttia o debe actuar en ejerci-
cio de funciones o potestades publicas; &) 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 securanca se puede accionar sélo en el
caso de particulares que ejerzan funciones publicas; 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: a) ejercicio de cualquier servicio o funcién putblica; 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 indefensién.
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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 evaltia —en verdad— un caso particular, es decir, asegura la pro-
tecc16n 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 catilogos 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 operaci6n 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 esti mucho més 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-
ci6n 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 publica 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 Democritico de Derecho.

En muchos ordenamientos, el juez constitucional estd considerado
por la opinién ptblica 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-
matico de la realidad social, de sus contradicciones y de sus transforma-
ciones. Las decisiones mds relevantes al respecto se pueden comparar
con las escenas del pintoresco teatro del mundo contemporaneo, 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 democritica de los sistemas constitucio-
nales y, por otro, las profundas disparidades existentes entre los
ordenamientos que también invocan formalmente a la tradicién del
constitucionalismo.
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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 right to die al que se ha enfrentado la
jurisprudencia de la Corte Suprema de los EE.UU., se contrapone
emblemdticamente 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, segln 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
@ltima, 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. 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-
mos los actos de los poderes ptblicos 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 mds recientes constituciones —que se distinguen
por un amplio y analitico catdlogo de posiciones subjetivas garanti-
zadas como derechos fundamentales— se muestra 1til, pero necesita
también de la intervencién y de la interpretacién de los Tribunales
Constitucionales.

Como es sabido, la interpretacién judicial permite distinguir el
dmbito seméntico y lingiifstico de una disposicién, del ambito normati-
vo: en efecto, este dltimo es el 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-
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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 contemporéneos: 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 multiples. 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-
cién 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 dfa, 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 democréticos si-
tian 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 mis 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 tipologias 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
cantdad de recursos disponibles, y de que su efectividad estd en fun-
ci6n 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 democritico, 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 multiples diversidades, individuales y colectivas,
en las que se articula la sociedad contemporinea. 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 miltiples di-
ferencias que caracterizan la sociedad: desde la sexual a la étnica, desde
la cultural a la lingiiistica. En el seno del principio cldsico 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 algtin 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; 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 mayoria 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, ademés 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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II

DERECHOS FUNDAMENTALES Y ESTADO
DEMOCRATICO: EL PAPEL DE LA
JUSTICIA CONSTITUCIONAL®)

SUMARIO: Breve introduccién. 1. Justicia Constitucional y
derechos: dos bases del constitucionalismo democritico. 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
a 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 tedrico como prictico:

) Publicado en la «Revista Peruana de Derecho Constitucional», nim. 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

1.1. 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
garantia de los derechos fundamentales que se refieren a la tutela yala
promocién del ser humano-la doctrina ha subrayado uninimemente la
estrecha relacién que existe entre constitucionalismo y derechos de Ja
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 a persona.
Son los derechos que abren el terreno al constitucionalismo, a sus técni-
cas y a su evolucién».

(1) Cfr. Cruz ViLLALON, Formaci6n y evolucién de los derechos fundamen-
tales, en «Introduccién a los derechos fundamentales», Madrid 1988, p. 162.

@) Ctr. ONIDA, La Corte e i 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 ptblicos®.

La relacién entre constitucionalismo y garantias 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-
titucidén». 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 caracterizdndolos ~al mismo tiempo-como de-

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

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

La terminologfa 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 pais.

En otras palabras, entre Constitucién democritica y derechos fun-
damentales de la persona se establece una relacién dialéctica segitin 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 Democrati-
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 equildtero, que une tres caracteristicas 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-
temporineo, definible en términos de Estado Social, Democritico 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 6rganos
diversos, reciprocamente equiparados e independientes entre ellos(”).

El juicio de constitucionalidad realiza, también, una funcién de ga-
rantfa 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.

(7) La doctrina italiana ha subrayado la estrecha relacién entre justicia consti-
tucional y principio de legalidad. Véase: CrisaruLLy, 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 garantia
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 Constitucion 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 enropee: spunti comparatistici, en «Le garanzie ginrisdizionali dei
diritti fondamentali», Padova 1988, p- 11

CARROZZA, La giustizia costituzionale e i suoi modell: 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 cémo la justicia constitucional es «una institucién sustancialmente
unitaria y homogénea, caracterfstica del constitucionalismo contemporaneo, 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 pa-
blicos, un instrumento de proteccién de los derechos y de las libertades garantiza-
dos constitucionalmente mis eficaz que aquellos ofrecidos tradicionalmente por
los medios jurisdiccionales ordinarios».
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a la aportacion 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 demis 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 romantica desprovista de efecti-
vidad, se acuda a crear sistemas eficaces de garantia sustancial®.

La inserci6n en el texto constitucional de amplios catilogos 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 mas 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 lado, existan 6rganos jurisdiccionales inde-
pendientes y profesionalizados; y, por otro, que se admita la posibilidad

) Cfr. CrRuz VILLALON, Formacién y evolucién de los derechos fundamen-
tales, en «Introduccién a los derechos fundamentales», Madrid 1988. Véase tam-
bién: AA.VV. 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(9-

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 arbitro del poder de las genera-
ciones vivas que, titulares del poder constituyente, las han creado, pre-
tension 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» (9.

2.2. Como es sabido, la doctrina ha subdividido las garantias cons-
titucionales de los derechos en dos tipologifas generales, distinguiendo
entre garantfas jurisdiccionales y garantias institucionales: éstas ltimas
—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 piblica)(12),

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-

(1) Cfr. Priero Sanchis, Las garantias de los derechos fundamentales, en
«La Constitucion espariola de 1978», Madrid 1998, p. 327.

(1) Cfr. RoprIGUEZ BERENO, La justicia constitucional en los sistemas con-
temporineos, 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 v ss.
Sobre la garantia institucional de los derechos, véase: SorrENTING, Le garanzie
costituzionali dei diritiz, Torino 1998.

60



JUSTICIA CONSTITUCIONAL Y DERECHOS FUNDAMENTALES

turales y politicas, que favorecen el ejercicio de los derechos fundamen-
tales—, y garantfas mds 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 expresién de
soberanfa popular, de asegurar mis 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 dia, por el contrario, parece que ya se ha consolidado la
conviceién 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.

Seria 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
sélo 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 garantfas ofrecidas por la Constitucidn, seglin 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» (14,

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 pablica.
Su intervencién es determinante para la erogacién de servicios especifi-
COs cuya existencia es necesaria para asegurar los derechos de la perso-
na; la intervencién activa de la Administracién ptblica es necesaria para
asegurar el respeto al principio de no discriminacién en el aprovecha-
miento de determinados servicios bdsicos, relacionados con el disfrute
de derechos fundamentales de la persona(!s),

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

(15) Cfr. MARTIN RETORTILLO, El paradéjico protagonismo de la Administra-
cién Piblica para la efectividad de algunos derechos fundamentales, en «Revista
Aragonesa de Administracién Publica», 1994, n°. 4, p. 11 v 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.9yss.
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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 érganos administrativos que tienen la competencia para
garantizar, directa o indirectamente, algunos derechos fundamentales
de la persona: por un lado, los defensores del pueblo® 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: D
VERGOTTINI, Ombudsman en «Enciclopedia del Diritto», vol. XXIV, p. 879 y ss.;
STACEY, Ombudsman compared, Oxford 1978; CALDERON, El Ombudsman y la
proteccidn de los derechos humanos, México 1992; Fairen GUILLEN, El Defen-
sor del Pueblo. Ombudsman, Madrid 1986; Rowat, El Ombudsman en el mun-
do, Barcelona 1990.

(17) Cfr. AAVV. Le antorita indipendenti nei sistemi istituzionali ed economici,
Firenze 1997.

(18) Cfr. CAPPELLETTI, La giurisdizione costituzionale delle liberta, Milano 1955;
AAVV. Giustizia costituzionale e diritti dell’nomo negli Stati Uniti, Milano 1992;
LoOrEz GUERRA, Proteccién de derechos fundamentales por la jurisdiccién cons-
titucional en Centroamérica y Panamd, en «La justicia constitucional: una premi-
sa de la democracia», San José 1992, p. 11 y ss.; Cruz VILLALON, La formacién del
sistema europeo de control de constitucionalidad, Madrid 1987; AA.VV. Droit
constitutionnel et droits de 'bomme, Aix 1987; AANVV. La tutula dei diritti
fondamentali davanti alle Corti costituzionali, Torino 1994. Para mis 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.
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Con la introduccién de las constituciones rigidas y la afirmacién de
la justicia constitucional se modifica la relacién tradicional entre dere-
cho y ley ~que habfa caracterizado a la doctrina estatal del siglo XVIII-
segtin la cual los derechos se conformaban y existian 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: «aw and rights are
often counfounded»1: 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 vilida» y, por tanto, ninguna ley contraria a los derechos
puede ser vilida.

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 categorfa y —por el contrario- a utilizar la
ausencia de una efectiva justiciabilidad como parimetro para diferenciar
los derechos fundamentales de aquéllos que no pueden ser considera-
dos 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, segin la eficaz y siempre actual afirmacion 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 adem4s 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, Il diritto mite, Torino 1992.

(20) Ctr. CAPELLETTI, La ginrisdizione 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 propésito, 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 Canad, 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 Canadi (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 ptblicos®.

@) Cfr. AA.VV. Anuario Iberoamericano de Justicia Constitucional, Ma-
drid 1997; GARCIiA 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 V. Giustizia costituzionale e diritto dell’nomo negli Stati Uniti,
Milano 1992.

@) 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; STrRavER, The Canadian
constitution and the Courts: their function and scope of judicial review, Toronto
1983; MANEREDI, Judicial power and the charter, Toronto 1992.

Véase: SHARPE, Ordinamento gindiziario e giustizia costituzionale, en (OLIVETTI
- PEGORARO) «Llordinamento costituzionale del Canada», Torino 1997, p. 164 y ss.
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No ha sido menor el papel desempefiado 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 1til 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 pablicos ~,
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 democritico: AA.VV. La Corte costituzionale tra nor-
ma giuridica e realta sociale, Bologna 1978; AA VV. Corte costituzionale e sviluppo
della forma di governo in Italia, Bologna 1982.

Véase: G. Rovrra, El control de constitucionalidad en Italia. Evolucién
historica y perspectivas de reforma, «Cuadernos de Derecho Pablico», 1998,
p. 137 y ss.
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individuo por la posicién de inferioridad en que se encuentra frente a
los poderes publicos y no una defensa objetiva de la Constitucién» ).

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

4)

b)

Sistemas en los cuales la jurisdiccién constitucional de las liber-
tades es muy amplia. Es el caso, en Europa, de la Repiiblica 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 categorias 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 26,

Sistemas en los que la jurisdiccién constitucional de las liberta-
des opera de modo amplio, pero esti 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 piibli-
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 aplicacién del recurso a la impugnacién de los actos
de las autoridades cantonales; del recurso constitucional austriaco

@) Cfr. Perez Tremps, Tribunal Constitucional y Poder Judicial, Madrid
1985, p. 12. Véase también: Rusio LLORENTE-]IMENEZ CaMPO, Estudios sobre la
jurisdiccién constitucional, Madrid 1998.

(26) Véase: RUBEN HERNANDEZ VALLE, La jurisdiccién constitucional en Cos-
ta Rica, en GaRciA BELAUNDE-FERNANDEZ SEGADO, «La jurisdiccién constitucional
en Iberoamérica», Madrid 1997, p. 515 y ss.

Sobre la jurisdiccion constitucional en Costa Rica: OrTiz, La jurisdiccién
constitucional en Costa Rica, «Revista Espafiola de Derecho Constitucional», 1995,
p. 65 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 Espafia, 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 Organica 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 MuriLLo DE La Cutva, 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-JIMENEZ CAMPO, Estu-
dios sobre jurisdiccién constitucional, Madrid 1998, p. 31ss; Rusio LLoReNTE, El
recurso de amparo constitucional, en «La jurisdiccién constitucional en Espafia»,
Madrid 1995, p. 125 v ss; ArRaGON, Consideraciones sobre el recurso de amparo,
en (edicién de RomsoLl), «La tutela dei diritti fondamentali davanti alle Corti
costituzionali», 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 puablicos 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, maxime 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 emblematico 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 piblicos méds 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 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 garantizados por la Constitucién
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.

(28) Cfr. Berrl, Interpretazione costituzionale, Padova 1990, p. 608.

(29 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 seguranga, amparo, accién de tutela—
dichas instituciones de garantfa 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 publicos sus-
ceptible de incidir en la libertad personal, asi como de circulacién y estan-
cia. Estos instrumentos de garantfa 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,
Eljuicio de amparo, México 1968; BiparT Campos, Derecho de Amparo, Buenos
Aires 1961; SANDRA LLOBREGAT, Los procesos de amparo, Madrid 1994; Garcia
Morirro, El amparo judicial de los derechos fundamentales, Madrid 1985;
Fix- Zamupio, Eljuicio de amparo mexicano y el derecho constitucional compa-
rado, en «Studi in onore di Biscaretti di Ruffia», Milano 1987, p. 411 y ss; GARGiA
BeLaunpe, El Habeas Corpus en América Latina, «Revista de Estudios Politi-
cos», 1997, p. 104 y ss.

Para un estudio organico 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 v ss; AA.VV. Anuario Iberoame-
ricano de Justicia Constitucional, Madrid 1997.
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con el objetivo de tutelar alos 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 consideracién sobre la base de los sujetos, accionandose el
recurso en las relaciones entre éstos. Se pueden distinguir, particular-
mente, tras ordenamientos que admiten el recurso sélo en las relaciones
de los poderes piblicos, y ordenamientos que permiten recurrir tam-
bién contra los privados.

En el primer caso, las constituciones han optado por formulaciones
generales, admitiendo los recursos en todos los casos que la presunta vio-
lacién provenga de los poderes publicos. En Espafia, segiin el art. 41 de la

proveng poderes p in Espaiia, seg
Ley Orgénica 2/1979 del Tribunal Constitucional, el recurso de amparo
protege a todos los ciudadanos frente a las violaciones de los derechos y
libertades originadas por disposiciones, actos juridicos o simple via de
ginadas por disp , actos juridicc p
hecho de los poderes publicos del Estado, las Comunidades Auténomas
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 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 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: ) el privado acttia o debe actuar en ejercicio de funciones o
potestades piiblicas; &) cuando el particular se encuentra 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 claramente insuficientes o tardios para
garantizar la plena eficacia de los derechos fundamentales®.

(1) Cfr. Rubén HERNANDEZ VALLE, La jurisdiccién constitucional en Costa
Rica, en GAarcia BELAUNDE-FERNANDEZ SEGADO «La jurisdiccién constitucional en
Iberoaméricar, Madrid 1997, p. 521; HERNANDEZ TrEjOS, La tutela de los derechos
bumanos, San José 1978.
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Podemos traer a colacién otros ejemplos significativos: en Argenti-
na, el recurso de babeas 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,
asociaciones, 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, individualizan-
~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®%).

(32) Cfr. Néstor PEDRO SAGUES, Instrumentos procesales protectores de los
derechos en Argentina, cit., p. 316; Bioarr 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. Control de constitucionalidad, Buenos Aires 1984; Darra
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 Iberoamérica», cit., p- 426
y ss.; Gondalvez FErrEIRA FILHO, La justicia constitucional en Brasil, en «Anua-
rio Iberoamericano de Justicia Constitucional», Madrid 1997, p. 57 y ss.

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

(35) 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 DE LOS TRI-
BUNALES CONSTITUCIONALES EN LA GENERALIZA-
CION Y EN LA AMPLIACION DE LOS DERECHOS FUN-
DAMENTALES

3.1. Por tltimo, 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 evalia —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 sélo
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 decidendi se convierten en obli-
gatorios. Se considera, por ejemplo, el art. 164.1 de la Constitucién Es-
pafiola, segilin 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, segin el cual, «la juris-
prudencia de los Tribunales de Justicia que recaida sobre leyes, disposi-
ciones o actos enjuiciados por el Tribunal Constitucional habra 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,
el art. 31 de la Ley sobre el Tribunal Constitucional Alemdn, que afirma:
«todas las decisiones del Tribunal Constitucional tienen caricter vinculante
para los érganos constitucionales del Estado central y de los Linder, asi
como para todas las autoridades judiciales y administrativas».

En cierto sentido, puede afirmarse que el derecho vivo est4 consti-
tuido no tanto por las disposiciones abstractas codificadas en los cati-
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-
cién civica, de educacién para la democracia: puede ser correcto hablar
del papel didactico 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 espirity, el grupo de expertos creado por la
Unién Europea en materia de derechos fundamentales para valorar la
oportunidad de crear un Bull of Rights europeo, ha concretado entre sus
tres objetivos fundamentales el de asegurar la «visibilidad» de los dere-
chos (fundamental rights must be visible).%)

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

(8) 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».
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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
mids coercitivos desde el punto de vista jur{dico—a través de una precisa
y clara jurisprudencia de los Tribunales Constitucionales.

Una de las caracteristicas externas del constitucionalismo contem-
poréneo la constituye el impulso a la universalizacién de muchos dere-
chos de la persona; durante este tiltimo decenio en muchos Estados se
han aprobado cartas constitucionales que —~mis alli 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 Africat*h.

(3%) Se considera especialmente el ejemplo de las Constituciones de Hungria,
Polonia. Cfr. R. Wieruszeski, 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 nell’Europa centro orientale, Bologna 1993;
Pocany, Human Rights in Eastern Europe, Elgar 1995; HowarD, Costituzioni e
diritti nell’Europa centro-orientale, en «Cittadinanza e diritti nelle societd
multiculturali», Bologna 1994.

(#0) Cfr. ViLLA, Los derechos bumanos en la Constitucién colombiana de 1991,
Debate abierto, 1992, p. 9 y 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.; LOPEZ GUERRA, Proteccién de
derechos fundamentales por la jurisdiccién constitucional en Centroaméricay
Panamd, en «Ja justicia constitucional: una promesa de la democracia», San José
1992, p. 11 ss.; BAUER, Los derechos humanos en Ameérica, Guatemala 1987; Brysk,
The Politics of Human Rights in Argentina, Stanford 1994.

(1) Cfr. OLINGA, Laménagement 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 ests extendiendo desde la economia a las estructuras cons-
titucionales, desde los mercados financieros al sector de los derechos fun-
damentales de la persona: como si éstos representaran «una moneda Gni-
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 garantia 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 Democrético de Derecho.

En muchos ordenamientos, el juez constitucional estd considerado
por la opinién publica 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 més relevantes al respecto se pue-
den comparar con las escenas del pintoresco teatro del mundo contem-
porineo: 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 paises 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
caricter 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 Ameérica 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 Democritico 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 v 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. RoLLa, Indirizzo politico e Tribunale costituzionale in Spagna,
Napoli 1986, p. 197 ss.
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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 Reptblica Federal Alemana, cabe destacar el art. 123 Cost.,
seglin el cual las leyes anteriores a la primera reunién del B undestag 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 Constitucion, declarando su ilegitimidad constitucional. Igual-
mente, en Espafa, el Tribunal Constitucional ha afirmado que el con-
traste entre norma constitucional y ley ordinaria preconstitucional de-
termina la inconstitucionalidad sobrevenida de esta dltima, invalidindola:
también ha consentido que el juez ordinario pueda no aplicar las nor-
mas preconstitucionales que entran en contradiccién con la Constitu-
c16n, sin necesidad de elevar la cuestién de constitucionalidad ante el
Tribunal Constitucional 4.

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. Ademés 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-

(9 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 ReYEs, 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.; CARROZZA, Alcuni problemi della giustizia costituzionale in Spagna, en
«Linfluenza dei valori costituzionali sui sistemi giuridici contemporanet», Milano
1985, p. 1121 ss.
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mos los actos de los poderes piiblicos 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 estd 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 publicos, sobre
todo de la autoridad judicial ya que tienden a transformarse en un recurso
de dltima 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 ibertad de expresién 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 disminucidn de otro derecho, que merece también
la tutela constitucional.

Dicha situacién es posible, ya que la nocién de persona tutelada, hoy en
dia, 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 democraticos ponen en el centro del siste-
ma de proteccién de los derechos fundamentales no al individuo aislado, sino
ala persona considerada en su proyeccién social. Se asiste, dicho de otro modo,
a la transicién de una visién atomista a una visién social del ser humano.
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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 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 mal-
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 multiples diferencias que caracterizan la
sociedad: desde la sexual a la étnica, desde la cultural a la lingiifstica. En
el seno del principio cldsico de igualdad se oculta la posibilidad del dere-

(#3) Han profundizado en la posicién constitucional de los derechos sociales,
especialmente en la naturaleza de los derechos condicionados: Luciani, Suz diritt:
sociali, en «Seritti in onore di M. Mazziotti di Celso», Milano 1995, p. 97 ss.; CHELI,
Classtficazione e protezione dei diritti economici e sociali nella Costituzione ita-
liana, en «Scritti in onore di L. Mengoni», Milano 1995, p. 1773 ss.; Pace, 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.; LomsarDI, Diritti
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 mds 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 algtin 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 Sudéfrica, 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 lengua y 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 situacidn, 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 Constitucién, es asumido di-
rectamente por el legislador, proporcionando una reformulacién de la
normativa primaria. Es el caso, por ejemplo, de Canadi, que en 1985
aboli6 algunas disposiciones del Indian Act, de tal manera que se abolie-
ron todas las normas contrarias a los articulos 15 (prohibicién de discri-
minacidén) 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 mediacién 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
investigacién cientifica y de la tecnologfa, con la impresionante acelera-
ci6n de las innovaciones en este campo. En los albores del nuevo milenio,
lalibertad de la persona debe enfrentarse a desafios peligrosos que com-
portan los nuevos fenémenos que, ademds 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 bioldgica, 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 mds recientes constituciones —que se distinguen por
un amplio y analitico catélogo 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
dmbito semdntico y lingiifstico de una disposicién del 4mbito normati-
vo: en efecto, este Gltimo es la resultante de la interpretacién de una
determinada disposicion 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 contemporaneos: es decir, en-
tre Derecho e Historia.

En consecuencia, los catilogos constitucionales de los derechos
humanos no son estiticos, 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 propia privacidad;
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de la prohibicién de prestaciones personales sin base legislativa la exis-
tencia de la libertad individual a autodeterminarse*).

La intervencién creativa de los Tribunales Constitucionales en ma-
teria de derechos fundamentales es favorecida por la particular estruc-
tura de algunos textos constitucionales: en especial, por la presencia de
cliusulas generales especificas que las constituciones poseen habitual-
mente para la codificacion de los derechos concretos y que permiten
una ampliacién y una implementacién de las posiciones juridicas tuteladas
en virtud de una interpretacién evolutiva y constructiva de los diferen-
tes derechos fundamentales de la persona.

Entre las cliusulas de este tipo se pueden contar, por ejemplo, el
articulo 2 de la Constitucién italiana (La Reptblica reconoce y garanti-
za los derechos inviolables del hombre, ya sea individualmente conside-
rado, ya sea en la formaciones sociales donde se desarrolla su personali-
dad), el articulo 2 de la Constitucién alemana (Todos tienen derecho a
desarrollar libremente su propia personalidad y a participar en la vida
social, econémica y politica del pafs).

Del mismo modo, existen numerosas cliusulas de apertura genérica
al reconocimiento de futuros derechos no enumerados en el momento,
cldusulas que se remiten a la conocida férmula de la Constitucién de los
Estados Unidos, segin la cual, la enumeracién de determinados dere-
chos no debe interpretarse como negacién o restriccién de otros. Di-
chas cldusulas confian al juez la tarea de interpretar el sentir social del
momento, teniendo presente un conjunto de derechos controvertidos
en cuanto a su subsistencia o alcance objetivo. Es el caso del articulo 44
de la Constitucién de Guatemala (Los derechos y garantias que otorga
la Constitucién no excluyen otros que, aunque no figuren expresamen-
te en ella, son inherentes al ser humano).

(#6) Sobre los Hamados «nuevos derechos»: Bapeni, Nuevos derechos y ga-
rantias constitucionales, Buenos Aires 1995; Ruiz MiGuEeL, La tercera genera-
cién de los derechos humanos, en «Revista de Estudios Politicos», 1991, p. 303
ss.; MODUGNO, I «nuovi diritti» nella giurisprudenza costituzionale, Torino 1995.
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Otras disposiciones constitucionales, a su vez, prevén una apertura
general del ordenamiento nacional a los tratados internacionales (como
elart. 5 de la Constitucién de Bulgaria, el art. 116 de la Constitucién de
Albania de 1998), o bien limitada al 4mbito de los derechos de la perso-
na (como el art. 11 de la Constitucién Eslovaca, el art. 17 de la Consti-
tucién Rusa, el art. 7 de la Constitucién de Somalia de 1960).

Dichas cldusulas constituyen y representan la base constitucional
para la interpretacién evolutiva y dindmica de las posiciones subjetivas
expresamente reconocidas y garantizadas por las constituciones. Las
cliusulas generales permiten considerar como fundamentales no sélo
los derechos reconocidos de forma explicita por la Constitucién, sino
también aquello que se puede recabar de forma implicita, instrumental
y transversal, siempre que sean reconducibles al principio personalista.

En otros términos, las cldusulas generales representan el trasfondo,
el background, susceptible de dotar una justificacién racional a la juris-
prudencia evolutiva de los derechos: de forma significativa, la doctrina
norteamericana considera tales expresiones como «a critical guide to a
historically selfconscious moral, political and legal»*7).

3.6. En fin, los jueces constitucionales ejercen un papel importante
en la consolidacién del proceso de ésmosis y de influencia reciproca
entre distintos ordenamientos, desarrollado en materia de derechos fun-
damentales de la persona.

En el dmbito de la tutela de los derechos de la persona, se manifiesta
la formacién de una tendencia favorable a instaurar un dmbito de in-
fluencia y de mutuo enriquecimiento entre los ordenamientos naciona-
les y supranacionales ),

(#7) Para profundizar en las diferentes posiciones doctrinales sobre el valor jur{di-
coy lainterpretacién de las cldusulas generales de la Constitucién sobre los derechos:
Pack, Problematica delle liberta costituzionali, Padova 1990, p- 4 ss.; BARBERA, Art.
2, en Commentario della Costituzione italiana, Bologna 1975, p. 50 ss.; MoDUGNO,
I «nuovi diritti» nella ginrisprudenza costituzionale, Torino 1995, p. 2 ss.

(#) En cuanto al tema de las relaciones entre ordenamientos nacionales e in-
ternacionales en el marco de la Unién Europea: CAssese-CLAPHAN - WEILER, Baden
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Esta tendencia produce tres efectos relevantes bajo el perfil del
Derecho Constitucional;

a) En primer lugar, dicho proceso osmético permite al Derecho
nacional especificar e implementar los estindares de tutela definidos en
el dmbito internacional; al igual que atribuye al Derecho Internacional
la potestad de ampliar las normas directamente aplicables por los jueces
nacionales, vinculantes a su vez para el legislador por su rango constitu-
cional. Tal proceso tiene lugar asignando a las disposiciones de las con-
venciones internacionales la doble naturaleza de fuentes productoras de
normas internacionales y de normas constitucionales; lo que se deter-
mina, sobre todo, o bien reconociendo la aplicacién directa de las con-
venciones sobre los derechos fundamentales de la persona, o bien apli-
cando el principio de que en caso de conflicto las normas internaciona-
les deben considerarse en cualquier caso prevalentes sobre las produci-
das por las fuentes primarias. De este modo se crean los presupuestos
para implementar los contenidos de los derechos reconocidos por las
constituciones, haciendo resaltar una especie de Bill of Rights general,
con capacidad para servir de criterio interpretativo y, en caso de cuestio-
nes de legitimidad constitucional, de normas interpuestas.

b) En segundo lugar, la accién de la jurisprudencia favorece la adhe-
sién a un método interpretativo comun, la existencia de formas signifi-
cativas de unidad cultural, o la aceptacién de un sistema de valores sufi-
cientemente homogéneo. Operando de esta forma, se introduce un fac-
tor de dinamismo en la interpretacién de los derechos fundamentales
desde el momento en que se predispone a los catilogos nacionales a la
apertura hacia la consideracién de nuevas situaciones subjetivas.

Una posicién favorable a un desarrollo extensivo de la referida po-
sibilidad ha sido asumida, a través de una de sus decisiones, por la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, la cual ha considerado aplica-

Baden 1991; CARTABIA, Principi inviolabili e integrazione europea, Milano 1995;
Cocozza, Diritto comune delle liberti in Europa, Torino 1994; SORRENTINO, La
tutela dei diritti fondamentali nell'ordinamento comunitario ed in quello italiano,
en CAPPELLETTI-P1z20RUSSO «Linfluenza del diritto europeo sul diritto italiano»,
Milano 1982, p. 55 ss.; AzZENA, Lintegrazione attraverso i diritti, Torino 1998.
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bles directamente todas la convenciones en materia de derechos hu-
manos, incluso las no ratificadas (por ejemplo, el Convenio Europeo
de los Derechos del Hombre) y también las normas relativas a dichos
derechos consolidadas a nivel internacional. Esta significativa amplia-
cién del parimetro la ha motivado el argumento de que el fin que debe
ser logrado por los diferentes ordenamientos consiste, en todo caso,
en la exigencia de asegurar la mejor y mds amplia tutela de los dere-
chos de la persona®?.

¢) En tercer lugar, a través del la jurisprudencia, se puede consolidar
la formacién de tradiciones constitucionales comunes capaces de ho-
mogeneizar los niveles de tutela de los derechos de la persona.

La formacién de un ius commune en materia de derechos funda-
mentales determina la ampliacién del catilogo de los derechos funda-
mentales reconocidos en el 4mbito nacional. Por su parte, la
implementacién jurisprudencial de los derechos es posible utilizando el
criterio de la interpretacién constructiva, en base a la cual, la normativa
nacional debe ser interpretada, en la medida de lo posible, en sintonfa
con el mismo significado y alcance que los propios derechos tienen en
el dmbito internacional. Del mismo modo que se puede apelar al princi-
pio garantista, por el cual, ante diversas interpretaciones posibles, se
debe dar preferencia a la que permita con mayor efectividad dar desa-
rrollo a la eficacia juridica de un determinado derecho.

En efecto, como ha recordado Rubén Hernandez Valle, la aplica-
cién e interpretacién de los derechos fundamentales debe realizarse
conforme a los principios «pro homines y «pro libertatis». Como ha di-
cho la Sala Constitucional de Costa Rica (fallo 3550/92) «debe
interpretarse extensivamente todo lo que favorezca y restrictivamente
todo lo que limite la libertad»®9.

#9) Ctr. MeDINA, The Interamerican Commission on Human Rights and the
Interamerican Court of Human Rights, <Human Rights Quarterly», 1990, p. 439 ss.

(59 Cfr. Rubén HErNANDEZ, Derecho Procesal Constitucional, San José 1995,
p. %4.
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La capacidad del juez constitucional de implementar los derechos
de la persona a través del recurso a las codificaciones internacionales se
manifiesta en diferentes modalidades:

a)

b)

d)

Aplicando directamente como pardmetro del propio juicio las
disposiciones de las convenciones internacionales sobre los de-
rechos fundamentales, sobre todo en los ordenamientos que
prevén la incorporacién en la Constitucién de normas interna-
cionales sobre los derechos fundamentales, o bien que reconoz-
ca a dichas normas una fuerza superior a la de la ley ordinaria;

Aplicando el principio de que, en caso de conflictos, las normas
internacionales deben considerarse, en cualquier caso, prevalentes
sobre las producidas por las fuentes primarias;

Utilizando el criterio de la interpretacién constructiva, en base a
la cual la normativa nacional debe ser interpretada, en la medida
de lo posible, en sintonia con el mismo significado y alcance que
los propios derechos tienen en el ambito internacional;

Apelandose al principio garantista, por el cual, ante diversas in-
terpretaciones posibles, se debe dar preferencia a la que permita
con mayor efectividad dar desarrollo a la eficacia juridica de un
determinado derecho.

La aportacién de los Tribunales Constitucionales a la ampliacién de
las posiciones subjetivas merecedoras de tutela requiere, sin embargo,
para que sea eficaz, que sean satisfechos algunos requisitos esenciales,
como la adhesién a un método interpretativo comdn, la existencia de
formas significativas de unidad cultural, o la aceptacién de un sistema
de valores suficientemente homogéneo.

Por estas razones, este papel de los jueces constitucionales no es
general y se afirma, sobre todo, en sistemas juridicos de antigua y con-
solidada tradicién comiin.
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JUICIO DE LEGITIMIDAD CONSTITUCIONAL
EN VIA INCIDENTAL Y TUTELA DE
LOS DERECHOS FUNDAMENTALES®

SUMARIO: 1. Las finalidades esenciales del proceso consti-
tucional. 2. Hacia la convergencia progresiva de modelos ori-
ginalmente contrapuestos. 3. La peculiaridad del control de
constitucionalidad en via incidental. 4. Algunos institutos pro-
cesales aptos para favorecer la tutela concreta de los derechos
constitucionales. 5. El control sobre la validez de la legislacién
anterior a la Constitucién. 6. Técnicas y cldusulas de interpre-
tacién que favorecen, en los sistemas de justicia constitucio-
nal en via incidental, una tutela concreta de los derechos fun-
damentales. 7. Consideraciones finales.

1. LAS FINALIDADES ESENCIALES DEL PROCESO CONS-
TITUCIONAL

Es indudable que la experiencia del constitucionalismo contempo-
rineo registra una difusién significativa de la justicia constitucional. Un
desarrollo que, sobre todo en estos tltimos afios, ha afectado de manera

(*) Ponencia presentada al IT Encuentro Iberoamericano de Derecho Proce-
sal Constitucional (San José, julio de 2004).
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homogénea a los mis diversos ordenamientos juridicos, haciendo de los
Tribunales Constitucionales la institucién mds divulgada en las consti-
tuciones vigentes y mds tipica del constitucionalismo del siglo pasado.

La expansién de la justicia constitucional ha alcanzado la totalidad
de los pafses de Europa; por otro lado, el proceso de democratizacién
que ha caracterizado a muchisimos paises de Europa Oriental y de
América Latina se califica por el reconocimiento de los derechos funda-
mentales de muchos institutos tipicos del Estado de Derecho, por la
institucionalizacién de formas de justicia constitucional®,

Entre los posibles motivos de consolidacién y desarrollo de la justi-
cia constitucional se encuentra el hecho de que el proceso constitucio-
nal persigue una pluralidad de finalidades, que se pueden atribuir todas
—~obviamente- a la rigidez de la Constitucién, al principio de la supre-
macfa de las normas constitucionales y a la consiguiente ilegitimidad de
los actos contrarios.

En primer lugar, el proceso constitucional, de conformidad con la
teorfa kelseniana de la Corte Constitucional como «legislador negati-
vo», exime al deber de asegurar la racionalidad y homogeneidad del sis-
tema juridico, de favorecer su intima coherencia: no solamente anulan-
do las normas de ley contrastantes con las de rango constitucional, sino

() Sobre las experiencias de justicia constitucional en el Derecho Comparado:
L. PEGORARO, Lineamenti di giustizia costituzionale comparata, Giappichelli, To-
rillo 1998, p. 39 ss.; G. LoMBARDI, Coord., Costituzione e giustizia costituzionale
nel diritto comparato, Maggioli, Rimini 1979; J. LutHER-R. RoMBOLI-R.. TARCHI,
Esperienze di ginstizia costituzionale, Giappichelli, Torino 2000; J. Julio FERNANDEZ
RopriGUEZ, La justicia constitucional europea ante el siglo XX, Tecnos, Madrid
2002; M. Mazza, La giustizia costituzionale in Europa orientale, Cedam, Padova
1999; M. VERDUSSEN (dir.), La Justice constitutionnelle en Europe centrale, Bruylant,
Bruxelles 1997; S. Barrore, Modelli di giustizia costituzionale a confronto: alcune
recenti esperienze dell’Europa centro-orientale, «Quaderni Cost.», 1996, p. 230y ss.

En América Latina puede verse el Anuario Iberoamericano de Justicia Cons-
titucional y la Revista Iberoamericana de Derecho Procesal Constitucional. Tam-
bién: D. Garcia BELAUNDE-F. FERNANDEZ SEGADO, La Jurisdiccion Constitucio-
nal en Iberoamérica, Dykinson, Madrid 1997.
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también eximiendo la tarea de interpretacién auténtica del significado
de las disposiciones constitucionales o bien de unificacién de las orien-
taciones jurisprudenciales en lo que respecta a los diversos articulos de
la Constitucién.

Tal papel est4, en algunos ordenamientos, expresamente reconoci-
do y codificado®, en otros, en cambio, aunque sea en explicitas previ-
siones normativas, se llega a los mismos resultados en via de praxis: a
causa de la existencia del principio del stare decisis, que vincula a los
jueces al precedente judicial suministrado por las decisiones del juez
constitucional, o en consecuencia de la auctoritas de la cual gozan las
decisiones de las Cortes Constitucionales, de su fuerza persuasiva, del
consentimiento que las mismas adquieren por parte de los operadores
juridicos y los intérpretes del Derecho®®).

En segundo lugar, la justicia constitucional —coherentemente con
las elaboraciones en tema de «guardidn de la Constitucién»— se propone
asegurar el equilibrio institucional entre los poderes del Estado y el Es-
tado Central y las Regiones (o los Estados miembros en los
ordenamientos federales). Los jueces constitucionales refuerzan su po-

() Por ejemplo, el Tribunal Constitucional de la Reptiblica Federal Alemana
decide sobre lainterpretacién de la Ley Fundamental ya sea con ocasién de contro-
versias sobre el alcance de las atribuciones y deberes de un érgano supremo federal,
o en los casos de divergencia de opiniones o de dudas sobre la compatibilidad del
derecho con la Constitucién, o sobre la supervivencia de normas de Derecho fede-
ral. Igualmente, el Tribunal Constitucional espafiol es competente para corregir la
jurisprudencia de los jueces comunes, mediante las propias decisiones que resuel-
ven los recursos y las cuestiones de inconstitucionalidad.

Para posteriores consideraciones respecto de los alcances del articulo 164.1 de
la Constitucién espafiola puede verse: G. RoLLa, Indirizzo politico e Tribunale
costituzionale in Spagna, Jovene, Napoli 1986, p. 278 ss.

() Segtin A. P1zzorusso, Garanzie costituzionali. Art. 136, Commentario della
Costituzione, Zanichelli, Bologna 1981, p. 175 ss. Las sentencias de acogimiento,
fijan su eficacia erga omnes y deben ser tomadas en cuenta entre las fuentes del
Derecho, mientras que las raciones decidendi poseen una eficacia persuasiva seme-
jante a aquella que es propia del precedente.
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sici6n sistémica de defensores de la Constitucién desempefiando un
papel arbitral, de garante del respeto formal y sustancial del principio de
la separacién de los poderes, entendida ya sea en su proyeccién hori-
zontal como en la vertical. Gracias a la presencia de los Tribunales Cons-
titucionales los conflictos que surgen entre los poderes y entre los di-
versos niveles institucionales estdn canalizados en el interior de los pro-
cedimientos jurisdiccionales, en lugar de encontrar una solucién de ca-
ricter meramente politico®.

Por dltimo, segtin una conocida definicién doctrinal que califica a
las Cortes como «jueces de las libertades»®), el proceso constitucional
es comtnmente considerado la sede donde se garantiza la tutela de las
posiciones subjetivas y de los derechos reconocidos por la Constitu-
cién: a través del proceso constitucional se controlan los poderes pabli-
cos (o sea a los gobernantes), se vigila para que las decisiones piblicas
no vulneren las libertades garantizadas por la Constitucién.

De hecho, se debe tomar en cuenta que la justicia constitucional ha
representado la principal y mis eficaz respuesta del Estado democritico
de Derecho a la exigencia de asegurar una tutela efectiva de los derechos
fundamentales®.

() Basta considerar, por ejemplo, el articulo 134 de la Constitucién, segtin la
cual la Corte Constitucional italiana juzga sobre los conflictos de atribuciones en-
tre los poderes del Estado y las Regiones, y entre las Regiones entre si. El articulo
13° de la Ley del Tribunal Constitucional de la Reptblica Federal de Alemania que
asigna a tal 6rgano la competencia para decidir, entre otras, controversias de derecho
ptblico entre el Estado central y los Linder, entre los diferentes Lander o al interior
de un mismo Land, asi como sobre las controversias relativas a los alcances de las
atribuciones y deberes de un 6rgano supremo federal o de otros interesados. El Tfru-
lo IV de la Ley Organica del Tribunal Constitucional espafiol, referido a los conflic-
tos constitucionales, disciplina tanto los conflictos entre el Estado y las comunida-
des aut6nomas, asf como aquellos entre los 6rganos constitucionales del Estado.

() Asf, M. CAPPELLETTI, La giurisdizione costituzionale delle libertd, Giuffre,
Milano 1950.

() Para posteriores consideraciones puede verse a: G. RoLLa, Derechos fun-
damentales, Estado democritico y justicia constitucional, UNAM, México 2002.
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No se debe olvidar que en muchos ordenamientos la actividad de
los Tribunales Constitucionales se caracteriza precisamente por su ju-
risprudencia en materia de derechos de la persona; ademds, las decisio-
nes principales de los Tribunales Constitucionales han constituido una
piedraangular en la evolucién del Estado de Derecho y de la costumbre.
Como se ha afirmado, «en todos los ordenamientos que se caracterizan
por una Constitucién rigida y escrita sucede que los derechos se garan-
tizan por via jurisdiccional frente a cualquier tipo de violacién de los
mismos. Es sobre todo por este motivo, que en muchos Estados funcio-
nan Cortes o Tribunales Constitucionales»).

En este contexto, el proceso constitucional representa la sede en la
cual el ciudadano estd garantizado por la Constitucién a través de 6rga-
nos y procedimientos especificos®.

2. HACIA LA CONVERGENCIA PROGRESIVA DE MODELOS
ORIGINALMENTE CONTRAPUESTOS

En el pasado, los diversos sistemas de justicia constitucional han
sido ordenados en base de multiples esquemas clasificadores, de natura-
leza preponderantemente dual.

En relacién a la determinacién del érgano competente para contro-
lar la legitimidad constitucional de las leyes y de los demds actos que
poseen fuerza de ley se ha distinguido entre sistemas difusos y centrali-
zados. En los primeros el control es ejercido por cualquier juez el cual,
utilizando en la resolucién de una concreta controversia juridica los
poderes interpretativos ordinarios, puede no aplicar las normas que con-
sidera viciadas por ilegitimidad constitucional. Son, en cambio, centra-
lizadas aquellas formas de justicia constitucional que reservan tal con-

(7) Asf: L. PALADIN, La tutela delle liberta fondamentali offerta dalle Corti
costituzionali enropee: spunti comparatistici (a cargo de L. CARLASSARE) en «Le
garanzie ginrisdizionali dei diritti fondamentali», Cedam, Padova 1988, p. 11.

(&) Cfr. G. D’orazio, Soggetto privato e processo costituzionale italiano,
Giappichelli, Torino 1988, p. 45 ss.
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trol a un 6rgano tnico, sea éste interno (como en el caso de las Cortes
Supremas) o externo (como en la hipétesis de los Tribunales Constitu-
cionales) al orden judicial.

Congiderando el momento en el cual el control de constitucionalidad
puede ser ejercido, se ha diferenciado entre control sucesivo o preventi-
vo. En el segundo caso, la verificacién se opera antes de I promulgacién
y de la entrada en vigencia de la ley; en la primera hipétesis, en cambio,
eljuez constitucional se pronuncia acerca de la conformidad en la Cons-
titucién de normas ya ejecutivas y aplicables.

La distincién fundamental entre control concreto y abstracto —a su
vez— considera las modalidades previstas para activar el procedimiento
de control. La primera hipétesis esta simbolizada por los sistemas de
Judicial review, en el cual el control es llevado a cabo por el juez en el
momento de resolver una controversia determinada. El control abstrac-
to permite, en cambio, valorar la conformidad a la Constitucién de una

norma de ley independientemente de la subsistencia de un contencioso
judicial®,

En fin, cuando se tome en consideracién la fuerza juridica de las
decisiones con las cuales se declara la inconstitucionalidad de una nor-
ma, se debe distinguir entre sistemas en los cuales las sentencias tienen
efecto erga omnes o solamente inter partes. En los primeros, la declara-

(%) Ejemplos de control abstracto son proporcionados, en Espafia, por los re-
cursos de constitucionalidad que pueden presentar 50 diputados o senadores, el
Defensor del Pueblo, el Presidente del Gobierno. En la Republica Federal de Ale-
mania, por la solicitud presentada por el Gobierno federal, por el Gobierno de un
Land o de un tercio de los miembros del Congreso federal para que se resuelva una
divergencia sobre la compatibilidad formal o sustancial de derecho federal o de los
Léinder con la Ley Fundamental. En Italia, por las cuestiones de legitimidad cons-
titucional en via principal o de accién presentadas por el Estado en las confronta-
ciones de las leyes regionales o de las Provincias autonémas de Trento o de Bolzano,
por las Regiones en las confrontaciones con la ley estatal, por las Provincias
autonémas de Trento o de Bolzano cuando impugnan leyes el Estado, por las Re-
giones e Trentino-Alto Adige o de otras provincias. Ademas, se inspira completa-
mente por el modelo del control abstracto de constitucionalidad el sistema de con-
trol preventivo que opera en Francia.
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ci6n de ilegitimidad constitucional determina la expulsién de las nor-
mas del ordenamiento juridico vigente; las sentencias de
inconstitucionalidad que, en cambio, tienen efecto inter partes convier-
ten a las normas consideradas ilegitimas, inaplicables en el juicio o en la
controversia concreta: as{ que la norma —atin habiendo sido considerada
por el juez no conforme a la Constitucién— continta formando parte
del ordenamiento juridico y puede, en teorfa, ser aplicada por parte de
otros operadores juridicos.

Las clasificaciones contrapuestas que hemos recordado anteriormen-
te se pueden hacer remontar, a su vez, a dos modelos fundamentales: el
de inspiracién norteamericana (judicial review of legislation) y el austriaco
(Verfassungerichtsbarkeit). Tal contraposicién —~como ha sido ampliamen-
te reconstruida por la doctrina('®- se funda en el hecho de que en el
primero solamente el juez constitucional es competente para declarar
con efectos generales la ilegitimidad constitucional de una norma de
ley, mientras que en el segundo cualquier juez puede decidir si una nor-
ma determinada no debe ser aplicada por ser considerada en contraste
con el texto de la Constitucién. Mds en particular, la judicial review se
caracteriza como control difuso, concreto, con decisiones que tienen
efectos inter partes; la Verfassungerichtsbarkeit, en cambio, asume el ca-
racter de un control de constitucionalidad centralizado, abstracto, con
sentencias que tienen efectos erga omnes(h).

Tal biparticién posee una indudable relevancia histérica y didactica;
sin embargo, no parece —hoy dia— capaz de describir los sistemas con-
cretamente operantes en los diversos paises, los cuales terminaron com-
binando elementos propios de los dos modelos, determinando varias
formas de contaminacién(?.

(19) Se puede ver: F. FERNANDEZ SEGADO, La justicia constitucional ante el
siglo XXI, Bonomo, Bologna 2003.

(11) Sigue siendo fundamental el cl4sico trabajo de M. CarreLLerTi, Il controllo
gindiziario di costituzionalita delle leggi nel diritto comparato, Giuffre, Milano
1973.

(12) Para posteriores consideraciones se puede revisar: G. RoLLa, Indirizzo
politico e Tribunale costituzionale in Spagna, Jovene, Napoli 1986, p. 40 ss.
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Sobre este tema, se ha hablado tanto de formas de justicia constitu-
cional «mixta» —sefaladas por la presencia contemporinea de formas
concretas y abstractas, preventivas y sucesivas, erga omnes o inter par-
tes— como de «mezcla» de modelos, o sea de experiencias que se distin-
guen por la presencia tanto de institutos propios del control concreto
como del abstracto. Como se ha afirmado eficazmente «tras la impe-
tuosa expansién del constitucionalismo y de la forma de Estado Liberal
democritica, las maneras de hacer justicia constitucional se mezclaron
y complicaron atin més»: por lo cual si se excluye la perdurable homoge-
neidad del sistema preventivo de constitucionalidad francesa, en los
ordenamientos nos encontramos en presencia de sistemas mixtos y de
mezclas de sistemas(?),

Por ejemplo, el modelo italiano fue percibido inmediatamente como
un tipo intermedio, que se puede incluir tanto entre los sistemas mixtos
como en los hibridos. El caricter hibrido del sistema italiano se deduce
del hecho de que es superado el monopolio de la Corte Constitucional,
dejando mérgenes de apreciacién a los jueces, que desempefian una ac-
ci6n de filtro: se determina una coparticipacién entre jueces y Corte
Constitucional en el proceso constitucional. A su vez, es evidente la
presencia de elementos que lo distinguen atin como sistema mixto: el
sistema estd centralizado en el caso de leyes y actos con fuerza de ley,
pero difuso cuando el objeto esti constituido por una fuente de grado
inferior; el control de constitucionalidad se realiza a posteriori en el caso
de juicio en via incidental o en caso de impugnacion por parte de las
regiones de leyes del Estado, mientras es 4 priori cuando el Estado im-
pugna un Estatuto regional; en fin, las decisiones de la Corte producen
efectos erga omnes si son de acogida, mientras que tienen efectos sola-
mente inter partes sise trata de decisiones desestimatorias (4.

(13) Al respecto: L. PEGORARO, Lineamenti di giustizia costituzionale comparata,
Giappichelli, Torino 1998, p. 27.

(14) Sobre las caracteristicas generales del sistema italiano de justicia constitucio-
nal se puede revisar las clasicas contribuciones de G. ZAGREBELSKY, La giustizia
costituzionale, I Mulino, Bologna 1988; C. MORTATL, Atti con forza di legge e sindacato
di costituzionalita, Giuffre, Milano 1964; A. M. SanpuLLl, 1l giudizio sulle leggi,
Giuffre, Milano 1967; C. Esposito, La validita delle leggi, Giuffre, Milano 1964; V.
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De seguro aparecen hibridos, a su vez, los sistemas de justicia cons-
titucional activos en Grecia y Portugal. En Grecia la previsién del art.
87.2 de la Constitucion atribuye a los jueces la competencia de no apli-
car las leyes cuyo contenido se considera contrario a la Constitucién,
mientras que el art. 100.1 de la Constitucién atribuye al Tribunal Espe-
cial Superior la tarea de pronunciarse acerca de los procesos que tienen
por objeto la constitucionalidad de leyes, aunque sobre tales disposicio-
nes existan pronunciamientos contradictorios por parte de los 6rganos
cumbres de la justicia ordinaria. Portugal, a su vez, prevé —de conformi-
dad con su tradicién histérica— un control difuso (art. 207), sin embar-
go ha sido creado también un Tribunal Constitucional cuyas decisiones
prevalecen sobre aquellas de los demis tribunales o de cualquier otra
autoridad.

Formas mixtas de justicia constitucional se tienen, luego, en mu-
chos ordenamientos constitucionales de Europa oriental, donde convi-
ven formas de control sucesivo (incidental)o con formas de control pre-
ventivo, a causa de la influencia del modelo francés (como en el caso de
Rumania, Polonia, Hungrfa, Bulgaria y Rusia)(15),

CrisaruLLL, Lezioni di diritto costituzionale, Cedam, Padova 1984; A. P1zzorusso,
Art.134. Garanzie costituzionali Art. 134, Commentario della Costituzione, Zanichelli,
Bologna 1981, p. 1 ss.; . MopucNo, Linvalidita della legge, Giuffre, Milano 1970;
C. MEZZANOTTE, Il giudizio sulle leggi, Giuffre, Milano 1979; E. PreranDrEI, Corte
Costituzionale, «Enciclopedia del Diritto», X, Milano 1962.

(15) Sobre las experiencias europeas de justicia constitucional: J. LuTHER-R.
Romsou-R. TarcHI, Esperienze di giustizia costituzionale, Giappichelli, Torino
2000; D. Rousseau, La justicia constitucional en Europa, Centro de Estudios
Politicos y Constitucionales, Madrid 2002; J. Julio FERNANDEZ RODRIGUEZ, La jus-
ticia constitucional europea ante el siglo XXI, Tecnos, Madrid 2002; P Cruz
VILLALON, La formacién del sistema europeo del control de constitutionalidad,
Centro de Estudios Constitucionales, Madrid 1987; L. Favoreu, Los Tribunales
Constitucionales, Ariel, Barcelona 1994; M. FROMONT, La Justice constitutionnelle
dans le monde, Dalloz, Paris 1996; . GonzALEZ R1vas, Anilisis de los sistemas de
jurisdiccion constitucional, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales,
Madrid 2001; M. Mazza, La giustizia costituzionale in Europa orientale, Cedam,
Padova 1999; M. VErDUSSEN (dir), La justice constitutionnelle en Europe centrale,
Bruylant, Bruxelles 1997.
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A su vez, América Latina constituye «un verdadero laboratorio de
férmulas peculiares de justicia constitucional»: en algunos paises co-
existe el control concentrado ante un Tribunal Constitucional con el
control difuso (Colombia, Guatemala, Pert, Bolivia, Ecuador, Brasil,
Argentina), el control sucesivo con el preventivo (Bolivia, Colombia),
el control preventivo del Tribunal Constitucional con el sucesivo de la
Corte Suprema de Justicia (Chile), controles de constitucionalidad y
recursos de amparo(1®),

La experiencia comparada, ademads, pone en evidencia el desarrollo
de dindmicas que interesan a los dos modelos principales de justicia cons-
titucional, haciendo evolucionar los diversos sistemas hacia resultados
convergentes. Por un lado, los sistemas «centralizados» parecieran abrirse
a formas de convivencia con la judicial review, como lo evidencia la rea-
lidad del reciente constitucionalismo latinoamericano, que algunos au-
tores han definido «difuso concentrada»(”), por el otro lado, los siste-
mas «difusos» registran una tendencia de las Cortes Supremas a mono-
polizar el ejercicio de la jurisdiccién constitucional, acentuando los ele-
mentos de centralizacién sustancial(!®),

En otros términos, se es de la opinién que clasificaciones rigidas
basadas en las caracteristicas de los institutos e instrumentos procesales
estén perdiendo su capacidad interpretativa de los procesos en acto.
También por esta razén sectores competentes de la doctrina prefieren
introducir clasificaciones inspiradas en las finalidades propias del pro-
ceso constitucional. Fernindez Segado sugiere distinguir entre control
de constitucionalidad de la ley y control con ocasién de la aplicacién de

(1) Puede verse: D. Garcia BELAUNDE - F. FERNANDEZ SEGADO, La justicia
constitucional en Iberoamérica, Dykinson, Madrid 1997; E. FERRER MAC-GREGOR,
Los Tribunales constitucionales en Iberoamérica, Fundap, Mexico 2002.

(17) Asi: D. Garcia BELAUNDE, Derecho Procesal Constitucional, Temis, Bo-
gotd 2002, p. 129 ss.

(18) Para posteriores referencias se puede revisar a: L. PEGORARO, Lineamenti
di giustizia costituzionale comparata, op. cit., p. 55.
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la ley"”), a su vez, Rubio Llorente distingue entre sistemas basados en
las leyes y sistemas orientados en los derechos ?%), mientras que Fromont
diferencia entre procesos que se inspiran en un légica subjetiva y con-
creta y otros que se inspiran en una légica objetiva y abstracta®?,

En efecto, tomando en cuenta el nexo particular que une a la justicia
constitucional con la garantia de los derechos fundamentales, puede ser
atil clasificar los diversos sistemas de justicia constitucional con base en
técnicas y modalidades previstas para garantizar los derechos funda-
mentales. En este caso, es oportuno abandonar la clasificacién tradicio-
nal entre sistemas difusos y concentrados, distinguiendo entre un mo-
delo que se propone principalmente depurar los vicios de la ley y garan-
tizar el equilibrio entre los poderes, y un modelo orientado preferente-
mente hacia la defensa de los derechos. En este tltimo supuesto, el de-
ber principal de los sistemas de justicia constitucional es el de defender
al individuo por la posicién de inferioridad en que se encuentra frente a
los poderes piblicos, y no solo una defensa objetiva de la Constitucién.

En general, se incluyen dentro de tal categoria (sistemas centra-
dos en la defensa de los derechos): 4) los sistemas de judicial review,
b) aquellos que prevén recursos de amparo, c¢) los procesos constitucio-
nales activados en base a una cuestién de inconstitucionalidad.

Lo que los diferencia en su interior es el hecho de que la tutela de los
derechos fundamentales de la persona pueda ser directa o bien indirecta.

Se incluyen en la primera categoria los sistemas que prevén formas
de recurso individual y directo contra lesiones de los derechos por parte

(19) Cfr. F. FERNANDEZ SEGADO, La justicia constitucional ante el siglo XXI,
op. cit., p. 106 y ss.

(29 F. Rusio LLORENTE, Tendencias actuales de la jurisdiccién constitucio-
nal en Europa, en «Estudios sobre jurisdiccién constitucional», Mc Graw Hill,
1998, p. 161 ss.

@1) M. FROMONT, La justice constitutionnelle dans le monde, Dalloz, Paris
1996.
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de poderes publicos o privados, como es el caso —en Europa~ de la Re-
piblica Federal Alemana: mientras que en Centroamérica se puede re-
cordar, sobre todo, la experiencia fundamental de la Sala Constitucional
de Costa Rica, que posee una amplia competencia en materia de hibeas
corpus y de recurso de amparo®@?,

Por el contrario, se incluyen dentro de los sistemas en que la tutela
de los derechos opera solamente en via indirecta, aquellas formas de
justicia constitucional que alcanzan una salvaguardia sustancial de los
derechos concretamente lesionados en virtud de formas de control con-
creto de constitucionalidad, o de la relacién particular que se instaura,
en virtud de las cuestiones de legitimidad constitucional, entre juicio de

(22) Sobre el proceso constitucional para la tutela directa de los derechos fun-
damentales en Espafia se puede revisar: M. CaRraAsCO DURAN, Los procesos para la
tutela judicial de los derechos fundamentales, Centro de Estudios Politicos y
Constitucionales, Madrid 2002; J. Cascajo CastrRo-V. GIMENO SENDRa, El recurso
de amparo, Tecnos, Madrid 1988; J. Garcia MoriLLo, La proteccién judicial de
los derechos fundamentales, Tirant lo Blanch, Valencia 1994; M. MoNTORO PUER-
TO, Jurisdiccién constitucional y procesos constitucionales, I, Colex, Madrid
1991; J. OLiver Araujo, El recurso de amparo, Facultad de Derecho de Palma de
Mallorca, Palma de Mallorca 1986; M. SANCHEZ MORON, El recurso de amparo
constitucional, CEC, Madrid 1987; C. Viver I P1-SunYEr, El proceso constitu-
cional de amparo, La democracia constitucional, IT, Congreso de los Diputados,
Madrid, p. 1785 ss.

Sobre las caracteristicas de los recursos de amparo y de hibeas corpus en
América Latina, D. Garcia BELAUNDE, Derecho Procesal Constitucional, Temis,
Bogotd 2001; R. HERNANDEZ VALLE, Derecho Procesal Constitucional, Juricentro,
San José, 2001, p. 151 ss.; E. FErRrRER Mac-GREGOR, La accidén constitucional de
amparo en México y Espaiia, Porriia, México 2002.

En una perspectiva comparada: A. LoPEZ PiNa, La garantia de los derechos
fundamentales: Alemania, Espana, Francia e Italia, Madrid 1991.

En Ttalia, se puede ver finalmente a: E. CriveLLI, La tutela dei diritti
fondamentali e laccesso alla giustizia costituzionale, Cedam, Padova 2003.

En lo que se refiere a la experiencia alemana se puede revisar el trabajo de: P
HaBERLE, La Verfassungsbeschwerde nel sistema della giustizia costituzionale tedesca,
Giuffre, Milano 2000.
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constitucionalidad de las leyes y proceso que ha ocasionado el juicio del
juez constitucional. Es el caso, por ejemplo, de los ordenamientos que
configuran el proceso constitucional como incidente prejudicial que
surge en el interior de un proceso: en este caso, el instituto procesal de
la «prejudicialidad» permite, de hecho, combinar la técnica del control
de tipo norteamericano con la técnica del control concentrado.

3. LA PECULIARIDAD DEL CONTROL DE CONSTITUCIO-
NALIDAD EN VIA INCIDENTAL

El juicio de constitucionalidad en via incidental ha sido definido
como una «hibridacién» de los dos modelos mis antiguos, una especie
de tertium genus o de via intermedia, a partir del momento en que el
érgano competente en decidir es tinico como en Austria, pero cada juez

puede estar involucrado en el proceso constitucional como en los Esta-
dos Unidos®.

Eljuez tiene una doble e importante competencia: la de no presen-
tar una cuestién de constitucionalidad en el caso de que la estime «ma-
nifiestamente infundada» y la de controlar en via exclusiva la legitimi-
dad constitucional de los actos normativos desprovistos de fuerza de
ley. Ademis, la lesién de un derecho fundamental puede derivarse no
solo de una disposicién de ley, sino también de una aplicacién o inter-
pretacién no correcta de la misma. Si el juez constitucional plantea un
remedio a la primera hipétesis por medio de una sentencia; en la segun-
da, es determinante la actividad interpretativa de adecuacién de la juris-
diccién ordinaria.

Esta peculiaridad influye de forma significativa en la cualidad del
sistema. Este no es del todo «concentrado», sino que presenta aspectos
caracteristicos de los modelos en los que el control de la

23) Del juicio de legitimidad constitucional en via incidental, como experien-
cia de fusién de los modelos mas antiguos habla, por ejemplo: L. PEGOrarO,
Lineamenti di giustizia costituzionale comparata, op. cit., p. 27, en el mismo sen-
tido: M. ArRacON Reves, El control de constitucionalidad en la Constitucién
espaiiola de 1978, en «Revista de Estudios Politicos», nim 7, 1979, p. 174.
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constitucionalidad es «difuso». Mds ain, la posibilidad de los jueces de
anular los actos no legislativos considerados contrarios a la Constitu-
ci6n produce en el ordenamiento efectos similares a aquellos que son
propios del amparo constitucional. Cualquier persona que se considere
lesionada en un derecho fundamental, puede solicitar la anulacién o la
inaplicabilidad del acto que ha determinado la violacién de la norma
constitucional 4,

Este tipo de control se define incidental porque el juicio de
constitucionalidad no se instaura auténomamente, sino que surge como
un incidente en el curso de un procedimiento jurisdiccional que se rea-
liza ante un juez comun: corno afirma el legislador italiano el incidente
de constitucionalidad sobreviene «durante el curso de un juicio ante
una autoridad jurisdiccional»®). El proceso constitucional otorga al Tri-

(24) Sobre las caracteristicas del juicio de legitmidad constitucional en vfa inci-
dental, en Italia se puede revisar: G. ABBAMONTE, Il processo costituzionale italia-
no, I, II sindacato incidentale, Jovene, Napoli 1957; . CALAMANDREL, Lillegittimita
costituzionale delle leggi nel processo civile, Cedam, Padova 1950; A. M. SANDULLI,
II gindizio sulle leggs, Giutfre, Milano 1967; R. RomsoLl, II giudizio costituzionale
incidentale come processo senza parti, Milano 1985; Luciant, Le decisioni processuali
e la logica del gindizio costituzionale incidentale, Padova 1984; AA.VV. Giudizio
«a quo» e promovimento del processo costituzionale, Giuffre, Milano 1990.

A propésito de la doctrina espafiola se puede revisar . JiméNez Campo, El
control de constitucionalidad de la ley en el derecho espafol, en AA.VV «Estu-
dios sobre jurisdiccién constitucional», Mc Graw Hill, Madrid 1998, p. 63 ss; B
PErez Tremps, Tribunal Constitucional y Poder Judicial, Centro de Estudios
Constitucionales, Madrid 1985; AA.VV. El Tribunal Constitucional, Instituto de
Estudios Fiscales, Madrid 1981.

(25) Se puede revisar el articulo 23 de la Ley 87/53.

Sobre las caracteristicas del acceso al juicio de legitimidad constitucional en
via incidental se puede revisar, ademis de los autores citados en la nota 24: M.
CAPPELLETTY, La pregiudizialita costituzionale nel processo civile, Milano 1957; M.
D’amico, Parti e processo nella giustizia costituzionale, Torino 1991; B GiocoLr
Naccl, Liniziativa nel processo costituzionale incidentale, Napoli 1963; A. M.
Sanputll, Il gindizio sulle leggi, Giuffré, Milano 1967; P. CALAMANDREI,
Lillegittimita costituzionale delle leggi nel processo civile, Cedam, Padova 1950;
AA.VV. I giudizio sulle leggi e la sua «diffusione», Giappichelli, Torino 2002,
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bunal Constitucional el deber de resolver una cuestién, una controver-
sia cuyos términos, simplificados esquemiaticamente, consisten en la duda
sobre si determinadas normas derivadas de actos legislativos estén en-
frentadas con normas de caricter constitucional.

Aparentemente, por lo tanto, el juicio de legitimidad constitucio-
nal en via incidental presenta los caracteres propios de un «proceso de
derecho objetivo», que tiene como fin principal, garantizar el objetivo
del ordenamiento a la constitucionalidad de las leyes. Tal naturaleza del
proceso constitucional parece confirmada por el hecho de que la eleccién
de privilegiar, respecto al acceso directo, una forma de instauracién del
juicio que haga de eje de una actividad preliminar de deliberacién de parte
del juez, estd motivada no solo por la oportunidad de introducir un filtro,
para impedir que se den en el juicio de la Corte excesivas cuestiones
carentes de base juridica alguna, sino también por una cierta desconfian-
za con relacién a los institutos tipicos de la democracia directa®®).

No obstante, en concreto, la distincién entre sistemas objetivos o
subjetivos se presenta menos neta, cuando se considera que garantia del
ordenamiento y proteccién de las posiciones subjetivas no constituyen
aspectos antitéticos, sino complementarios, sobre todo cuando se con-
sidera que el ordenamiento es mis objetivo y justo entre mayor, intensa
y directa sea la defensa de los derechos.

Como se ha puesto en evidencia de manera competente, en los
casos en que un derecho fundamental sea lesionado por una norma de
ley, «el juicio a la ley es, simultineamente, tutela de los derechos”, o
bien, como fue afirmado por Garcia-Pelayo «lo abstracto vive en lo

(26) Sobre el origen histérico de la justicia constitucional en Italia, se puede
revisar: G. D’OrazIO, La genesi della Corte costituzionale, Giuffre, Milano 1981;
M. BartacLiNi, Contributi alla storia del controllo di costituzionalita delle leggi,
Giuffre, Milano 1957.

@7) Ast: P Cruz VILLALON, La curiosidad del jurista persa y otros estudios
sobre la Constitucién, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid
1999, p. 491.
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concreto y lo concreto es la especifica articulacién en un caso de nor-
mas abstractas»®®).

El juicio sobre la constitucionalidad de la ley se efecttia a la luz de
los derechos enfrentados de las partes en el proceso a guo; mientras la
fuerza erga omnes de la decisién del Tribunal Constitucional hace que la
salvaguardia del derecho concreto que ha generado el juicio adquiera un
valor emblemitico para el ordenamiento juridico. Por esta razén, secto-
res competentes de la doctrina han definido el juicio de
constitucionalidad en via incidental como «la frontera entre los dos
modelos»: el objeto del litigio es la constitucionalidad de la ley en abs-
tracto, pero el planteamiento de la cuestién prejudicial arranca de un
caso concreto y tiene por objeto no el puro enunciado de la ley, sino una
norma de la que resultan inmediatamente derechos y obligaciones para
las partes del proceso®).

En el juicio de legitimidad constitucional en via incidental ~como
se manifiesta concretamente hoy dia- la subjetividad de la persona en-
tre en juego por medio de la relevancia que tiene el caso concreto en la
formacién de la ratio decidend: del juez. Fl caso en la base de la orde-
nanza de remisién puede ser resuelto segin justicia solamente modifi-
cando el cuadro de las normas aplicables y el juez constitucional anula la
norma de ley, ya que representa un obsticulo para hacer justicia.

Como ha afirmado eficazmente el Tribunal Constitucional espa-
fiol, «la cuestién de constitucionalidad es un instrumento puesto a dis-
posicién de los érganos judiciales para conciliar la doble obligacién en
que se encuentran de actuar sometidos a la ley y a la Constitucién»©9,
El juicio de legitimidad constitucional en via incidental permite liberar
al ciudadano del status subiectionis en relacién a una norma inconstitu-
cional. En otras palabras, se puede afirmar que «la justificacién de la

(28) Cfr. M. GaRCIA-PELAYO, El «status» del Tribunal Constitucional, en «Re-
vista Espafiola de Derecho Constitucional», 1981, p. 1, 33 ss.

(29) Asi: F. Rusio LLORENTE, Tendencias actuales de la jurisdiccién constitu-
cional en Europa, en «Estudios sobre jurisdiccién constitucional», op. cit., p. 165.

(39) Se puede ver STC 17/81.
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cuestién de inconstitucionalidad se mueve en dos planos: impedir que
el juez aplique una ley inconstitucional y evitar que se produzcan efec-
tos inconstitucionales e inmediatos sobre posiciones subjetivas enfren-
tadas en un proceso»©Y,

La circunstancia, sin embargo, que la Gltima palabra acerca de la
ilegitimidad constitucional de una norma de ley le compete al Tribunal
Constitucional, o sea, a un juez cuyos pronunciamientos tienen eficacia
erga omnes y resultan vinculantes para todos los operadores juridicos,
produce un efecto ulterior: que se puede sintetizar en el hecho que el juez
constitucional, partiendo de casos concretos, desempefa una actividad
orientada en hacer generales las exigencias de justicia proyectadas por el
caso concreto; el caso concreto se vuelve ejemplar y la sentencia del Tri-
bunal Constitucional impide que una norma susceptible de lesionar de-
rechos fundamentales de la persona, pueda continuar siendo aplicada.

Cuando un juez constitucional decide sobre una cuestion, evalta —en
verdad— un caso particular, es decir, asegura la proteccién del derecho
concreto del demandante; pero, al mismo tiempo, al suministrar una de-
terminada interpretacién, introduce una regla general que puede actuar
como precedente, esto es, orienta los comportamientos futuros tanto del
mismo juez constitucional como de los jueces ordinarios y del legislador.

4. ALGUNOS INSTITUTOS PROCESALES APTOS PARA FA-
VORECER LA TUTELA CONCRETA DE LOS DERECHOS
CONSTITUCIONALES

Sibien es cierto que la fisonomia de los derechos de libertad asume
concreteza esencialmente por medio de la jurisprudencia de los Tribuna-
les Constitucionales®?, no se puede subvaluar la importancia que asu-

(1) Ast: P Perez TrRemps, Tribunal Constitucional y Poder Judicial, op. cit.,
p- 128. ,

(2) Asi: V. ONIDA, La Corte e i diritti: tutela dei diritti fondamentali e accesso
alla giustizia costituzionale, «Studi in onore di Leopoldo Elia, IT, Giuffre, Milano
1999, p. 1097; G. Rotra, Derechos fundamentales, Estado democritico y justi-
cia constitucional, op. cit., p. 126 y ss.
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men, por un lado, la disciplina de los modos de acceso a la justicia cons-
titucional, y por el otro lado, los institutos en los cuales se articula el
Derecho Procesal Constitucional®¥.

Los Tribunales Constitucionales, a diferencia de los otros jueces,
gozan en general de mirgenes de discrecionalidad significativos segiin
la interpretacion y la aplicacién de las reglas procesales, que les permi-
ten modificar la praxis anterior o derogar las normas procesales; pueden
aprobar auténomamente normas integrativas o bien adoptar decisiones
procesales.

Esta flexibilidad del proceso constitucional —que ha inducido a evi-
denciar su caricter necesariamente politico— halla una justificacién en la
especificidad del juicio constitucional y en la diversidad de las funcio-
nes que éste persigue. Sin embargo, la naturaleza sustancialmente juris-
diccional del juicio sobre la constitucionalidad de las leyes no parece ser
materia de discusién cuando se considera que: 4) el control se realiza
por un 6rgano externo al procedimiento legislativo, provisto de unos
requisitos de imparcialidad y de profesionalidad muy marcados; ) tie-
ne lugar sobre la base de un procedimiento que presenta los caracteres
tipicos de un proceso; ¢) se concluye con una decisién admitida utili-
zando las técnicas propias del método juridico.

En un proceso orientado en la tutela de los derechos fundamenta-
les, los requisitos procesales no se deben transformar en formalismos
procesales, asi como la accién de necesario «filtro» que —en los juicios
en via incidental- tiene que ejercer el juez 4 guo no se debe transformar
en una barrera sustancial. En otros términos, el Derecho Procesal Cons-
titucional tiene que asegurar una armoniosa combinacién entre seguri-
dad y flexibilidad al interpretar y aplicar los institutos procesales. Es
también gracias a esta discrecionalidad segiin los procesos, que los Tri-

(33) En general, sobre el tema: AA.VV. Strumenti e tecniche di gindizio della
Corte costituzionale, Giuffre, Milano 1988.

Sobre la nocién de Derecho Procesal Constitucional se puede ver: R, HERNANDEZ
VaLLE, Escritos sobre justicia constitucional, Dike, Medellin 1997, p. 23 y ss.; D.
Garcia BELAUNDE, Derecho Procesal Constitucional, Témis, Bogotd 2002.
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bunales Constitucionales pueden valorizar el cardcter subjetivo y con-
creto del juicio de constitucionalidad en via incidental.

Con el fin de asegurar una tutela efectiva de los derechos reconoci-
dos por la Constitucién, parecen relevantes la utilizacién de algunos
institutos procesales y asi mismo el recurso a particulares técnicas
interpretativas. En primer lugar, asume relevancia la manera con la cual
los Tribunales constitucionales determinan concretamente a los sujetos
habilitados a presentar una cuestién de constitucionalidad en via inci-
dental. Hay que estar atentos a que un posible limite del sistema se
pueda constituir por la dificultad de caracterizar, en determinados he-
chos especificos, a un juez capaz de presentar una cuestién de legitimi-
dad constitucional.

Solamente asi el filtro representado por la cuestién prejudicial no se
transforma en un obsticulo indeseado al control de constitucionalidad,
ni representa un obsticulo irrazonable a la posibilidad de someter una
norma de ley al examen de la Corte.

Para conjurar tal riesgo se presentan como determinantes las dispo-
siciones constitucionales en materia de tutela jurisdiccional de los dere-
chos y también las normas que regulan el inicio del proceso constitu-
cional en via incidental. Las primeras —en los ordenamientos de
constitucionalismo maduro- se proponen no determinar lagunas en el
sistema de proteccién jurisdiccional: ya sea reconociendo a todas las
personas la posibilidad de actuar en juicio por la tutela de sus propios
derechos, ya sea admitiendo siempre la tutela jurisdiccional de los dere-
chos lesionados por actos de poderes piblicos.

Las segundas, a su vez, disponen en general que el incidente de
constitucionalidad se da durante el curso de un juicio ante una autori-
dad jurisdiccional. Y los jueces constitucionales estin propensos a am-
pliar la posibilidad de acceso dando una interpretacién extensiva tanto
de la nocién de «juez», como de la nocién de «juicio». Por un lado,
afirman que se deben comprender como «jueces» no sélo a los érganos
jurisdiccionales comunes —es decir, los jueces ordinarios y aquellos es-
peciales— sino también a aquellas autoridades que, atin no estando in-
cluidas en el interior del orden judicial, realizan una labor objetivamen-
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te jurisdiccional. Por otro lado, precisan que la expresién «juicio» com-
prende a todos y cada uno de los procedimientos contenciosos realiza-
dos por un juez, siempre y cuando tengan un caricter decisorio®?.

A través de una interpretacién extensiva de las disposiciones sobre
el procedimiento, los Tribunales Constitucionales intentan hacer que el
individuo que se considera lesionado en un derecho constitucionalmen-
te garantizado, pueda tener un juez a quien dirigirse. Esta exigencia es
particularmente fuerte en los casos en que la lesién de un derecho afecte
a individuos que se encuentran a menudo al margen del ordenamiento
juridico, como, por ejemplo, los encarcelados o los extranjeros.

En segundo lugar, la concreteza del juicio constitucional es favoreci-
da por las disposiciones procesales segiin la relevancia y los poderes del
juez a quo al configurar la cuestién de legitimidad constitucional. La
obligacién de motivar la relevancia —o sea de demostrar que el juicio en
el cual estd comprometido no puede definirse independientemente de
la duda de constitucionalidad— induce al juez a guo a solicitar al juez
constitucional la anulacién no de «una» norma que considera
abstractamente contraria a la Constitucién, sino «de la» norma que tie-
ne que aplicar efectivamente en el proceso®®3).

Ademids, el juez 2 guo es —en algunos ordenamientos como el italia-
no- el dominus de la cuestién que debera ser decidida por el Tribunal
Constitucional: a éste, de hecho, le compete definir el thema decidendum
del juicio de constitucionalidad, determinando ya sea a la norma de cuya
constitucionalidad duda, como la disposicién constitucional que supo-
ne ha sido violada. Como precisa la normativa italiana, el juez constitu-

(%) Sobre la nocién de «juez» y de «juicio» es hasta ahora fundamental la
reelaboracién de V. CrisaruLLL, Lezioni di diritto costituzionale, Padova 1984,
p- 267 ss.

(35) Sobre la nocién de relevancia se puede ver: F. PizzeTT! - G. ZAGREBELSKY,
«Non manifesta infondatezza» e «rilevanza» nell’instaurazione incidentale del
gindizio delle leggi, Giuffre, Milano 1974; S. Garcia Couso, El juicio de relevan-
cia en la cuestién de incostitucionalidad, Centro de Estudios Politicos y Cons-
titucionales, Madrid 1998.
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cional debe decidir en los términos de la cuestién planteada y su control
debe realizarse «dentro de los limites de la impugnacién»©®). Tal aspec-
to del procedimiento favorece la atencién por la especificidad de la si-
tuacién concreta que ha dado origen al incidente de constitucionalidad,
a partir del momento en que se presume que el juez 4 guo configura el
thema decidendum en la manera que resulte méds funcional para la solu-
cién del proceso en el que tiene que decidir.

La propensién de los Tribunales Constitucionales en calificar el pro-
ceso constitucional en via incidental no solo en términos de resolucién
de una duda de constitucionalidad, sino también como instrumento para
eliminar del ordenamiento una norma cuya aplicacién determinaria la
lesién de un derecho fundamental de la persona, surge también del uso
que otros dos institutos procesales le han dado.

Me refiero, en primer lugar, al creciente recurso por parte del juez
constitucional a actividades instructoras: o sea, al incremento de la ten-
dencia a recurrir, antes que asumir una decisién, a los poderes
instructorios que la normativa determina. De tal manera, el juez consti-
tucional puede apreciar mejor ya sea los términos efectivos del conten-
cioso o de la cuestién que ha originado la duda de constitucionalidad, o
bien los efectos pricticos originados por la sentencia, su impacto sobre
la funcionalidad del ordenamiento o sobre el juicio @ guo®”).

En segundo lugar, tengo la intencién de hacer referencia a la estre-
cha relacién de interdependencia que une el juicio ante el Tribunal Cons-
titucional de aquél comin. Un estrecho nexo que se ha reforzado en
aquellos ordenamientos en los cuales en el proceso ante el juez consti-
tucional solamente se admite la intervencién de los individuos ligados
procesalmente al juicio a guo.

Tal posicién restrictiva acentda el nexo entre la cuestién concreta y
el juicio de constitucionalidad, a partir del momento en que las partes

(36) Se puede ver el articulo 27 de la Ley 87/53.

37y Cfr. T. Grovry, I poteri istruttori della Corte costituzionale nel gindizio
sulle leggi, Giuffre, Milano 1997.
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intervienen, evidenciando aquellos perfiles de la cuestién de
constitucionalidad que tienen mayor relacién con los intereses del pro-
ceso 2 quo. En cambio, serfa diferente la situacién si la intervencién
procesal se pudiera extender también a otras categorfas de individuos;
por ejemplo a personas que, atin no estando ligadas al proceso « guo,
tienen un interés especifico en la resolucién de la cuestién de
constitucionalidad; o bien a individuos que solicitan intervenir en ca-
lidad de amici curiae, teniendo un interés en la justa resolucién de la
cuestién),

Ademis, no se puede descuidar cémo también la celeridad del pro-
ceso constitucional contribuye a favorecer la concreteza del juicio en via
incidental. El elemento temporal no es irrelevante acerca de la intensi-
dad de los efectos que las decisiones de los Tribunales Constitucionales
tienen para las partes que se activaron para recurrir a la justicia constitu-
cional. Un amparo que es otorgado muchos afios después de la presen-
tacién del recurso ofrece una tutela de los derechos fundamentales me-
nor que una sentencia estimatoria pronunciada®?,

(38) Ver: R. RomsoLi, I1 gindizio costituzionale incidentale come processo «senza
parti», Giuffre, Milano 1985; G. D’orazio, S oggetto privato e processo costituzionale
italiano, Giappichelli, Torino 1988; M. D’Awmico, Parti e processo nella giustizia
costituzionale, Giappichelli, Torino 1991; R GiocoLr Naccl, Liniziativa nel processo
costituzionale incidentale, Jovene, Napoli 1963; M. Luciant, Le decisioni processuali
e la logica del gindizio costituzionale incidentale, Cedam, Padova 1984; AAVV.I]
contradditorio nel giudizio sulle leggi, Giappichelli, Torino 1998; AA.VV. Prospettive
di accesso alla ginstizia costituzionale, Giappichelli, Torino 2002.

0% Los efectos de la reduccién de las cuestiones pendientes sobre el proceso
constitucional han sido profundizados por P CARETTL, Leliminazione dellarretrato
ed i nuovi sviluppi della ginrisprudenza costituzionale, «Quademi Costituzionali»,
1989, p. 391 ss.;; R. RowmsoLi, Il processo costituzionale dopo Peliminazione
dell'arretrato. Il gindizio costituzionale incidentale come gindizio «senza processo»é,
«Quademi Costituzionali», 1991, p. 612 ss.; B. Caravira, Alcune riflessioni sulla
collocazione della Corte Constituzionale nel sistema politico dopo la fase dello
«smaltimento dell’arretrato» en «La giustizia costituzionale ad una svolta», Torino
1991, p. 44 ss.
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5. EL CONTROL SOBRE LA VALIDEZ DELA LEGISLACION
ANTERIOR A LA CONSTITUCION

Ameritan la atencién también las disposiciones procesales que atri-
buyen la competencia para decidir acerca de la validez o la aplicabilidad
de las disposiciones de ley anteriores a la entrada en vigencia de una
nueva Constitucién. El problema aparece interesante sea desde el punto
de vista de los principios que rigen la interpretacién juridica, como tam-
bién bajo el perfil de los efectos que la codificacién de nuevos valores
produce sobre la continuidad del sistema normativo*9.

En lo que se refiere a este tltimo aspecto, es necesario considerar
que todo proceso constituyente, sanciona, por lo general, la afirmacién
de principios alternativos de aquellos que conforman el ordenamiento
constitucional anterior; determina una diversa ponderacién de los inte-
reses, graduindolos con base en una nueva escala de valores.

La ruptura politica con el pasado, expresada por las cartas constitu-
cionales, no determina sin embargo, una censura en la continuidad del
sistema normativo, casi que si desde la entrada en vigencia de una nueva
Constitucién, se pudiera derivar un cese contextual de eficacia de las
normas anteriores, alternativas a ésta.

En otros términos, la extincién o la superacién de un determinado
orden politico no provoca la extincién del derecho producido por éste:
las normas perpetdian sus propios efectos ain en el nuevo ordenamiento,
contindan formando parte del Derecho Objetivo en vigencia, salvo que,
en las maneras expresamente previstas, no se compruebe su incompatibi-
lidad con disposiciones de grado superior o bien de grado equivalente,
pero sucesivas. Sin embargo, la innovacién constitucional plantea la exi-
gencia politica de crear una neta cesura con respecto al pasado, y asi mis-
mo depurar el ordenamiento en vigencia de las normas incompatibles,
para hacerlo arménico con los preceptos constitucionales en vigencia.

(49) Para m4s amplias consideraciones al respecto se puede revisar a: G. RoLLa,
Indirizzo politico e Tribunale costituzionale in Spagna, op. cit., p. 197 ss.
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La biisqueda de la autoridad competente para controlar la confor-
midad a la Constitucién de las leyes anteriores se salda con la exigencia
de garantizar la mejor manera posible la preceptividad de las normas
constitucionales*). Lo que satisface, entre otras cosas, la exigencia po-
litica de afirmar de manera plena y evidente la «ruptura» que la Consti-
tucién ha sefialado en relacién con el pasado régimen.

Sin embargo, si la misma problemitica es enfrentada segtn una 6p-
tica formal, ligada a las reglas generales que presiden a la interpretacién
del Derecho, se hace necesaria una aproximacién mis profunda. En efec-
to, se podria sostener que las disposiciones anteriores a la Constitucién
se habfan planteado validamente, siguiendo las reglas, por lo cual debe-
rian considerarse vilidas a la luz del principio tempus regit actum.

Tal planteamiento, sin embargo, no se sostiene con mas profundas
argumentaciones. Ante todo, no se tiene que confundir entre fuente
del Derecho y norma juridica. La primera solo puede surgir segtn el
proceso de formacién regulado por la disciplina en el momento vigen-
te, por lo cual serfa erréneo controlar su validez sobre la base de las
normas planteadas por la Constitucién sobrevenida; la norma, por el
contrario, objetivindose en el sistema y adquiriendo relevancia auté-
noma, puede contener prescripciones incompatibles con la nueva Cons-
titucién, que ~como tales— deben ser removidas utilizando los instru-
mentos normales que el sistema ofrece para la resolucién de las
antinomias normativas.

Menos cierta es, en cambio, la respuesta a dar al interrogante si el
contraste entre una norma de ley anterior y una norma constitucional
sucesiva configura un caso de inconstitucionalidad o bien de abroga-
cién. La solucién parece todo menos que univoca, aunque
conceptualmente la distincién entre los dos fenémenos es clara: la
inconstitucionalidad brota de un juicio de invalidez, pronunciado utili-

(1) Sobre la naturaleza inmediatamente preceptiva de las disposiciones consti-
tucionales continuan siendo fundamentales las argumentaciones de: V. CrisaruLL,
La Costituzione e le sue disposizioni di principio, Giuffre, Milano 1952; E. Garcia
DE ENTERRIA, La Constitucién como norma y el Tribunal Constitucional, Civitas,
Madrid 1985,
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zando el criterio de jerarquia; la abrogacién expresa, a su vez, una situa-
c16n de incompatibilidad entre normas igualmente vélidas y hace refe-
rencia al elemento temporal, adhiriéndose al principio de tempus regit
actum. La inconstitucionalidad se determina en los casos en que se
comprueba que una norma no es vélida; la abrogacién, en cambio, su-
pone una norma valida, pero ya no aplicable a los hechos especificos
futuros por la llegada de una norma de grado equivalente, incompatible
con la anterior.

En efecto, la posibilidad de recurrir al principio de abrogacién o
bien al de inconstitucionalidad que se ha llegado a dar, depende de las
elecciones normativas realizadas en cada ordenamiento, los cuales pare-
cen, alternativamente, atribuir la tarea de controlar las normas anterio-
res a la Constitucién al juez constitucional, al juez comtin o bien a am-
bos. A tal propésito, puede ser ttil recordar las diversas soluciones adop-
tadas respectivamente por Alemania, Italia y Espafa.

En la Reptblica Federal Alemana, la Constitucién ha enfrentado
directamente la cuestién, introduciendo una previsién normativa que
no deja mérgenes de duda: segtin el art. 123 de la Constitucidn, en efec-
to, las leyes anteriores a la primera reunién del Bundestag quedan en
vigencia ya que no son contrastantes con la Ley Fundamental. La orien-
tacién del Tribunal Constitucional aleman favorable a reconocer la com-
petencia del juez comun sobre las leyes preconstitucionales es plena-
mente coherente con la Carta constitucional, a partir del momento en
que el eventual contraste entre Constitucién y leyes anteriores configu-
ra un control sobre la aplicabilidad de estas Gltimas.

Viceversa en el ordenamiento italiano, la VII Disp. Trans. de la Cons-
titucién prevefa que «hasta que no entrara en funcién la Corte Consti-
tucional, la decisién sobre las controversias indicadas en el art. 134 de la
Constitucién tendrfa lugar en las formas y en los limites de las normas
preexistentes a la entrada en vigencia de la Constitucién»: tal disposi-
c1én, por lo tanto, se limitaba a fijar una regla valida exclusivamente en
la fase «transitoria», en espera de la activacién de la Corte Constitucio-
nal. Por lo tanto, la competencia de los jueces comunes para no aplicar
las normas contrastantes con la Constitucién tenfa que considerarse
circunscrita en un lapso de tiempo bien definido: de cualquier manera
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no podia reconocerse mas alli del momento en que el sistema de justicia
constitucional delineado por los constituyentes se hubiera completado
con el nombramiento de los jueces y con la concreta constitucién del
colegiado. A partir de tal momento, el contraste entre una ley anterior y
la sobrevenida Constitucién no puede ser resuelto auténomamente por
el juez comin, en vista de su incompetencia en controlar la constitucio-
nalidad de las normas primarias.

En el ordenamiento espafiol, en fin, se ha optado por una ulterior
solucién, diferente a las anteriores. De la lectura del art. 163 Const. se
debiera considerar que la competencia en controlar la conformidad con
la Constitucién de las normas anteriores compete al juez constitucio-
nal. En efecto, el art. 163 Const. impone a la autoridad judicial plantear
la cuestién de constitucionalidad ante el Tribunal cada vez que en el
curso de un proceso considere que una norma primaria, aplicable al caso
de cuya validez dependa el juicio, pueda ser contraria a la Constitucién.
Sin embargo, el tercer inciso de la disposicién constitucional abrogativa,
precisando que son abrogadas todas las normas contrarias a lo que esta-
blece la Constitucién, permite afirmar que el contraste entre Constitu-
c16ny ley anterior puede resolverse por el juez comiin en sede de juicio
sobre la aplicabilidad de esta dltima.

El Tribunal Constitucional espafiol, cuando ha tenido que medirse,
en sede de examen de algunas cuestiones con esta problemitica, prefirié
seguir una orientacién de compromiso, proyectando, ante la contra-
posicién entre la no aplicacién o juicio de legitimidad constitucional,
una solucién intermedia. Después de haber precisado que el contraste
entre norma constitucional y ley ordinaria preconstitucional determi-
na la inconstitucionalidad que se dio de esta ltima, volviéndola invi-
lida e inaplicable, por un lado, reconocié que los juicios no deben apli-
car las normas preconstitucionales que consideran en contraste con la
Constitucién; pero, por el otro lado, admitié que los mismos pueden
igualmente plantear la cuestién ante el Tribunal segin el art. 163 de la
Constitucién.

En derogacién parcial al principio de unidad de la jurisdiccién cons-
titucional, el Tribunal Constitucional espafiol ha delineado un sistema
binario el cual reconoce la competencia exclusiva del juez constitucio-

114



JUSTICIA CONSTITUCIONAL Y DERECHOS FUNDAMENTALES

nal solo segtin la legitimidad de las leyes emanadas posteriormente a la
Constitucién.

A laluz de las diferentes posiciones asumidas por los ordenamientos
segln la relacién entre nueva Constitucién y leyes anteriores, se pueden
sintetizar algunas consideraciones generales acerca de la naturaleza ob-
jetiva o subjetiva del proceso constitucional en via incidental.

En los ordenamientos que excluyen la competencia de los jueces
para controlar la ilegitimidad de las leyes anteriores a la Constitucién, la
garantia sustancial de los derechos fundamentales de la persona topa
con una laguna no secundaria, especialmente en aquellos contextos en
los cuales el ejercicio del poder constituyente expresa una voluntad de
ruptura y de democratizacién con respecto al pasado®?. En tal caso,
en efecto, las nuevas normas constitucionales no podrian manifestar
en sentido pleno la propia preceptividad, inhibiendo la aplicacién de
normas del pasado régimen que lesionan los derechos fundamentales
de la persona.

En cambio, en los ordenamientos que optan por la doble compe-
tencia del Tribunal Constitucional y de los jueces al valorar la conformi-
dad de la Constitucién de las normas anteriores se introduce una espe-
cie de diferenciacién de los papeles. Por un lado, los jueces, no aplican-
do la norma en el caso concreto, ofrecen una tutela directa de cada po-
sicién subjetiva; por el otro, el Tribunal Constitucional, declarando con
efectos erga omnes la inconstitucionalidad que se ha dado, desempefia
un papel de garante abstracto del ordenamiento constitucional en senti-
do objetivo, depurdndolo de las normas ilegitimas.

En fin, en el caso de los ordenamientos que reservan tal competen-
cia al juez constitucional, permanece la doble naturaleza del control de
constitucionalidad en via incidental, donde pueden prevalecer los perfi-

(#2) Al respecto, se puede revisar: G. RoLra, Luces y sombras de la experien-
cia de las transiciones pactadas. Breves consideraciones sobre los limites de Ia
Constitucién vigente de Chile, «Revista de Estudios Politicos», 2002, p. 72 ss.; E.
CEccHERINI La codificazione dei diritti nelle recenti Costituzioni, Giuffre, Mila-
no 2003, p. 19 ss.

115



GIANCARLO ROLLA

les concretos o abstractos del control segiin como sean interpretadas y
aplicadas las reglas procesales.

6. TECNICAS Y CLAUSULAS DE INTERPRETACION QUE
FAVORECEN, EN LOS SISTEMAS DE JUSTICIA CONSTI-
TUCIONAL EN VIA INCIDENTAL, UNA TUTELA CON-
CRETA DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES

La concreteza del juicio de constitucionalidad en via incidental pue-
de ser facilitada también por la utilizacién por parte de los jueces cons-
titucionales de particulares técnicas de interpretacién del dispositivo
constitucional: entre las cuales se distinguen las sentencias de tipo
interpretativo y el recurso a la nocién de «derecho vivos.

La demanda de justicia que se encuentra en la base de los procesos y
que es filtrada por el juez a guo se funda en el supuesto que las exigen-
cias de justicia que deben ser aseguradas en el caso concreto no pueden
satisfacerse sin eliminar del ordenamiento una determinada disposicién
o bien una posible interpretacion.

Es intuitivo que los sistemas en via incidental funcionan excelente-
mente donde se logra instaurar una «relacién comunicativa» entre los
dos jueces comprometidos en el proceso: el juez comin (juez a guo) y
el juez constitucional (juez ad quem) ™). El didlogo es alimentado por el
hecho que tales individuos intervienen en el proceso, haciéndose porta-
dores de instancias diferentes, pero concomitantes. Las finalidades per-
seguidas no coinciden, a partir del momento en que, por un lado, el
Tribunal Constitucional se propone hacer el ordenamiento juridico ho-
mogéneo a los valores y a los derechos codificados en las cartas consti-
tucionales; mientras que, por el otro lado, los jueces estan interesados

(43) Sobre las relaciones entre los jueces a guo v los jueces constitucionales se
puede revisar los trabajos de: A. GARDINO, Giudici e Corte Costituzionale nel
sindacato sulle leggi, Giuffre, Milano 1988; V. ONipa, Lattuazione della Costituzione
tra magustratura Corte Costituzionale, «Scritti in onore di Costantino Mortati», IV
Giuffre, Milano 1977; AAVV. Giudizio a quo e promovimento del processo
costituzionale, Giuffrs, Milano 1990.
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en remover aquellas normas cuya aplicacién impediria resolver segin la
justicia el caso objeto de juicio.

Sin embargo, tal diversidad de objetivos no impide que entre juez
constitucional y jueces comunes se instaure una relacién de colabora-
cién. En efecto, el Tribunal Constitucional puede declarar la
inconstitucionalidad de una norma de ley solamente si el proceso es
activado por un juez en el curso de un juicio; a su vez, el juez puede no
aplicar una norma lesiva de posiciones subjetivas constitucionalmente
garantizadas solamente tras un pronunciamiento de inconstitucionalidad
por parte del Tribunal Constitucional.

La comunicacién entre quien inicia el proceso y quien lo concluye
se da en varios planos. Por un lado, los principios del Derecho y la inter-
pretacién de las normas constitucionales suministrada por el Tribunal
Constitucional —sin representar en sentido estricto un precedente— ad-
quiere valor vinculante para los jueces que deben aplicar directamente la
Constitucién o decidir sobre la aplicacion de los actos carentes de fuer-
za de ley*¥. Por otro lado, el acto de resolver una cuestién de
constitucionalidad, el Tribunal Constitucional tiende a valorar la dispo-
sicién de ley no por su significado abstracto, sino por el significado que
resulta de su operatividad concreta en el sistema juridico. Se refiere, en
otras palabras, al derecho vivo, el cual se origina, en particular, de la
interpretacién y de la aplicacién que de él han hecho los jueces comu-
nes, en particular el Tribunal Supremo*®.

(+) Sobre los efectos formalmente o sustancialmente vinculantes de la juris-
prudencia de los Tribunales Constitucionales se puede revisar: G. RoLLa, Indirizzo
politico e Tribunale Costituzionale in Spagna, op. cit., p. 278 ss.; A. ANzoN, Il
valore del precedente nel giudizio sulle leggi, Giuffre, Milano 1995; CaLvo GARCia,
El valor del precedente judicial en el sistema juridico espafiol, De la jurispru-
dencia del Tribunal Constitucional, Zaragoza 1985, p. 309 ss.

(#5) Sobre la nocién del «derecho viviente» cfr., A. ANzoN, La Corte
Costituzionale e il diritto vivente en Giurisprudenza costituzionale, 1984, p. 300
ss.; A. Puclorro, Sindacato di costituzionalita e «diritto vivente», Milano 1994;
G. ZAGREBELSKY, La dottrina del diritto vivente, en «Strumenti e tecniche di giudizio
della Corte Costituzionale», Milano 1988.
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La referencia a la norma como vive y opera concretamente en el
tiempo, constituye una evidente critica a las posiciones originarias, las
cuales ligan la interpretacién de las disposiciones constitucionales al sig-
nificado atribuido por los constituyentes, sin considerar que los jueces
constitucionales no son el guardidn de un museo: los jueces constitu-
cionales aplican en la actualidad las disposiciones constitucionales sin
limitarse a su interpretacién original, sino actualizindolos atendiendo a
los cambios sociales, politicos, econémicos e ideolégicos.

Ademds, el didlogo entre los «dos jueces» estd alimentado por la
circunstancia de que los jueces a guibus poseen algunos mérgenes de
discrecionalidad antes de plantear la cuestién de constitucionalidad. Por
ejemplo, el juez puede buscar, entre las posibles interpretaciones, aque-
lla conforme a la Constitucién, evitando plantear la cuestién ante la
Corte Constitucional: operando de esta manera utiliza las normas cons-
titucionales como cinones legales de interpretacién sistematica del or-
denamiento juridico vigente y puede llegar a tal resultado haciendo re-
ferencia a la jurisprudencia del Tribunal Constitucional.

A su vez, el juez constitucional puede solicitar al juez a guo inter-
pretar una disposicién de ley de manera conforme a la Constitucién
adoptando una ordenanza o una sentencia. En el primer caso, considera
la cuestién inadmisible en cuanto a que el juez quo puede
auténomamente resolver el proceso ya que es posible atribuira la dispo-
sicién que debe aplicar un significado conforme a la Constitucién. Lue-
g0, en la segunda hipétesis, el juez constitucional concluye el proceso
constitucional con una sentencia interpretativa desestimatoria. En tal caso,
el juez constitucional declara la cuestién no fundada, por lo que a la dis-
posicién impugnada se le puede atribuir un significado normativo dife-
rente de aquel recabado por el juez, pero conforme a la Constitucién.

En otras palabras, entre los posibles significados que una disposi-
ci6n puede asumir, el Tribunal Constitucional elige el que lo hace com-
patible con la Constitucién, dejando de lado aquellos que habian indu-
cido a dudar de la constitucionalidad de la ley.

La atribucién a la disposicién de un significado particular no tiene
eficacia erga omnes; la interpretacién de la Corte no es vinculante y se
puede imponer sélo gracias a la eficacia persuasiva de la motivacién o a
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la autoridad de la que disfruta dicho érgano colegiado. Un vinculo juri-
dico se puede encontrar por parte del juez que ha planteado la cuestién
en via incidental: éste no puede aplicar mas, en el curso del proceso, la
disposicién impugnada, atribuyéndole el significado originario; si con-
firmase, de hecho, tal interpretacién, se verfa obligado a aplicar una nor-
ma de dudosa constitucionalidad.

Bajo otro perfil, la cuestién de constitucionalidad puede ser utiliza-
da no tanto para abrir un juicio sobre una disposicién, sino contra una
interpretacién de la misma. De tal manera —cuando la duda de
constitucionalidad sea acogida—, por un lado, se permite al juez a quo
resolver la controversia utilizando una norma mis coherente con lo que
dicta la Constitucién; por el otro, se ejerce en relacién al ordenamiento
juridico en general una funcién de unificacién interpretativa de una nor-
ma de ley.

En estos casos, el Tribunal Constitucional concluye el juicio adop-
tando, en general, sentencias interpretativas, que constituyen el mejor
instrumento que el juez constitucional tiene su disposicién para hacer
que el juicio sobre la ley se adhiera lo mas posible a la situacién concreta
que ha originado el proceso constitucional. Entre éstas, asumen parti-
cular relevancia las sentencias interpretativas estimatorias y las senten-
cias aditivas.

Las primeras consienten al juez de la constitucionalidad de las le-
yes, elegir entre los posibles significados que se pueden extraer de una
disposicién, aquel que es incompatible con la Constitucién y declararlo
inconstitucional, salvando a todos los demis. Con la sentencia
Interpretativa estimatoria, el Tribunal Constitucional elimina del orde-
namiento juridico no a la disposicién entera, sino a uno de sus posibles
significados, o mejor dicho, a una de las normas que puede ser
desnucleada; la disposicidn sigue siendo aplicada y produce sus efectos,
con la excepcién de la norma considerada inconstitucional 9.

(46) Sobre las caracteristicas y sobre los efectos de las sentencias interpretativas
se puede revisar: A. MarTIN DE LA VEGA, La sentencia constitucional en Italia,
Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid 2003; A. P1zzorusso,
Garanzie costituzionali, op. cit., p. 175 ss.
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Las sentencias aditivas, a su vez, se caracterizan porque, atin decla-
rando la inconstitucionalidad de la norma, producen efectos positivos,
es decir, introducen en el ordenamiento normas «nuevas» que inicial-
mente no se obtienen del texto normativo*”,

Semejante tipo de sentencias contradice la conviccién inicial de
Kelsen, segun el cual el juez constitucional podia ser asimilado a una
clase de «legislador negativo»: con estas sentencias se transforma, sin
embargo, en un creador de normas, por ejemplo, cuando el juez cons-
titucional declara la ilegitimidad de una disposicién «en los casos en
que no prevé una determinada reglamentacién de la materia». El ca-
ricter innovador o aditivo de estas sentencias es evidente, desde el
momento en que el Tribunal Constitucional declara la ilegitimidad
constitucional, afiade una norma a aquellas ya previstas por el legisla-
dor inicialmente.

Se trata de tipologias de sentencias a las cuales el juez constitucio-
nal recurre para ponderar mejor los efectos de sus propias decisiones y
para calibrar el impacto que pueden producir en el ordenamiento juridi-
co y las consecuencias en relacién del juicio « guo.

Luego, las sentencias interpretativas, permiten actuar mejor el prin-
cipio pro homine y pro libertatis, en base al cual las disposiciones deben
ser interpretadas de la manera més favorable a la persona humana: en
consecuencia, deben ser interpretadas extensivamente aquellas que fa-
vorecen a la persona humana y restrictivamente aquellas que introdu-
cen limitaciones al ejercicio de los derechos fundamentales. En otros
términos, en el caso de disposiciones susceptibles de recibir diferen-
tes interpretaciones, se debe utilizar la interpretacién conforme a la
Constituci6n y, en consecuencia, mas favorable al recurrente en el pro-
ceso a quo™*®,

(#7) Sobre la tipologfa de las sentencias aditivas, se puede revisar finalmente el
trabajo de G. PARODI, La sentenza additiva a dispositivo generico, Giappichelli,
Torino 1996.

(48) Se puede revisar: R. HERNANDEZ VaLLE, Derecho Procesal Constitucio-
nal, op. cit., p. 90.
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Los casos procesales que hemos recordado evidencian cémo en los
procesos constitucionales en via incidental la defensa de un derecho
fundamental no se enfrenta en términos abstractos, pero se ejerce por
medio de un control lo m4s cercano posible a las situaciones en que las

vulneraciones de las libertades se producen, apreciando concretamente
las consecuencias de la ley, evaluando ya sea el contexto social de cada
asunto, como también las caracteristicas del caso concreto que ha origi-
nado la cuestion de constitucionalidad.

Esta atencion a la concreteza es particularmente evidente en los ca-
sos en que el parimetro constitucional del juicio est4 representado por el
principio de igualdad o de proporcionalidad*), a partir del momento en
que el juez constitucional, en el acto de valorar la racionabilidad de las
elecciones realizadas por el legislador, dificilmente puede prescindir de
un examen atento del impacto que la aplicacién de la disposicién provoca
sobre las posiciones subjetivas que han originado el juicio 4 guo.

La atencién al derecho concretamente lesionado induce, ademis, al
Juez constitucional a considerar que la inconstitucionalidad puede deri-
varse no solamente de la presencia de una norma en el ordenamiento,
sino también de su ausencia, o sea, de la existencia de una laguna norma-
tiva. En tal caso, el juez constitucional recurre a una sentencia de
inconstitucionalidad de tipo aditivo, declarando una ley contraria a la
Constitucién «en cuanto a que no prevé una determinada disciplina».

7. CONSIDERACIONES FINALES

i. El siglo pasado se ha caracterizado por una amplia difusién de la
justicia constitucional y entre los motivos de tal desarrollo se debe to-
mar en consideracién el hecho de que la justicia constitucional ha repre-
sentado la principal y més eficaz respuesta del Estado democritico de
Derecho a la exigencia de asegurar una tutela efectiva de los derechos
fundamentales.

(#9) Se puede revisar, también para posteriores referencias: AA.VV. Il principio
di ragionevolezza nella giurisprudenza della Corte Costituzionale, Giuffre, Mila-
no 1994. También: AA.VV. El principio de proporcionalidad, Cuadernos de Dere-
cho Publico, p. 5, 1998.
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ii. La evolucién de la justicia constitucional ha hecho que los siste-
mas concretamente operantes en los diversos ordenamientos corres-
ponden siempre menos a las tradicionales, histéricas clasificaciones: las
cuales estin perdiendo su capacidad interpretativa de los procesos en
acto. De ahi la oportunidad de introducir otras clasificaciones inspira-
das en las diferentes finalidades del proceso constitucional.

En este contexto, puede ser 1til distinguir entre un modelo que se
proponga principalmente depurar los vicios de la ley y garantizar el equi-
librio entre los poderes y un modelo orientado preferenternente hacia la
defensa de los derechos.

iii. El juicio de legitimidad constitucional en via incidental presenta
aparentemente los caracteres de un proceso de Derecho Objetivo, cuyo
fin es el de garantizar el interés del ordenamiento en la constitucionalidad
de las leyes. Sin embargo, no se debe olvidar que el nexo particular que
une la decisién del Tribunal Constitucional al juicio a guo a través del
requisito de la relevancia, hace entrar en juego las posiciones subjetivas
y los derechos que son objeto del proceso comiin.

Por esto, el juicio en via incidental puede ser considerado la fronte-
ra entre los sistemas abstractos y aquellos que ofrecen una tutela de los
derechos fundamentales. El juez constitucional, cuando decide acerca
de una cuestién de constitucionalidad, asegura la proteccién del dere-
cho concreto del demandante, pero al mismo tiempo declarando in-
constitucional una norma de ley, vuelve generales las exigencias de jus-
ticia planteadas en el caso concreto.

iv. La discrecionalidad que los jueces constitucionales poseen segiin
la interpretacién y la aplicacién de las reglas procesales atribuye al pro-
ceso en via incidental una cierta flexibilidad: la cual consiente al Tribu-
nal Constitucional reservar mayor atencién a las posiciones subjetivas
objeto del proceso a guo.

Entre los principales institutos procesales que favorecen la concreteza
de tal proceso constitucional podemos especificar:

a) La interpretacién extensiva de la nocién de juez y de juicio; los
poderes del juez a guo al determinar el thema decidendum.
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El desenvolvimiento, por parte del Tribunal Constitucional, de
actividades instructorias.

La admisibilidad como parte del proceso constitucional solamente
de las partes del juicio a guo.

Rapidez de los tiempos procesales.

La naturaleza subjetiva del proceso constitucional en via inci-
dental puede surgir también de la manera en que los diversos
ordenamientos disciplinan la posibilidad de controlar las nor-
mas anteriores a la Constitucién. Los procesos constituyentes
codifican, en general, principio y valores alternativos a aquellos
que conforman el ordenamiento anterior, y la ruptura politica
con el pasado requiere la plena preceptividad de las nuevas dis-
posiciones constitucionales y la consiguiente posibilidad de con-
trolar las leyes anteriores.

Las soluciones a adoptar pueden ser multiples. Por un lado, se
puede optar por el instituto de la inconstitucionalidad que se ha
dado, de la abrogacién o de la no aplicacién de las normas ante-
riores que son incompatibles. Por el otro lado, se puede reservar
la competencia sea a los jueces comunes, sea al Tribunal Consti-
tucional, sea a ambos érganos. La amplitud de la garantia con-
creta de los derechos fundamentales varfa, obviamente, segin la
solucién elegida con anterioridad.

El control de legitimidad constitucional en via incidental opera
muy bien si se instaura una relacién de comunicacién entre los
jueces y el Tribunal Constitucional. Tal didlogo es favorecido por
el desarrollo de las sentencias interpretativas, las cuales consien-
ten hacer el juicio del Tribunal Constitucional adherente a la si-
tuacién concreta que ha originado el proceso constitucional.

La bisqueda de la interpretacién mds adecuada para resolver las

situaciones concretas donde se ha producido la lesién de un derecho
fundamental, es particularmente necesaria en los procesos constitu-
cionales donde se utiliza como parimetro el principio de igualdad y de
proporcionalidad.
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v
LA JUSTICIA CONSTITUCIONAL EN CANADA®)

SUMARIO: 1. Consideraciones introductorias. 2. La fatigo-
sa evolucién de la Corte Suprema del Canad4. 3. La importan-
cia de la Constitution Act, 1982 a los fines de la formacién de
un sistema de Justicia Constitucional. 4. Algunas de las razo-
nes del creciente consenso, doctrinal y social, frente a la acti-
vidad de la Corte Suprema. 5. Bibliografia.

1. CONSIDERACIONES INTRODUCTORIAS

No parece riesgoso afirmar que la consolidacién y la universaliza-
cién de la justicia constitucional representa uno de elementos caracte-
risticos del constitucionalismo de esta segunda mitad del siglo.

Aparecen totalmente superadas las objeciones al control judicial de
la constitucionalidad de las leyes que, sobre la huella de la influencia
constitucional francesa ~donde existia la prohibicién a los jueces de par-
ticipar, directa o indirectamente, del ejercicio del Poder Legislativo- con-
sideraban que atribuirle a un érgano judicial la tarea de controlar las
decisiones politicas realizadas por el legislador habria no sélo compro-

(*) Publicado en Scritti in onore de Sergio Galeotti; Giutfre editore, Milano
1998. Traduccién de Giovanni Priori L.
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metido el principio de la soberania nacional o popular, sino también
favorecido una indebida politizacién de la funcién jurisdiccional, en-
tendida como mera e impersonal actividad de aplicacién de la ley.

Aun cuando la cuestién de la legitimacién de la justicia constitucio-
nal contindia estando presente entre los temas afrontados por la compa-
racién juridica, aparece como evidente que la discusién en torno a ella
no compromete mds una divisién entre modelos y culturas juridicas,
sino que concurre a reforzar el valor general del instituto, como corola-
rio «natural> del caricter rigido de la Constitucién y de la distincién
jerirquica entre normas constitucionales y primarias(V.

La tendencia precedentemente referida ha sido acelerada, de una
parte, por las tendencias que han distinguido, innovando, las constitu-
ciones de los paises de Europa oriental, y de la otra, por la afirmacién de
formas de judicial review en ordenamientos directamente ligados al or-
denamiento juridico inglés. Aunque el fenémeno parece homogéneo
las causas son diversas. En el caso de los nuevos ordenamientos surgi-
dos de la crisis de la-experiencia de las denominadas «democracias po-
pulares», la introduccién entre los érganos constitucionales, de Cortes
o Tribunales Constitucionales esta justificada tanto por la superacién
de algunos principios que obstaculizaban la admisién del control juris-
diccional sobre la actividad legislativa —entre el que se encontraba aquel
que teorizaba, en oposicién a la separacién de poderes, la supremacia
absoluta de los 6rganos electos o representativos— como por la influen-
cia ejercida en sede de elaboracién de las cartas constitucionales de prin-
cipios fundamentales del Estado Liberal de Derecho: en este contexto,
la introduccién de formas de justicia constitucional se vincula —como
ha ocurrido en la primera mitad del siglo en Europa occidental- a la
adhesi6n al principio de legalidad. A este propésito, es interesante apre-
ciar que las nuevas constituciones contienen un hibrido entre el modelo
francés —en relacién a la forma de Gobierno— y la experiencia de otros

(1) Véanse por ejemplo, las actas del XVI Congreso Internacional de Dere-
cho Comparado, Atenas, 1994, que reservé a dicho tema una sesién especial de
trabajo.
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Estados de la Europa occidental a propésito del control de
constitucionalidad®.

De manera diversa, en los paises influenciados por el common law
inglés, la afirmacién de la justicia constitucional parece encontrar fun-
damento en la tendencia de los ordenamientos que habfan dado vida al
Commonwealth a conseguir su autonomia, no solo desde el punto de
vista institucional y politico, sino también respecto de los principios
juridicos inspiradores. No puede menospreciarse, sin embargo, la fuer-
za atractiva del modelo norteamericano, a causa de la positiva experien-
cia de la Corte Suprema de los Estados Unidos®.

En este contexto, la experiencia canadiense aparece como de espe-
cial interés, sea porque confirma la tendencia precedentemente enun-
ciada o porque permite valorar el fundamento de las posiciones que cuen-
tan a los Tribunales Constitucionales entre los 6rganos que concurren a
determinar el equilibro constitucional entre los poderes, entre el centro
y la periferia: de esta manera, también los jueces constitucionales con-
tribuyen a delinear el perfil de la forma de Estado y de la forma de Go-
bierno concretamente vigente en virtud de su competencia para resol-
ver los conflictos juridicos que surgen entre los poderes del Estado y
entre el Estado central y los ordenamientos descentralizados®.

@) Cfr. FepE, L giustizia costituzionale nei Paesi dell Est europeo, en
«Guurisprudenza Costituzionale», 1994, p. 211 ss.

() A propésito vedse: Russer, The difusion of judicial review: the
Commonwealth, the United States and the Canadian case, en «Policy Studies
Journal», 1990, p. 113 s.

() Hasta ahora el interés de la doctrina europea frente a la experiencia cana-
diense ha aparecido un tanto limitado y dirigido eminentemente al proceso consti-
tucional iniciado con la Constitution Act, 1982 y concluido con la faltante aproba-
cién del Meech Lake Accord. ‘

Véanse atitulo de ejemplo: F. LANCHESTER, La «patriation» Della costituzione
canadese: verso un nuevo federalismo?, en: «Riv. Trim. Dir. Pubbl.», 1983, p. 337
22; Alejandro Saiz ArNAiz, La reforma constitucional en Canadd en «Revista
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2. LAFATIGOSA EVOLUCION DE LA CORTE SUPREMA DEL
CANADA

En el curso de sus primeros cien afios de actividad, la Corte Supre-
ma, mds que participar en el proceso politico-institucional del pais, lo
ha observado externamente, asumiendo una posicién cauta respecto de
las opciones realizadas por los tradicionales 6rganos de representacién
politica. Como ha sido significativamente afirmado, su presencia en el
panorama institucional canadiense pudo ser asimilada a aquella de una
guiet court in an unguiet country®),

La Constitution Act de 1857 no inserté a la Corte Suprema dentro
de los 6rganos constitucionalmente necesarios, sino se limit6 a prever
la posibilidad de instituir dicho érgano judicial, atribuyendo al Parla-
mento federal la competencia de provide for the constitution, maintenance,
and organization of a general court of appeal for Canada. El legislador no
tuvo, sin embargo, las rémoras de los constituyentes y, percibiendo la
utilidad y la importancia de dotar al sistema constitucional del pais de
una Corte Suprema, se.empefié por su activacién aprobando en 1875 el
Supreme and Excheguer Courts Act®),

Vasca de Administracién Piablica», 1993, p- 89 ss; Ruriz RosLEpo, Canada: un
federalismo casi olvidado en: «Rev. de Estudios Politicos», 1990, p. 201 ss; PHILID,
Le Québec et le repatriament de la Constitution canadiense en «Rev. Droit public»,
1982, p. 1567 ss; WOEHRLING, La constitution canadiense et | “evolution des rapports
entre Québec et le Canada anglais de 1867 a nos tours en «Rev. Francaise de Droit
constitutionnel», 1992, p. 195 ss. Por tltimo: AA.VV. L “ordinamento costituzionale
del Canada, Torino 1997,

©) Ctr. CHEFFINS, The Supreme Court of Canada: the quiet court in an unquiet
country en «Osgoode Hall law journal», 1966, p. 259.

(©) Para una reconstruccién de las principales etapas por las que ha pasado la
Corte Suprema del Canads, vednse: AGresto, The Supreme Court and constitucional
democracy, Toronto 1984; LEDERMAN, The Supreme Court of Canada, 1875-1981 en
«Costituzione e guustizia costituzionale nel diritto comparato», Rimini 1985, p. 197ss;
Risk, Supreme Court of Canada, 1874-1940, Toronto 1985; SmrtH, The origins of
judicial review in Canada, en «Canadian Journal of Political Sciences, 1983, p. 115
ss; SNELL, The Supreme Court of Canada: bistory of the institution, Toronto 1985.
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Las razones de orden institucional que guiaron, primero, a la insti-
tucién de la Corte Suprema y luego al desarrollo de su actividad, fueron
esencialmente dos.

Ante todo, la existencia de una Corte de Apelacién con la tarea de
obtener an authoritative settlement of a question of law of importance to
the whole nation respondia a la exigencia de favorecer la unificacién juri-
dica del pais, de consentir la formacién de un derecho federal, vlido
para la nacién entera, en cuyo interior podia coexistir tanto el common
law como el civil law. Perseguir dicho objetivo era bastante dificil, so-
bretodo a causa de la absoluta peculiaridad del proceso de edificacién
del Canad4, que se extendié por el ensamblaje de culturas, realidades
politicas y tradiciones juridicas bastante diferentes; y fue répidamente
evidente que dicho resultado podria ser conseguido a través de la accién
de la jurisprudencia y, en particular, gracias a la actividad de un érgano
de vértice en grado de imponer —a través de la fuerza del precedente y la
reconocida autoridad del colegiado juzgador— una valoracién unitaria
del derecho viviente.

Asimismo, es necesario considerar que el trabajo institucional que
ha distinguido la emancipacién constitucional del Canadé de Inglaterra,
ha transferido la exigencia de unidad del plano del ordenamiento nor-
mativo a aquel de los fundamentos politicos y constitucionales del Fs-
tado. En particular, se ha advertido la necesidad de realizar, quedando
intacto el principio de la autonomia interpretativa de los operadores
juridicos individuales, un idem sentire en orden al alcance de la Consti-
tucién y al significado normativo a atribuir a sus disposiciones. De la
jurisprudencia de la Corte Suprema se esperaba una contribucién a fa-
vor de una lectura unitaria del texto constitucional, a la formacién del
Derecho Constitucional viviente: no parece enftica la afirmacién que
también en Canad4 —~como por lo demds ya ocurre en los sistemas don-
de opera un sistema maduro de justicia constitucional- the constitution
world mean that the Supreme Court say it means).

(7) Con relacién al rol de la Corte Suprema al interior del sistema institucional
canadiense son de interés los trabajos de: AGresto, The Supreme Court and
constitutiocnal democracy, Toronto 1984; BERNER-LaJOLE, The Supreme Court of
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A propésito, es posible notar que permanece hasta ahora una dialéc-
tica particularmente viva no solo entre la Corte Suprema y las lower
appeal courts, sino también al interior de estas tltimas. Algunos datos
estadisticos de gran interés testimonian como el grado de consenso en
torno a una determinada interpretacién de las normas constitucionales
no es uniformemente distribuido sobre el entero territorio nacional:
basta comparar, por ejemplo, la alta sintonia interpretativa de la Corte
Suprema con las Cortes de la British Columbia de Ontario (cuyas posi-
ciones son confirmadas actualmente en un 89% y 81% respectivamen-
te) a la verdadera y propia apertura que separa las posiciones de la Corte

Suprema con aquella de los jueces de Québec (que son acogidas en un
37%) y de la Nueva Escocia (33%)®.

En segundo lugar, la Corte Suprema fue considerada un dtil 6rga-
no de equilibrio al interior de la estructura federal del Estado. No
podia, en efecto, no ser advertida de la exigencia de confiar a un «4rbi-
tro» independiente la tarea de resolver los contrastes entre el Gobier-
no federal y aquellos provinciales en relacién a la interpretacién de
algunas disposiciones de la Constitution Act, 1867. Aparecié ripida-
mente como evidente que el equilibrio constitucional entre los pode-
res podia ser alterado si no se individualizaba un 6rgano legitimado
para verificar la correccién del Parlamento, de controlar que dicho 6r-
gano no realice comportamientos en grado de modificar la reparticién

Canada as an instrument of political change, Toronto 1985; BUSHNELL, The captive
court: a study of the Supreme Court of Canada; Montreal 1992; MANFREDI, Judi-
cial power and the Charter: the paradox of liberal constitutionalism, Toronto 1993;
RaND, The role of the Supreme Court in society en «University of New Brunswick
Journal», 1991, p. 173 ss.; STRAYER, The Canadian Constitution and the Courts: the
function and scope of judicial review, Toronto 1983.

(8) A propésito de ello, la doctrina es bastante pacifica en subrayar que la
principal «victima» del activismo jurisprudencial de la Corte Suprema esté repre-
sentada por Québec y sus reivindicaciones constitucionales. Véase sobre ello:
MorToN, Judicial politics canadian style: The Supreme Court’s contribution to
the constitucional crisis of 1992, en «Constitutional predicament», Montreal 1994,
p- 138 ss.
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de poderes hecha por los constituyentes: reparticién sobre la cual se
apoyaba el delicado equilibrio interno de la federacién®.

A la Corte Suprema se le pedia, en definitiva, tener una doble fun-
cién de garantia: a favor de los ciudadanos frente a los abusos de las
instituciones politicas y a favor de las provincias respecto a las tentacio-
nes centralistas del Gobierno y del legislador federal —o del Gobierno
federal frente a las tentaciones expansivas de algunas provincias—.

No obstante la reconocida relevancia del 6rgano, la vida de la Corte
Suprema fue, sin embargo, distinguida por una larga adolescencia, inte-
rrumpida solamente en este dltimo decenio, momento en el que adqui-
116 una efectiva madurez.

Las razones de esa dificultad son muchas y en buena parte extrafias
ala misma actividad de la Corte. Ellas fundan seguramente sus raices en
la cultura juridica de los constituyentes y en la génesis constitucional

del Estado federal.

Con relacién a la primera, es conocido que los padres de la Consti-
tucién se inspiraron integramente en la tradicién inglesa, la que se distin-
gue por el principio de la soberania parlamentaria y por el consiguiente
rechazo de un control judicial sobre las decisiones del legislador. En la
evolucién inicial del sistema canadiense, la influencia comparada fue bas-
tante limitada y s6lo luego de un no breve periodo de tiempo la experien-
cia del modelo estadounidense —del cual no podia no influenciar la fun-
ci6n de garantia absuelta en un ordenamiento no unitario, pero de tipo
federal, por un 6rgano independiente como la Corte Suprema- produjo
efectos significativos sobre el sistema constitucional en Canadi.

Ademis, las dificultades que la Corte Suprema encontré antes de
afirmarse como juez constitucional derivaron de la original naturaleza
constitucional del Canadi, en particular, del hecho que sélo reciente-

() Vedse: MONAHAM: The Charter, Federalism and Supreme Court of Canada,
Toronto 1987; RusseL-KNoOrFF-MORTON, Federalism and the Charter, Ottawa 1993,
p. 7 ss.; SWINTON, The Supreme Court and Canadian federalism, Toronto 1990.
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mente —en particular, con la entrada en vigor del Constitution Act, 1982~
el Estado canadiense pudo plenamente deshacerse de los originales
ligdimenes de dependencia juridica de Inglaterra(9,

Es conocido que la British Nord America Act, 1867, -la cual dio vida
al Dominion canadiense a través de la unién federal de Québec, Ontario,
Nueva Escocia y Nuevo Brunswick- deline6 un ordenamiento que bajo
la jurisdiccién de la Corona del Reino Unido, se basaba sobre princi-
pios constitucionales que distingufan el ordenamiento inglés; ademis,
dicho documento constitucional atribufa la competencia en materia
de revisién constitucional al Parlamento de Westminster, con la sola
exclusién del articulo 91, el cual determina las materias de competen-
cia legislativa federal.

Por més de un siglo, entonces, la normativa constituticional relativa
al Canadi era producida tanto por leyes inglesas como canadienses. Ni
tal situacién vino enteramente modificada por la Balfour declaration y
por el sucesivo Statuto Westminster: la primera, en efecto, proviene de
1926 y reconocia a algunos Dominions del Commonwealth —~Canads,
Australia, Eire, Nueva Zelanda, Sudifrica— la condicién de comunida-
des auténomas, operantes al interior del Imperio inglés en posicién de
no subordinacién reciproca en el ejercicio de los asuntos internos y ex-
ternos; el segundo, por su parte, dispuso la renuncia de Inglaterra a ejer-
citar su poder formal de emanar auténomamente normas vinculantes
para el Canadai.

En ese contexto se entiende el motivo por el cual la afirmacién de la
Corte Suprema en el sistema institucional canadiense ha sido lenta y
fatigosa; su ascenso a los vértices de la organizacién constitucional ha
venido gradualmente, grada por grada. Los momentos de discontinui-
dad fueron siempre ligados a sucesos institucionales relacionados a los
vinculos que unfan Canadi con Inglaterra.

(19) Acerca de la historia constitucional del Canada véase: Hoga, Constitutional
law of Canada, Toronto 1985; KeNNEDY, The Constitution of Canada, London
1938; STANLEY, A Short History of the Canadian Constitution, 1969.
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El desarrollo de la actividad de la Corte Suprema y la consolidacién
de su rol al interior del sistema politico se acompafian, en consecuencia,
a la progresiva emancipacién del ordenamiento canadiense de la tutela
inglesa: en efecto, solamente en el momento en el que un ordenamiento
estatal adquiere una efectiva soberania y plenitud en el ejercicio de sus
funciones constitucionales, es posible confiarle a un érgano jurisdiccio-
nal del mismo la tarea de garantizar el respeto de los derechos funda-
mentales y la salvaguarda de los valores fundamentales de la Constitu-
cién del pafs.

La primera etapa de ese proceso puede ser individualizada en 1949
cuando la Corte, luego de la abolicién de la competencia de la Privy
Council, dejé de ser suprema solamente de nombre, para convertirse en
ella de hecho; solamente entonces la Corte Suprema pudo afirmarse
como un efectivo 6rgano de vértice del sistema judicial canadiense, con-
virtiéndose a final court of appeal of and for canadians'V). Precedente-
mente, en efecto, el mis elevado tribunal de apelacién canadiense era
constitutido por una institucion extranjera (The judicial comité of privy
council), cuya presencia en el sistema dejaba inevitablemente en sombra
el rol de la Corte Suprema: su tarea consistia —segiin las palabras de una
autorizada doctrina— not to interpret the Constitution but rather to
interpreter what the Privy Council said the constitution means(1?,

Otras providencias sucesivas influyeron positivamente sobre la ca-
pacidad de trabajo de la Corte Suprema —de aquellos que atribuyeron al
Juez, a partir de 1975, la competencia en orden a la programacién de los
propios trabajos a aquellos que determinaron en 1985 la abolicién del
limite monetario de 10,000 délares para poder acceder a su jurisdic-
cién—; sin embargo, el desarrollo efectivo, que consiguié el definitivo
paso de la adolescencia a la madurez, se tuvo con la aprobacién de la

(11) Cfr. Bora LaskIN, The Supreme Court of Canada: a final court of and for
canadians, en «The Canadian Bar Review», 1951, p. 138.

(12) Asi: Bora LaskIN, The Supreme Court of Canada, cit, p. 1038. En esa
materia véase también: MACDONALD, The Privy Council and the Canadian
Constitution, en «Canadian Bar Review», 1951, p. 1024.
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Constitution Act, 1982, la cual dispuso la ineficacia para el ordena-
miento canadiense de las normas producidas por los actos del Parla-
mento inglés.

3. LA IMPORTANCIA DE LA CONSTITUTION ACT, 1982 A
LOS FINES DE LA FORMACION DE UN SISTEMA DE JUS-
TICIA CONSTITUCIONAL

Indudablemente, la Constitution Act, 1982 ha representado una di-
vergencia radical tanto en el proceso constitucional canadiense, como
en la evolucién de la actividad de la Corte Suprema.

Es verdad que también antes de 1982 el sistema no excluia la posibi-
lidad de formas de judicial review of legislation, aunque bajo la plena
influencia del modelo inglés existian bases juridicas para el ejercicio de
un control judicial de la constitucionalidad: baste considerar, entre otros,
que el Colonial Laws Validity Act, 1865 reconocia la competencia de
inaplicar las normas coloniales que contravenian las Imperial Laws, de-
terminando una jerarquia entre los dos tipos de normas(®. Es induda-
ble, sin embargo, que la Corte Suprema, a parte del ejercicio limitado
del poder de References, actu6 en el sistema como Corte de Apelacién:
solamente con la introduccién de una Constitucién rigida, vinculante
para el Poder Legislativo, dicho 6rgano puedo caracterizarse como juez
constitucional.

Esa progresiva transfiguracién de su funcién primaria est4
estadisticamente confirmada por el hecho que en estos dltimos afos las
cuestiones de Derecho Puablico decididas por la Corte Suprema han ter-
minado por incrementarse en medida significativa, en comparacién con
los casos de Derecho Privado: baste considerar que si en 1976 las cues-
tiones de Derecho Piblico y de Derecho Privado eran casi equivalentes,
con cierta preponderancia de las cuestiones de private law, seguidamen-

(13) Cfr. SmrTH, The origin of judicial review in Canada, en «Canadian Journal
of Political Science», 1983, p. 115; STROYER, Judicial review of legislation in Canada,
Toronto 1986.
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te se dio una prevalencia neta de las primeras, que han terminado por ser
cinco veces mas numerosas.

Tres aspectos de la Constitution Act, 1982 han incidido en particu-
lar, sobre el rol y sobre la actividad de la Corte Suprema.

Ante todo, la nueva Constitucién ha favorecido la afirmacién del
Canadé como comunidad soberana tanto desde el punto de vista formal
como desde el punto de vista sustancial. A diferencia de la British Nord
American Act, 1867, que cre6 el Canadd como acto del Parlamento in-
glés, alejado de cualquier legitimacién popular, la nueva Constitucién
ha afirmado el principio de la autodeterminacién, sellando la transicién
de la soberania imperial a aquella popular. Adem4s, ha suministrado el
self government un comuin sistema de valores, consensualmente acepta-
do y supraordenado a la ordinaria actividad legislativa. En otros térmi-
nos, la afirmacién de que la Charter of Rights and Freedoms constituye la
suprema ley del Canad4 ha contribuido a codificar un grupo calificado
de valores supremos que deben considerarse comunes a todos los cana-
dienses, de costa o costa. La Constitution Act, bajo el aspecto sustancial,
ha puesto las bases sobre las cuales fundar la identidad politico-
institucional del Canad4. Dicha novedad ha sido rdpidamente acogida
por la doctrina maés atenta, la cual ha evidenciado cé6mo la Constitucién
positively linked many Canadians to the Constitution and given them cons-
titucional identities they formerly lacked®). La jurisprudencia de la Cor-
te Suprema ha contribuido a conferir concrecién a los valores que, jus-
tificando la integracién politica de los diversos sujetos dentro de un
mismo ordenamiento, disefiando el aspecto de la comunidad canadien-
se, representan la source of inspiration to country(19).

(14) Vednse las indicaciones estadisticas proporcionadas por MONAHAN, The
Charter, federalism and the Supreme Court of Canada, Toronto 1987, p. 17 y ss.

(15) Cfr. MiLNE, The Canadian Constitution, Toronto 1991,

(16) As{, MOrTON, Judicial politics canadian style: The Supreme Court’s
contribution to the constitutional crisis of 1992, en «Constitutional predicament»,
cit, p. 134.
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En este contexto institucional, se hace casi natural atribuir a la Cor-
te Suprema la naturaleza de juez competente para la tutela del respeto
de los principios que son base del ordenamiento y, en consecuencia, de
supremo garante de la unidad sustancial de la comunidad canadiense.

En segundo lugar, la codificacién de los derechos fundamentales de
las personas en una Carta Constitucional disefiada precisamente para
ello, vinculante para todos los poderes piiblicos ha generado una ace-
leracién al desarrollo del judicial review. La prevision del articulo 32
en base al cual las disposiciones de la Constitution Act, se aplican al
Parlamento y al gobierno del Canads, asf como a las asambleas legisla-
tivas y a los actos ejecutivos de cada provincia, ha sido répidamente
saldada con la madura consciencia de los ciudadanos acerca de que
existen derechos que les pertenecen que pueden ser judicialmente
tutelados frente a la accién arbitraria de los poderes publicos. De esta
manera, cambia la actitud frente al legislador y cambia una tradicién
cultural que valoraba negativamente el activismo constitucional de los
jueces: no casualmente la Corte Suprema, en la primera decisién adop-
tada apenas entrada en vigencia la Constitucién de 1982 (Law Society
Upper Canada v. Shapinker, 1984) se ha preocupado —en el cuerpo de
la motivacién— de autolegitimar la propia funcién de juez constitucio-
nal, haciendo referencia a la cuestién Marbury vs. Madison que dio
inicio en los Estados Unidos de América a una fructifera experiencia
de justicia constitucional(?),

Es un dato irrefutable que en este Gltimo decenio los canadienses se
han dirigido cada vez con mayor frecuencia y conviccién a la autoridad
judicial para la tutela de sus derechos constitucionales: el activismo

(17) En orden al nuevo rol que la Constitucién de 1982 ha delineado para la
Corte Suprema del Canadd, véanse las contribuciones de ALEXANDER, The Supreme
Court of Canada and the canadian charter of rights and freedoms, en «University
of Toronto law journal», 1990; GoLp, The rethoric of rights: the Supreme Court
and the charter, en «Supreme Court law review», 1985, p- 455; MANFREDI, Judicial
power and the Charter, Toronto 1992; RusseL, The effect of the charter of rights on
the policy-making role of Canadian courts, en «Canadian public administrations,
1982, p. 1 ss.; STRAYER, The Canadian constitution and the Courts: the function and
scope of judicial review, Toronto 1983.
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interpretativo de la Corte ha favorecido el crecimiento de la accién de
diversos grupos sociales para la tutela de sus derechos constitucionales;
organizaciones que no encuentran con precedencia una adecuada ex-
presién en la actividad de las tradicionales instituciones de la democra-
cia parlamentaria han individualizado en el juez constitucional un re-
ferente significativo, dando vida a una suerte de Court party(®). De esa
forma, el crecimiento cuantitativo de la actividad de la Corte Suprema
norteramericana, ha impresionado a la doctrina canadiense, inducien-
do a algtin autor a temer que la Corte Suprema pueda transformarse,
en virtud de su creciente legitimacién, de una «guiet» a una institucién
«under stress».

Finalmente, la Constitution Act, se inclina por la tentacién de pro-
porcionar una solucién equilibrada a los numerosos conflictos que han
caracterizado la historia institucional del Canad en la basqueda por
ofrecerles una perspectiva de estabilidad. Los constituyentes, alcanzan-
do a aprobar la nueva Carta constitucional, han conseguido un resulta-
do destacable. No puede olvidarse, en efecto, que el intento de revisar
desde fuera la Constitucién de 1867 se habfa interrumpido repetida-
mente, sin llegar a resultados significativos; los numerosos intentos por
definir un nuevo procedimiento de revisién de la Constitucién —que se
han dado desde 1927 a 1982~ no habfan alcanzado el objetivo sin alcan-
zar a completar el iter previsto(”). De otra parte, también los intentos
sucesivamente realizados no han originado un éxito mejor, al punto que
puede afirmarse que la particularidad de la historia del Canads ha san-
cionado la prictica imposibilidad tanto de introducir nuevas reglas en el
procedimiento para la revisién de la Constitucién, como de innovar las
disposiciones constitucionales.

Dos cuestiones se juntaban con la advertida necesidad de superar la
vieja norma que reconocia sélo al Parlamento inglés la competencia en

(18) A propésito: véase: KNOFF-MORTON, Charter politics, Toronto 1992,
p. 88 y ss.

(19) Para una reconstruccién de las principales etapas que han determinado el
dificil camino para la aprobacién de la Constitution Act, 1982, véase RusseL,
Constitutional Odyssey, Toronto 1992,
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materia de revisién de la Constitucién: una, acerca de las relaciones en-
tre la Federacién y el Reino Unido; otra, concernia al poder de inter-
vencién y de veto de las provincias en el iter de revisién constitucional.
El primer nudo fue superado ripidamente gracias a la formacién de una
convencién constitucional que imponia al legislador inglés no deliberar
en modo distinto al canadiense; en la practica, después, la iniciativa era
ejercida directamente por las Camaras Federales, las cuales elaboraban y
deliberaban un proyecto de revisién de la Constitucién que venfa tras-
mitido al Parlamento inglés para la sucesiva y definitiva aprobacién.

La cuestién, sin embargo, de las modalidades de participacién de las
provincias en el procedimiento de revisién constitucional no alcanzé a
encontrar una solucién que satisfaga a todos; por el contrario, las difi-
cultades se incrementaron inmediatamente después de la aprobacién de
la Constitution Act, 1982, que reconocia la plena soberania de Canadé en
la materia. No casualmente sobre dicha cuestién constitucional se con-
sumé —como veremos a continuacién més ampliamente- la caida del
Meech Lake Accord, primero, y la falta de aprobacién por referéndum
del acuerdo de Charlottetown, después®.

De otra parte, sobre la base de la experiencia histérica, la cual evi-
dencia cémo solamente cinco de las 22 leyes de revision de la Constitu-
cién aprobadas antes de la Constitution Act, 1982 tuvieron el consenso
uninime de las provincias, aparecen comprensibles las dificultades para
reconocer a las provincias un derecho de veto sobre las propuestas fede-
rales de revisién constitucional.

Sin desconocer el significado histérico de la aprobacién de la nueva
Constitucién, es indudable que ella constituye —sobre todo a causa de
los aspectos de relevancia constitucional que han sido expuestos ante-
riormente— una mediacion transitoria. Las cuestiones constitucionales
mis delicadas —la composicién del Senado, los poderes provinciales para
designar jueces de la Corte Suprema, el reconocimiento de nuevos cri-
terios de reparticién de las competencias al interior del Estado federal-

(20) Sobre este dltimo aspecto, véase AA.VV. Constitucional predicament,
Montreal 1994; AA.VV. Referendum 26 october 1992, Montreal 1992.
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no fueron codificadas en la Constitution Act, 1982, pero las reenvié a un
sucesivo acto. En particular, en lo que se refiere al aspecto mis delicado
que tiene que ver con las relaciones entre Gobierno federal y gobiernos
provinciales, se estd en presencia —como ha sido manifestado por los
comentaristas més atentos— ante un equilibrio estable.

Bajo este aspecto, la experiencia del proceso que ha llevado a la apro-
bacién de la Constitucién de 1982 y més atin la traumitica caida de los
sucesivos intentos de completar la codificacién constitucional —brusca-
mente interrumpidos por la falta de aprobacién del Meech Lake Accord-
han evidenciado no sélo la extrema y endémica dificultad que el proce-
so de revisién constitucional encuentra en Canadé; sino también su causa
especifica, individualizable en la capacidad de los tradicionales sujetos
politicos de proporcionar auténomamente una solucién constitucional
equilibrada a las pretensiones provinciales, en especial a las reivindica-
ciones nacionalistas del Québec®h,

Ante la crisis de la politica como técnica de mediacién y de supera-
ci6n de los conflictos y de los impasse que las acciones de decisién de los
tradicionales érganos de gobierno encuentran a causa de los vetos reci-
procos, no podia no constituir una solucién «natural» o «necesitada» la
propensién a delegar parte de los delicados problemas de equilibrio cons-
titucional presentados en Canadi —de aquellos que estin en torno al
contraste entre poblacién de lengua inglesa y francesa y aquellos que
contraponen las provincias del East a aquellas del West por el control de
los recursos energéticos— al rol de mediacién de la Corte Suprema.

El baricentro del equilibro constitucional entre el centro y las pro-
vincias se traslada en la medida en que aumenta la consciencia de que los

(1) Acerca de las diversas dificultades del proceso constitucional en Canads,
véase BROwN, Canada: The State of the Federation, Kingston 1991; CaIrNs, Cons-
titucional struggle from the Charter to Meech Lake, Toronto 1991; LEDERMAN,
Continuing constitucional dilemnas, Toronto 1981; ViroND, Liberty and Comunita:
canadian federalism and the failure of the Constitution, New York 1991;
WOEHRLING; La constitution canadienne et I evolution des rapports entre le Quebec
et le Canada anglais 1867 a nos jours, cit, p. 201y ss.; YOUNG, The Confederation
in crists, Toronto 1991.
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principios y las reglas del federalismo no deben ser enteramente resuel-
tos en el mainstream del proceso politico, pero pueden ser perfectamen-
te confiados al sabio equilibrio de una institucién independiente. De
otra parte, los datos estadisticos confirman el creciente activismo de la
Corte Suprema en materia de relaciones entre Estado y provincias: bas-
te considerar que las decisiones inherentes a la naturaleza federal del
Estado canadiense han pasado de 4,6% del total de los afios 1950-1959 4
los 10,9% de los afios 80.

Dicha constatacién induce a considerar que el desarrollo de la justi-
cia constituticonal y la progresiva afirmacién de Cortes o Tribunales
Constitucionales derivan no sélo de exigencias teéricas, de coherencia
sistemdtica, sino también y sobretodo, de su comprobada actitud a
satisfacer una pluralidad de exigencias, propias del constitucionalismo
maduro: que van desde la capacidad de asegurar la tutela de los dere-
chos a través del control de la constitucionalidad de las leyes, a la ido-
neidad de garantizar —en el contexto de un Estado organizado sobre
base de autonomias— el correcto equilibrio entre poder centralizado y
descentralizado.

El crecimiento cuantitativo y cualitativo de la actividad de la Corte
Suprema y el consolidarse de su legitimacién en el sistema constitucio-
nal no pueden, sin embargo, ocultar la permanencia de un elemento de
debilidad institucional, conexo al hecho que dicho 6rgano jurisdiccio-
nal, a pesar de que su existencia fue presupuesta por la Constitution Act,
1982, carece hasta ahora de un explicito reconocimiento constitucional.
La falta de una garantia constitucional en orden a la composicién, a la
competencia y a los poderes expone a la Corte Suprema al riesgo de
posibles intervenciones limitantes del legislador o de presiones o
condicionamientos por parte del sistema politico.

La agenda temiética que ha precedido a la aprobacién de la
Constitution Act comprendia también la disciplina constitucional de la
Corte Suprema; y en los trabajos preparatorios fueron efectivamente
discutidas numerosas cuestiones de relevancia: desde la posibilidad de
aumentar el nimero de jueces hasta la revisién del sistema de nombra-
mientos de manera tal de comprometer a las provincias, lo que com-
prendia la posibilidad de elegir si se confirmaba la doble naturaleza de
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Corte de Apelacién y de Corte Constitucional. Sin embargo, las divi-
siones que han contrapuesto los representantes de las provincias y del
Gobierno federal, en cuanto al poder de nombramiento de jueces, hicie-
ron inttil la posibilidad de introducir en el documento constitucional
un reconocimiento explicito del érgano.

Rebus sic stantibus es controvertida, en consecuencia, la misma po-
sibilidad de renovar a la Corte Suprema entre los 6rganos constitucio-
nales del Canadi. Es indudable que la Constitution Act, 1982, a pesar
de no haber dedicado una norma especifica a dicho instituto, presupo-
ne su existencia e implicitamente le asigna un lugar de relevancia en la
estructura constitucional del Estado. De otra parte, la Constitucién
ha introducido en materia de revisién de la normatividad sobre la Corte
Suprema particulares limites procedimentales, que consienten la atri-
bucién —sobre la base de las reglas que preceden a la relacién entre las
fuentes— a las fuentes que disciplinan dicha materia una particular cali-
ficacién juridica.

El articulo 41 prevé que la variacién de las disposiciones relativas a
la composicién de la Corte Suprema debe ser aprobada concordante-
mente por el Senado, la Cdmara de los Comunes y la asamblea legislati-
va de cada Provincia; a su vez, el articulo 42 dispone que la aprobacién
de enmiendas en otras materias relativas a la Corte Suprema deban ser
con el consenso, sea del legislador federal, sea de los dos tercios de las
provincias, en representacién del 50% de la poblacién. De ese modo, el
procedimiento para modificar la legislacién sobre la Corte Suprema ha
sido reforzado, asf que esta tltima ha adquirido una fuerza pasiva simi-
lar a aquella que, en un sistema de Constitucién rigida, poseen las nor-
mas constitucionales.

La referida innovacién ha llevado a algunos autores a considerar
que la Constitution Act haya, de hecho, insertado a la Corte entre los
6rganos constitucionales del Canad4®?. Dicha posicién —sin embargo—,
no parece convincente, en cuanto, de la mera referencia en la Constitu-

(22) Entre los cuales, se halla CHErrINS, The Supreme Court of Canada, cit, p.
259; LEDERMAN, The Supreme Court of Canada, cit., p. 197 y ss.
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c16n no se puede derivar mecinicamente el status de 6rgano constitu-
cional; la diferencia entre érganos constitucionales y de relevancia cons-
titucional no reside en el mero hecho que la fuente de validez de los
primeros es la Constitucién, mientras que las fuentes de validez de los
segundos es la ley ordinaria. Existen, en efecto ~como ensefia la expe-
riencia italiana— 6rganos no constitucionales cuya fuente de validez ra-
dica en el texto mismo de la Constitucién.

En el proceso de adecuacién constitucional sucesivo a 1982 hubo
un esfuerzo por superar los limites de la Constitution Act, 1982. Fl
Meech Lake Accord atribuyé a la Corte Suprema la doble naturaleza
de Corte de Apelacion general del Canadi y de additional court for
the better administration of the laws of Canada. El acuerdo, ademis,
tentaba de afrontar la vexata guaestio de los poderes de designacién
de los componentes de la Corte Suprema no ya atribuyendo un ex-
plicito poder a las provincias, sino disponiendo la necesidad de una
equilibrada representatividad de los jueces sobre la base provincial,
quedando intacto el reconocimiento del poder de designacién del
Gobierno federal.

Las dos soluciones referidas, sin embargo, no eran satisfactorias.
‘Esa tltima no resultaba innovativa, por el hecho que se limitaba a for-
malizar lo que ya ocurrfa en la prictica: en efecto, los nueve jueces vie-
nen elegidos por la norma, de manera que provengan 3 del Québec, 3 de
Ontario, 1 de las provincias atldnticas, 2 de las provincias del Oeste.
Ademis, la férmula relativa a la funcién de la Corte Suprema parecia
ambigua en cuanto se proponia valorizar més su rol de intérprete de la
Constitucién que de verdadero y propio juez constitucional ).

De cualquier modo, la falta de aprobacién del acuerdo puso térmi-
no a una posibilidad de anilisis critico de la propuesta, reenviando la

(®3) Sobre las propuestas de disciplina constitucional de la Corte Suprema del
Canadi, véase LANG, Constitucional reform: the Supreme Court of Canada, Ottawa
1978; HoGe, Meech Lake Constitucional Accord Annotated, Toronto 1988; RusseL,
The Supreme Court proposals in the Meech Lake Accord, en «Canadian Public
Policy», 1988, p. 161 ss.
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solucién de la posicién constitucional de la Corte Suprema a un futuro
desde los confines més inciertos®.

4. ALGUNAS DELAS RAZONES DEL CRECIENTE CONSEN-
SO, DOCTRINAL Y SOCIAL, FRENTE A LA ACTIVIDAD
DE LA CORTE SUPREMA

La introduccién del control de constitucionalidad en Canadd ha
reproducido el debate que en el pasado habia interesado el desarrollo de
la justicia constitucional, especialmente en Europa. Sin embargo, la per-
plejidad en orden a la oportunidad de instaurar un «proceso» al legisla-
dor y de confiarlo a los jueces no han resultado —una vez mis— asf con-
vincentes para frenar el proceso de legitimacién del nuevo rol de la Cor-
te Suprema@®. Al punto que los criticos han modificado progresiva-
mente el objeto de sus propias objeciones, las cuales han versado no
tanto sobre la admisibilidad en general de la justicia constitucional, sino
en el excesivo énfasis de sus efectos al interior del sistema; por ejemplo,
ha sido criticado el intento de considerar la jurisdiccionalizacién del
public policy making uria panacea, antes que una medicina que podria
tener efectos benéficos si carefully prescribed as a remed with known
consequences for a diagnosed condition®®).

(24) Notables son las preocupaciones acerca del futuro de la Confederacién ca-
nadiense, Véase: MONAHAN, The inside store, Toronto 1991; RusskL, Constitutional
Odyssey, Toronto 1992; Youna, The Confederation in crisis, Toronto 1991.

(25) Cfr. BALCONE, Supreme Court of Canada decision making, Toronto 1990;
BEATTY, A conservative’s court: the politicizacion of law, en «University of Toronto
Law journal», 1991, p. 147 ss.; BearTy, Talking beads and the supremes, Toronto
1990; BusHNELL, The captive Court: a study of the Supreme Court of Canada,
Montereal 1992; Ison, The sovereignity of the judiciary, en The Adelaide Law
Review, 1985, p. 1y ss.; MANFREDI, Judicial power and the Charter: the paradox of
liberal constitutionalism, Toronto 1993; MONAHAN, Judicial review and democracy,
Toronto 1985; STRAYER, The Canadian constitution and the Courts, the function
and scope of judicial review, Toronto 1983; WEILER, In the last resort: a critical
study of the Supreme Court of Canada, Toronto 1974.

(26) Cfr. Ison, The sovereignity of judiciary, cit., p. 1 ss.
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Las demoras para una plena evolucién del sistema hacia formas com-
pletas de justicia constitucional aparecen comprensibles ~aunque si bien
no justificadas desde el punto de vista del fundamento juridico—, toda
vez que se considera que eso ha ocurrido a consecuencia de un cambio
radical, introducido por la Constitution Act, 1982, la cual ha innovado la
grundnorm sustancial sobre la cual se fundaba la legitimacién del prece-
dente ordenamiento constitucional frente a la ordinaria produccién
normativa y ha reconocido, al mismo tiempo, la idoneidad de un 6rgano
judicial para verificar el respeto de aquella parte de ésta.

Ademis de la nueva Constitucién de 1982, emancipando el ordena-
miento juridico canadiense del inglés®) se han creado los presupuestos
para un acercamiento a la experiencia juridica de los Estados Unidos de
América: numerosas son las investigaciones sobre la doctrina y sobre la
jurisprudencia norteamericana, mientras aparece notable la influencia
de los ordenamientos jurisprudenciales de la Corte Suprema norteame-
ricana sobre la actividad interpretativa de los jueces del Canadi. Son
bastante frecuentes los casos en los que los mismos jueces de la Corte
Suprema motivan las-propias decisiones refiriéndose a las rationes
decidends utilizadas por la Corte Suprema de los Estados Unidos: dan-
do la impresién que también esas puedan ser utilizadas con la finalidad
de construir un precedente. Algunas revelaciones estadisticas han evi-
denciado que la presencia de las citas en las decisiones de la Corte haya
pasado del 3% en 1984 al 6% en 1988, y que el 40% de las citas globales
se dan luego de la aprobacién de la Constitution Act, 1982, es decir, tiene
relacién con los tltimos diez afios de vida de un organismo centenario.

A lo mejor, no parezca forzado interrogarse acerca de la eventualidad
de que en un futuro el gran continente norteamericano pueda representar
el lugar geogrifico donde exista no sélo un mercado econémico comn,
sino también un sistema inspirado en reglas juridicas comunes (@),

(27) Se trata, como es sabido, de la as{ llamada, patriation, cuyas caracterfsticas
hemos podido profundizar por LANCHESTER, La «patriation» della costituzione
canadese: verso un nuevo federalismo?, cit., p. 337 y ss.

(28) Sobre el punto, véase: MaNERrEDI, The Canadian Supreme Court and
american judicial review: United States constitutional jurisprudence and the
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La Corte Suprema ha aparecido consciente de las dificultades que
habria podido encontrar en su afirmacién como juez constitucional: de
forma tal que se ha apresurado en circunscribir la propia accién de cau-
tela, idénea para hacer aceptable —sino indolora— su presencia en el inte-
rior del sistema juridico canadiense.

Su participacién primaria ha consistido en ofrecer pretextos para
alimentar una contraposicién entre funcién jurisdiccional y Poder Le-
gislativo. En ese sentido, la Corte ha precisado repetidas veces que no es
su tarea poner en duda la discrecionalidad del legislador, la sabidurfa de
sus elecciones, debiendo confrontar solamente la coherencia de las di-
recciones normativas con el dictado constitucional: distinguiendo
netamente entre Derecho y politica, ha entendido aclarar que su accién
se inspira en las reglas de Derecho antes que en aquellas de la politica.

Ademds, para hacer més evidente el propio respeto a la voluntad del
sujeto soberano, no ha dudado en referirse con cierta frecuencia a la
voluntad originaria del legislador, de hacer uso del denominado método
histérico (legislative history) reconociendo la oportunidad de conside-
rar los events ocurring during the drafiing.

De un lado, para realizar y hacer manifiesta la naturaleza eminente-
mente juridica de su actividad ha dedicado una particular atencién a los
aspectos formales y técnicos de la motivacién. De otro lado, con la fina-
lidad de reforzar la eficacia de sus propias argumentaciones, se ha pre-
ocupado de presentarse al exterior como un colegiado compacto, no
dividido al interior: no es casual, probablemente, que en sus decisiones
inmediatamente sucesivas a la aprobacién de la Constitution Act, 1982,
la unanimidad de los jueces fue fuerte (100% en 1984), mientras ello ha
ido disminuyendo sucesivamente una vez que la posicién del 6rgano se

ha consolidado (61% en 1989).

En sintesis, parece que la Corte Suprema ha buscado hacer acepta-
ble y aceptada su superior posicién institucional en el nuevo sistema

canadian charter of rights and freedoms, en «The America Journal of Comparative
Law», 1992, p. 213 ss.; MANFREDL, The use of United States decisions by the Supreme
Court of Canada under the Charter of rights and freedoms, en «Canadian Journal
of Political Science», 1990, p. 499 ss.
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constitucional canadiense operando en dos planos: por un lado, mani-
festando repetidamente la naturaleza meramente juridica de su activi-
dad, por otro lado, buscando reducir los efectos politicos de sus deci-
siones y los efectos de ellas en el sistema institucional ),

En ese contexto se puede comprender la actitud insistentemente re-
ductiva que ha tenido frente a aquella que es probablemente su competen-
cia politicamente mds evidente e incisiva: el poder de deliberar references 9.

En el momento en el que se ejercita el poder consultivo sobre cues-
tiones hipotéticas y abstractas, adoptando las advisory opinions, el juez
es llamado a pronunciase sobre cuestiones de gran impacto politico, en
funcién a las cuales los diversos sujetos politicos manifiestan posicio-
nes diferentes. No obstante, la relevancia de competencia de la Corte ha
buscado reducir sus efectos precisando que no se trata en todo caso de
decisiones vinculantes, de forma tal que constituyan un precedente: asf
como se ha afirmado que «in a contested case where the same questions
World arise, they World no doubt be followed» (Referente Wartime
Leasehopld regulations). Bajo este aspecto, entonces, no es posible asi-
milar el poder canadiense de referente con los controles preventivos y
abstractos de constitucionalidad conocidos en Europa.

Por el contrario, en la confirmacién sobre la naturaleza consultiva
de los Referentes se ha terminado por asimilar a las opinions of law officers.
Aun cuando no se le puede escapar a un observador atento cémo el
caricter formalmente no vinculante de un parecer no excluye que el
mismo sea en la sustancia dificilmente no atendible cuando provenga de
un 6rgano con autoridad, dotado de basta legitimacién.

2% Cfr. MorroN, The political impact of the canadian charter of rights and
freedoms, en «Canadian Journal Political Science», 1987, p. 31; RusstL, The judiciary
in Canada, Toronto 1987; WiLsoN, Decision-making in the Supreme Court, en
«University of Toronto Law Journal», 1986, p. 236 ss.

(39) Cfr. en orden al poder de referente: HUFFMAN ~SAATHOFF, Advisory opinions
and canadian constitucional development: The Supreme Court’s referent
Jurisdiction, en «Minnesota Law Review», 1990, p- 1251 ss.
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No por ello, la Corte ha renunciado a ejercitar una funcién activa
en el sistema, pero lo ha hecho resaltando las oportunidades ofrecidas
por la actividad interpretativa, propia de las disposiciones. Utilizando
un conocido cokta:l de continuidad e innovacién, de tradicién y dina-
mismo, se ha negado repetidas veces de ser asimilada a un mero aplicador
de la ley, atribuyéndose la posibilidad de ejercitar un activismo
interpretativo. Afirmando que la Carta debia ser liberally interpreted and
enthusiastically applied ha entendido asumir un rol conductor en la valo-
rizacién de las nuevas disposiciones constitucionalesCV.

La mayoria de las veces la Corte Suprema ha considerado a la Cons-
titucién un lrving tree, un complejo normativo viviente: remontindose
aun precedente de 1930 (Hanrietta Edgard vs. A:G: Canadé) —se puede
notar, réipidamente, la intencidn del juez de ligarse al pasado para legiti-
mar el nuevo rol- ha comparado la norma constitucional con un living
tree capable of growth and expansion within its natural limits©?).

A su vez, en la decisién Hunter et al. vs. Southam Inc. ha afirmado
que una Constitucidn es redactada con la mirada al futuro y, en conse-
cuencia, debe ser capaz de gowth and development over time to meet new
soctal, political and historical realities often unimagned by its framers;
mientras con ocasién de la sentencia Law Society od Upper Canada v.
Skapinker ha recordado que la tarea de la Constitucién es la de juzgar y
servir al Canadd por largo tiempo, acompafiando el proceso de desarro-
llo de las instituciones.

En el mencionado contexto, la Corte Suprema tiende a configurar-
se como guardidn no estitico de la Constitucién, capaz de considerar la

(1) Sobre el activismo interpretativo de la Corte Suprema del Canadi véase:
RusseL-KNOFF-MORTON, Federalism and the Charter, Ottawa, 1993, p. 14.

(32) Véase, por ejemplo, Upper v. Skapinker de 1984 y B.C. B.C. Motor Vebicle,
Act 1985 en «Doctrine», Cfr. MORTON-KNOFF, Permanence and change in a written
constitution: the living tree doctrine and the Charter of rights, en «Supreme Court
Law Review», 1990, p. 533 y ss.
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evolucién del sistema. De otra parte, la frecuente referencia a la volun-
tad de los constituyentes (Fathers of the Constitution) no debe llevarnos
a engafio: parece expresar mds que la intencién de referirse estiticamente
a las rafces historicas del pafs, la voluntad de ligar dinimicamente, a
través de la interpretacién, el Derecho a la realidad histérica del pais.

Asi como no se puede subvaluar el hecho ~significativo para un siste-
ma juridico influenciado por el modelo norteamericano— que la Corte
Suprema no se ha sentido hasta ahora excesivamente ligada al principio
del presente. La regla del stare decisis parece utilizada no tanto para favo-
recer la continuidad de los lineamientos jurisprudenciales, sino m4s bien
para introducir en el sistema un freno a la creatividad del intérprete, en el
sentido que la misma no puede avanzar hasta el limite de prescindir total-
mente de un precedente o de apartarse inmotivadamente del mismo. En
otros términos, no parece forzado considerar que la Corte individualiza
en los precedentes orientaciones jurisprudenciales, no tanto un vinculo
para el contenido de decisiones futuras, sino mds bien un empefio por
motivar con cuidado, para hacer rigurosa la argumentacién juridica.

De otro lado, la experiencia muestra numerosos ejemplos de
overruling, es decir, de supuestos en los cuales la misma ratio decidendi
viene usada para afrontar cuestiones profundamente diferentes. Piénsese
por ejemplo, en las decisiones The Quenn v. Big M Drug Mart td, 1985 en
la cual la Corte Suprema declara el Lord s Day Act contrario al derecho a
la libertad de religién y de conciencia tutelado por la Charter of Rights and
Freedoms, contradiciendo lo sostenido en 1963 a propésito de la misma
ley federal (Robertson and Rosettanni); o bien, como el precedente relati-
vo a la posibilidad de individualizar los derechos «implicitos» (es decir,
aquellos no expresamente establecidos en la Constitucién) relativo a la
admisibilidad de comprender el derecho a la huelga como parte del dere-
cho constitucional de asociacién —a aquellas de las decisiones Morgentaler
v. the Queen, 1988— inherente el derecho de autodeterminacién de las
mujeres en materia de interrumpir voluntariamente el estado de gravidez.

La tendencia de la Corte Suprema a una interpretacién evolutiva de
la Constitucién es adoptada prescindiendo de los efectos concretos que
podrd producir. El activismo interpretativo, en efecto, esti abierto a
desviaciones de diversa naturaleza: puede conducir al reconocimiento
de nuevos derechos y posiciones subjetivas, o a justificar elecciones
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reductivas del legislador. Asf como, en relacién a la distribucién de po-
deres al interior de la federacién, puede valorar los poderes provinciales
o determinar su dristica compresién.

También en este caso parece vilida la conocida frase segiin la cual
the proof of the pudding will be in the eating. Solamente el anilisis de las
orientaciones jurisprudenciales que se consolidan con el tiempo podri
consentir responder a la interrogante acerca de la cualidad de los efectos
que el activismo interpretativo de la Corte Suprema ha producido en el
sistema constitucional canadiense.

Sin embargo, més alld de los éxitos que el desarrollo de la justicia cons-
titucional determinara, se puede desde ahora afirmar que la accién de la
Corte Suprema ya ha conseguido un mérito: haber contribuido a garanti-
zar la unidad del ordenamiento y del mismo sistema en una fase institucional
en la cual los tradicionales canales de mediacién politica son resultados a
menudo ineficaces. Alguna vez, han sido precisamente las decisiones de la
Corte aquellas que han puesto en movimiento el proceso politico que se
habfa bloqueado. Para ello, surge espontaneo el reclamo a los efectos que
han provocado los tres Referentes de la Corte Suprema en 1981 y 1982 en
orden al iter que habria debido seguir el proceso de reforma constitucional
—Referentere Legislative Authority of Parliament, Patriation Referente, Québec
Veto Referente—. En tales casos, la determinacién de la Corte en orden al
procedimiento constitucionalmente correcto a seguir para enmendar la
Constitucién de 1867 consintié en desbloquear el impasse que se habia
producido entre las partes y concluir el procedimiento constitucional, tam-
bién sin el consenso del Gobierno de la provincia de Québec.

Este dltimo aspecto nos induce a considerar que el crecimiento de
consideracién de la Corte Suprema —al interior de la sociedad y entre
los 6rganos constitucionales del Canadi~ ha sido favorecida también
por la peculiaridad del sistema politico, en particular, por la condicién
de debilidad que ha vivido en estos dltimos afios®?).

(33) Cfr. MoNaHAN, The Supreme Court of Canada as an instrument of political
change, Toronto, 1985; SWINTON, Federalism under fire: the role of the Supreme
Court of Canada, en «Law and contemporary problems», 1992, p. 121 ss.
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Es indudable que la Corte ha valorizado sus posiciones al interior
del proceso de decisién canadiense, contribuyendo a reescribir con
eficacia —como ha sido dicho- las grandes reglas del public policy process
valiéndose no solamente de las innovaciones normativas introducidas
por la Constitution Act, 1982, sino también —y es probable, paradéjica-
mente— de las divisiones entre los tradicionales sujetos politicos: es-
tos tltimos, en efecto, ante la incapacidad de encontrar una mediacién
politica entre las posiciones en contraste, han demandado
consensualmente la solucién de algunos relevantes nudos constitu-
cionales a la Corte Suprema, debido a su naturaleza de érgano puesto
en posicién de tercero.
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LA CONCEPCION DE LOS DERECHOS
FUNDAMENTALES EN EL CONSTITUCIONALISMO
LATINOAMERICANO®

SUMARIO: 1. La peculiaridad del constitucionalismo latino-
americano. 2. La positivizacién de los derechos y su clasifica-
cién. 3. Instrumentos constitucionales para reforzar la garan-
tia de los derechos fundamentales. 4. La peculiaridad del siste-
ma latinoamericano de Justicia Constitucional: un sistema
orientado a la tutela de los derechos fundamentales.

1. LA PECULIARIDAD DEL CONSTITUCIONALISMO LATI-
NOAMERICANO

El Derecho Constitucional, aun y cuando debe clasificarse dentro
de las ciencias juridicas, se encuentra més cercano que otras ramas del
Derecho a las disciplinas histéricas; el analisis del Derecho Positivo tiende
a combinarse con la valoracién del contexto en el que nace y en el cual
se sitGia. En otras palabras, el fenémeno constitucional puede ser consi-
derado como el punto de encuentro en el que’la historia de las institu-

(*) Ponencia presentada al VIIT Congreso Nacional de Derecho Constitucio-
nal, (Arequipa, Perti 22-24 de septiembre de 2005).
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ciones juridicas se entrecruza con la historia politica y social. La Cons-
titucién es a la vez sistema e historia, en el sentido que no puede ser
objeto solamente de un estudio juridico sino que debe considerarse tam-
bién un elemento esencial de la realidad que pretende regulary en la que
produce sus efectos(b.

Esta necesidad metodoldgica, vilida en general, asume mayor rele-
vancia respecto al estudio de las codificaciones constitucionales en ma-
teria de derechos fundamentales, por la estrecha relacién que existe en-
tre el constitucionalismo y la garantia de los derechos de la persona®.

Por tanto, no serfa muy ttil analizar la disciplina constitucional de
los derechos, en las constituciones de América Latina basandose en los
meros textos normativos, prescindiendo de una cierta atencién al desa-
rrollo histérico de los sistemas constitucionales de dicho continente.

La concepcién constitucional de los derechos fundamentales en
América Latina puede compararse proficuamente con la concepcién
europea y puede ser interpretada a la luz de los principios propios del
constitucionalismo liberal y democritico.

Los historiadores, de hecho, clasifican la experiencia latinoamerica-
na dentro de la «familia romano-germana» y entre las afiliaciones del
constitucionalismo, es decir, del proceso histérico y cultural que -al
compis de las revoluciones liberales de fines del siglo XVIII- marcé la
crisis del Estado Constitucional de Derecho y el surgimiento del con-
cepto moderno de Constitucién.

A favor de la clasificacién al interior de dicha categorfa empirica se
encuentran en juego diversos elementos.

(U H. Gros EspieLL, El constitucionalismo latinoamericano y la codifica-
cién en el siglo XIX, en «Anuario Iberoamericano de Justicia Constitucional».

@ Cfr. A. D’ATENA, La vinculacién entre constitucionalismo y proteccién
de los derechos humanos en «Memorias del Seminario de Justicia Constitucional
y Derechos Humanos», San José 2004, p. 139 y ss.; G. RoLLa, Derechos fundamen-
tales, Estado democrdtico y justicia constitucional, UNAM, México 2003.
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Por un lado, se debe considerar la influencia juridica ejercida por el
wus comune, la Escuela Espafiola de Derecho Natural, el iusnaturalismo,
la tradicién europeo-continental que fue difundida a través de la via oral,
académica y practica®,

La influencia cultural ejercida por Espafa, traducida no sélo en la
religion, la lengua y las tradiciones, sino también el derecho, fue deter-
minante para plasmar la identidad de América Latina.

La doctrina habla, a tal propésito, de una especie de «infiltracién
subterrinea» profunda; de hecho tres siglos de dominacién politica, no
podian no dejar huellas indelebles en la cultura del continente(®.

Por otro lado, se debe considerar que en el siglo XIX, el continente
latinoamericano estuvo influenciado por las ideas liberales que favore-
cieron la generalizacién de cartas de derechos que se inspiraron, tam-
bién desde el punto de vista formal, en la Declaracién Francesa de los
Derechos del Hombre y del Ciudadano y en el Bill of Rights norteame-
ricano. Se piensa por ejemplo, a las numerosas Declaraciones de dere-
chos del pueblo, aprobadas en numerosos Estados inmediatamente des-
pués de haber conquistado su independencia como la Constitucién ar-
gentina de 1853 y la Constitucién mexicana de 18240,

() Cfr. J. BARRIENTOS GRANDON, La cultura juridica en la nueva Espaiia,
México 1993; B. Bravo Lira, Derecho comin y derecho propio en el Nuevo
Mundo, Santiago 1989; B. Cravero, Derecho indigena y cultura constitucional
en América, México 1994; A. Garcia GaLLO, Los origenes espaiioles de las insti-
tuciones americanas, en «Estudios de derecho indiano», Madrid 1987; J. C.
GonzALez, Influencia del derecho espafiol en América, Madrid 1992; S. Zavara,
Las instituciones juridicas en la conquista de América, México 1988; J. MARriA
Ors pe CarpeQul, Historia del derecho espafiol en Américay del derecho india-
no, FCE, México 1956.

) H. Fix-Zamuplo, Diversos significados juridicos del «<amparo» en el De-
recho iberoamericano, en «Rivista di diritto agrario»; 1967, p. 507 ss.

) A. BREwer-Carias, Los derechos humanos en Venezuela: casi 200 afios de
historia, Caracas, 1990, p. 54.
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Efectivamente, los principios del constitucionalismo se difundie-
ron en el continente con el impulso revolucionario de los movimientos
de independencia, del mismo modo que en Europa se difundieron por
las bayonetas del ejército napolednico: baste considerar que la Declara-
c16n Francesa de los Derechos del Hombre y del Ciudadano fue prohi-
bida por el Tribunal de la Inquisicién de Cartagena de Indias en 1789 y
que los conquistadores espafioles consideraban que «en la cabeza de los
americanos comenzaban a fermentar principios de libertad e indepen-
dencia peligrosisimos a la soberania de Espafia»(®).

El hecho que América Latina comparta plenamente «el pensamien-
to filoséfico y politico del mundo moderno y civilizado, mediante el
orden constitucional» no debe inducirnos al error de olvidar que la his-
toria constitucional del continente es peculiar y heterogénea”).

La heterogeneidad se basa en el hecho de que con el fin de la llama-
da «era colonial» y la afirmacién de la fase independentista y republica-
na, se pasa de la unidad politica del reino de las Indias a una diversidad
de Estados soberanos y de ordenamientos®).

Los sistemas se desarrollaron en las diversas dreas del continente a tra-
vés de trayectos auténomos y diferenciados, en modo que los dnicos ele-
mentos unificantes parecen ser el lingiiistico y el religioso. Si la caracterfs-
tica de la heterogeneidad deberfa inducirnos a desarrollar analisis orienta-
dos al estudio de ordenamientos constitucionales en particular o subsistemas
homogéneos, el elemento de la peculiaridad, al contrario vuelve oportuno
y proficuo el estudio de los elementos juridicos unificantes®.

©) A. Brewer-CaRrias, Los derechos humanos en Venezuela: casi 200 afios de
historia, cit.

() H. Gros EspieLL, El constitucionalismo latinoamericano y la codifica-
cién en el siglo XIX, cit. p. 149.

) E. DE La Torre ViLLar-].M. Garcia Lacuarpia, Desarrollo histérico del
constitucionalismo hispanoamericano, México, 1976; B. Bravo Lira, El Estado
constitucional en Hispanoamérica, 1811-1991, cit.

() G. LomBarDl, Il costituzionalismo latino-americano: originalita di un
modello, Il Diritto dei Nuovi Mondi (Atti del Convengo, Genova 5-7 novembre
1992), Padova, Cedam, 1994, 55 ss.
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Cuando Rodrigo de Triana, el marinero de «La Pinta», que el 12 de
octubre de 1492 grit6 «itierra, tierral» llevé en el «Nuevo Mundo», ade-
mis de la predica evangélica, las armas de fuego y los gérmenes, también
el Derecho; sin embargo los conquistadores no colonizaron un territo-
rio virgen, «el derecho antiguo debié luchar a fondo en una laboriosa
btsqueda de soluciones juridicas nuevas acordes a los nuevos proble-
mas y las nuevas exigencias.»1%. En otras palabras, el «<Nuevo Mundo»,
representd verdaderamente «otro mundo», en el sentido que se deter-
minaron numerosas contaminaciones, que hicieron que los paises de
América Latina tuviesen una historia distinta que «los acerca entre si'y
los aleja de los paises europeos que les dieron sus elementos basicos» V.

Igualmente, el Derecho Constitucional latinoamericano, aun no
siendo «original» —a causa de sus estrechas y duraderas relaciones con el
constitucionalismo europeo y norteamericano- se presenta «peculiar»:
usando una expresién eficaz se puede sostener que «Europa es la matriz
pero América Latina es una realidad propia?.

Las raices de la peculiaridad del Derecho Constitucional latinoame-
ricano, pueden ser identificadas, por un lado en la experiencia de las
Cortes de Cidiz, y por otro, en la ideologia independentista, sélo par-
cialmente tributaria del constitucionalismo norteamericano y francés.

En particular, la influencia de la Constitucién de Cidiz en el
constitucionalismo latinoamericano derivé no sélo de los vinculos poli-
ticos que unfan tal continente a Espafia, sino también de la decisién de
asociar numerosos representantes de tal continente en las decisiones
constituyentes: de los 303 diputados de la asamblea constituyente, 63
provenfan de hecho de Latinoamérical*®).

(10 A. Casst, Jus comune tra vecchio e nuovo mondo.

(11) D. GARCIA BELAUNDE, ¢Existe un espacio piblico latinoamericano?, en
«Estudios constitucionales», 2003, p. 65.

(12) D. GARcia BELAUNDE, ¢Existe un espacio pitblico latinoamericano?, cit.

(13) B. Cravero, Manual de historia constitucional de Espafia, Madrid,
1989, y 23.
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Los componentes americanos de las Cortes de Cadiz dieron al de-
bate constituyente una aportacién peculiar y contribuyeron a darle al
texto una indudable vocacién americanista. Ademds, la particular
interaccién entre constituyentes metropolitanos y latinoamericanos
enriqueci6 el debate y tuvo gran influencia en los contenidos mismos
de la Constitucién: especialmente en lo referente a la soberanta, igual-
dad, separacién de poderes, descentralizacién politica y derechos de los
aborigenes!"). Asi pues, aun actualmente, la Constitucién de 1812 se
considera «el primer y tinico intento que realiz6 la clase politica espafio-
la, conjuntamente con la americana, de crear una comunidad hispanica
de naciones, una verdadera commonwealth»(15).

La influencia cultural y politica de la Constitucién de Cadiz fue
mas alld del limitado arco temporal de su vigencia, pues constituy6 la
primera apertura a las ideas del constitucionalismo liberal, que prosiguie-
ron con los movimientos independentistas: como evidencia
emblemiticamente el caso de Costa Rica, cuya Constitucién de 1821 en
su articulo 41 afirmaba que la «justicia se administrarfa pronta y directa-
mente conforme a la Constitucién espafiola». La especificidad del siste-
ma constitucional latinoamericano, se consolidé a lo largo de un camino
de dos siglos, que puede distinguirse esquematicamente en tres fases(16):

(%) D. VaLapegs, El nuevo constitucionalismo iberoamericano, en «La Consti-
tucién espafiola de 1978».

(15) D. Garcia BELAUNDE, ¢Existe un espacio publico latinoamericano?, cit.,
p. 65. Adde, T. BErrUEZO LEON, La presencia americana en las Cortes de Cidiz,
en «Materiales para el estudio de la Constitucién de 1812», Madrid, 1989, p.53y
ss.; J. M. GARCIA LAGUARDIA, Origenes de la democracia constitucional en Centro
América, San José 1976; F. FERNANDEZ SEGADO, Espaiia e Tberoamérica: una reci-
proca permeabilidad constitucional, en «La Constitucién de 1978 y el
constitucionalismo iberoamericanos.

(16) E. D La Torre ViLLaR-].M. Garcia Lacuarpia, Desarrollo histérico
del constitucionalismo hispanoamericano, cit., 1976; B. Bravo Lira, El Estado
constitucional en Hispanoamérica, 1811-1991, cit., 1992; D. VaLaDEs, «El nuevo
constitucionalismo iberoamericano», en La Constitucién espafiola de 1978, cit.,
p- 471 ss;; H. Gros Eseievt, El constitucionalismo latinoamericano y la codifica-
cién en el siglo XIX, cit., p. 143 ss.; A. CoLoMER VIADEL, Introduccidn al consti-
tucionalismo iberoamericano.
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El primer constitucionalismo latinoamericano —caracterizado por
el paso de un sistema monarquico basado en la unidad del continente a
una diversidad de Estados republicanos, separados e independientes—se
ha caracterizado sobre todo por la opcién republicana y federal, por la
afirmacién del principio de soberania popular, por el reconocimiento de
las libertades como atributo intimo de la persona humana, por la intro-
duccién de correctivos al absolutismo a través del reconocimiento tan-
to de la separacién de poderes, como del criterio de la alternancia en el
Gobierno (sancionando la no reeleccién en los cargos).

Las cartas constitucionales de ese periodo, con base en las ideas de
Simén Bolivar, aspiraban delinear un sistema constitucional capaz de
conjugar estabilidad y libertad. Sin embargo, tal intencién no logréd
concretizarse y en el proceso sucesivo, los limites del proceso constitu-
yente se evidenciaron. Por ejemplo, los ordenamientos republicanos se
calificaron como representativos —con base en el sufragio restringido—
no como democriticos —porque faltaban instrumentos de participacién
politica—y los partidos politicos no tenfan ningiin reconocimiento cons-
titucional. Los principios del pluralismo, del laicisismo y de la solidari-
dad social no fueron acogidos en las constituciones, mientras los cam-
bios relativos a los 6rdenes institucionales no estuvieron acompafiados
de una transformacién coherente de las relaciones econémicas y socia-
les, ni de una substancial penetracién al interior de la sociedad, de los
valores y principios del constitucionalismo.

La historia constitucional de América Latina, estuvo caracterizada
por una larga fase de transicién en la que prevalecié una concepcién mis
seméintica que normativa de Constitucion, como documento
prevalentemente politico y programdtico, no susceptible de una inme-
diata y directa aplicacion(”).

Las constituciones de este periodo estaban concebidas a la luz de
un manifiesto, como «un ideal, como un necesario instrumento para el
cambio y para el logro de los principios y objetivos politicos que ideal-

(17) G. Bioart CaMpos, La codificacién constitucional y la Constitucidn real,
en «Libro en homenaje 2 Manuel Garcfa Pelayo».
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mente proclamaban» (%), Ademds, el sucederse de golpes de Estado, mo-
vimientos y revoluciones, determind la duracién indefinida de la vi-
gencia formal y la conculcacién constante del texto constitucional @,

Un cambio importante —que segiin nuestro parecer puede conside-
rarse una verdadera discontinuidad en la historia constitucional de
América Latina~ fue introducido por las recientes constituciones, que
han dado vida al segundo constitucionalismo latinoamericano.

En los parrafos siguientes profundizaremos con detalle las noveda-
des que han incidido en el reconocimiento y las formas de garantfa de
los derechos fundamentales. Por el momento podemos limitarnos a evi-
denciar los aspectos esenciales de dicho cambio: que han abarcado tan-
to el proceso constituyente como la nocién de Constitucién y las técni-
cas de garantia de los derechos fundamentales.

Bajo el perfil de los procedimientos constitucionales se estd en pre-
sencia de transiciones pacificas, de procesos de redemocratizacién y de
procedimientos constitucionales pactados@®. En cuanto concierne a las
teorfas de la Constitucion, se afirma el valor normativo y el caricter
rigido de tal fuente, mientras en tema de derechos se asiste
contemporineamente a una ampliacién de las posiciones subjetivas
tuteladas —gracias a la adhesién a los modelos propios del Estado social
y democritico de Derecho—y a una afinacién de las técnicas de garantia
—como consecuencia del desarrollo de una justicia constitucional orien-
tada a la tutela directa de los derechos—, de una reglamentacién en sen-
tido garantista de los estados de excepcién y de la introduccién al inte-

(18) H. Gros EspizLL, El constitucionalismo latinoamericano y la codifica-
cién en el siglo XIX, cit., p. 149.

(1) H. Gros Espiett, El constitucionalismo latinoamericano y la codifica-
cion en el siglo XIX, cit., p. 155.

(20) E. CECCHERINI, La codificazione dei diritti nelle recenti Costituzioni, Mi-
lano 2002; G. DE VerGOTTINI, Le transizioni costituzionali, Bologna 1998; L.
MEzzerTl, Le democrazie incerte, Torino 2000; MicHeLE CARDUCCI (coord.), Il
costituzionalismo «parallelo» delle nnove democrazie - Africa e America Latina,
Milano 1998.
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rior de las constituciones, de cliusulas de apertura al ordenamiento in-
ternacional @D,

En sintesis, los asuntos de la historia constitucional latinoamerica-
na nos permiten comprender cémo el constitucionalismo de este conti-
nente se encuentra atravesado por tensiones contradictorias: por una
inclinacién a la distincién y la fascinacién por una historia comin, por
ideales liberales y practicas antidemocriticas, por aperturas a nuevas
corrientes de pensamiento y la biisqueda de soluciones «internas».

2. LA PQSITIVIZACI()N DELOS DERECHOS Y SU CLASIFI-
CACION

El sistema constitucional de proteccién de los derechos, se subs-
tancia —a nuestro parecer— en la presencia de algunas instituciones y
técnicas de codificacién que prevén esencialmente los siguientes ele-
mentos: la positivizacién de los derechos reconocidos como fundamen-
tales, la introduccién de los principios generales de garantia institucional
y la predisposicién de instrumentos de tutela jurisdiccional. Por cuanto
se refiere al primero de tales elementos, debemos subrayar que en las
Gltimas décadas ha tenido lugar un verdadero e importante corte respecto
alaprecedente y traumatica historia constitucional y politica de América
Latina, marcada por el hecho que esta drea geografica fue investida por
un amplio proceso de democratizacién que indujo a notables autores a
hablar de un «nuevo constitucionalismo latinoamericano»®?.

De hecho, de los 18 paises latinoamericanos inspirados en los prin-
cipios del constitucionalismo, 12 aprobaron una nueva Constitucién y
se han realizado importantes reformas constitucionales en Bolivia, Costa
Rica, Ecuador, México y Uruguay. Estas transiciones constitucionales
—aun con su heterogeneidad y especificidades histéricas— presentan dos

(1) AA.VV. La Constitucién de 1978 y el Constitucionalismo Iberoameri-
cano, Madrid 2003; D. VALADES, El nuevo constitucionalismo iberoamericano, cit.,
p. 471 ss.

22) D. VaLaDEs, El nuevo constitucionalismo iberoamericano, cit., p. 471 ss.
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aspectos comunes, relativos respectivamente, al procedimiento de co-
dificacién y a los valores que inspiran las constituciones en sentido subs-
tancial en estos Estados. Por cuanto concierne el procedimiento de co-
dificacién las transiciones han sido democriticas y pacificas favorecidas
por la bisqueda de acuerdos politicos encaminados a legitimar las deci-
siones constituyentes.

Basta considerar, como ejemplo el proceso de negociacién en Co-
lombia con exponentes de la guerrilla, que facilité la reforma constitu-
cional de 1991; las modificaciones producidas en la Constitucién del
Salvador, después del acuerdo con el «Frente Farabundo Marti» en 1991;
el «Pacto de los Olivos» en Argentina, celebrado en 1993 entre los pre-
sidentes de las fuerzas politicas mayoritarias del peronismo y del radica-
lismo, Carlos Menem y Radl Alfonsin, que sirvié como base a la refor-
ma constitucional de 1994; el Pacto que confirmé el frente politico que
se opuso al gobierno militar en Brasil y que favorecié la reforma consti-
tucional de 1988 (24,

Bajo el perfil de los contenidos, las constituciones de los paises de
América Latina se caracterizaron no sélo por la presencia de amplios y
detallados catalogos de derechos (verdaderos Bill of rights), sino tam-
bién por la idea comin de que los derechos fundamentales de la persona
constituyen un elemento cualificante del pacto que se instaura entre los
ciudadanos y entre éstos y sus representantes. En otras palabras, que el
reconocimiento y garantia de los derechos fundamentales son elemen-
tos que caracterizan la forma de Estado democritico de Derecho®,

A este respecto, podemos recordar que en ocasion de la Cumbre de
todos los Estados de América, celebrado en Québec en abril de 2001, se

(23) E. CECCHERINY, La codificazione dei diritti nelle recenti Costituzioni, Mi-
lano 2002.

(%) L. MEzZETTI, Le democrazie incerte, Torino 2000.

@%) G. Rovra, I diritti fondamentali nel costituzionalismo contemporaneo:
spunti critici, en (G. RowLa cur.) «Tecniche di garanzia dei diritti fondamentali,
Torino 2001, p. 4 ss.
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enfatizé la importancia de reforzar la democracia, mientras la Carta
Democritica Interamericana, firmada en Lima en septiembre del mis-
mo afio, reafirmé el respeto esencial de los valores democriticos como
condicién propia de la organizacién politica de este hemisferio. La es-
trecha integracién entre Constitucién, Estado democritico y salvaguarda
de los derechos fundamentales de la persona, surge tanto de diversos
predmbulos como de disposiciones constitucionales especificas.

Respecto a los primeros, podemos recordar que algunos de ellos
identificaban en la institucién de la forma de Estado democritica, el
Gnico medio para asegurar los derechos y la dignidad de los ciudadanos
(Venezuela), para garantizar los derechos individuales y sociales (Bra-
sil), para asegurar la primacia de la persona humana y su dignidad (El
Salvador y Guatemala). A su vez, el articulo 5.2 de la Constitucién chi-
lena considera el respeto de los derechos inherentes a la persona un
limite al ejercicio de la soberanfa.

Los catélogos de derechos de las constituciones de América Latina,
presentan una pluralidad de lenguajes y técnicas de clasificacién que
vuelven arduo un intento de sintesis. Podemos hablar al respecto, de
una babel de lenguajes que induce a considerar que se estd en presencia
de una «carencia casi absoluta de sistematizacién»@®). Por ello existen
constituciones que no introducen distinciones dentro de los derechos
fundamentales, calificados como fundamentales o constitucionales (Ar-
gentina, Bolivia, Chile, México e Uruguay), constituciones que optan
por un reparto tradicional distinguiendo entre derechos civiles, politi-
cos, sociales y econémicos (Perti, Ecuador, el Salvador) y finalmente,
constituciones que introducen clasificaciones mis amplias, abriéndose
al reconocimiento de los derechos culturales y de identidad, a los dere-
chos ambientales y a los derechos de categorias de ciudadanos determi-
nadas (Colombia, Honduras, Nicaragua, Paraguay y Venezuela).

No obstante las diferencias terminolégicas y las diversas técnicas
de positivizacién, los catilogos constitucionales de los derechos de la
p & ‘
persona presentan algunos elementos comunes.

(26) Castro Cip, Derechos Humanos y Constitucién, «Revista de Estudios
Politicos», 1980, p. 132.
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En primer lugar, muchas de las constituciones de América Latina
reconocen derechos culturales y colectivos, y tal reconocimiento ad-
quiere —a nuestro parecer— un particular significado a la luz de la historia
politica e institucional de América Latina: piénsese en los derechos de
defensa del ambiente, de preservacién del patrimonio natural y cultural
que estdn codificados, aun en polémica con las politicas internacionales
de explotacién econdémica del territorio; o a la atencién dedicada a las
instituciones de participacién politica, entre las cuales se sefiala el cabil-
do abierto y el poder ciudadano de revocatoria del mandato de sus re-
presentantes o de los funcionarios electos popularmente, que se contra-
pone a la formacién de Estados y burocracias elitistas y corruptas; o a
los derechos derogatorios de las comunidades y de los pueblos indige-
nas con parcial reconocimiento de los errores y horrores de la coloniza-
ci6n del «nuevo mundo».

En segundo lugar, bajo el perfil de las instituciones de garantia, se
nota una tendencia general a no graduar las formas de tutela de los dere-
chos en relacién a su naturaleza o clasificacién: todos los derechos
positivizados en las cartas constitucionales deben considerarse igual-
mente garantizados y susceptibles ~excepto en la Constitucién de Gua-
temala— de ser tutelados jurisdiccionalmente en forma directa y trami-
tando el juicio de amparo. Tal solucién es interesante porque se diferen-
cia de lo previsto en Europa por los ordenamientos constitucionales
que prevén un recurso directo de constitucionalidad para la defensa de
los derechos. En Espafia, por ejemplo, el articulo 53 de la Constitucién,
no da la posibilidad de recurrir al Tribunal Constitucional para la salva-
guarda de todos los derechos constitucionales, sino sélo los contenidos
en elarticulo 14, seccién I del capitulo segundo; a su vez en Alemania, el
articulo 93 de la Constitucién limita los recursos de constitucionalidad
a los casos de lesién de un derecho fundamental o de uno de los dere-
chos garantizados en los articulos 20,4, 33, 38, 101, 103, y 104 constitu-
cionales. Una tercera y relevante caracteristica de los catilogos consti-
tucionales en tema de derechos, es la evidente propensién a la especifi-
cacién de las situaciones subjetivas reconocidas como derechos. La co-
dificacion tiende a ser exhaustiva y a especificar en modo detallado los
perfiles de la personalidad y del actuar humano que se encuentran
tutelados. Las listas resultan bastante minuciosas y con frecuencia el
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constituyente se encarga de identificar directamente las situaciones ju-
ridicas subjetivas por tutelar. La especificacién representa una técnica
particular de codificacién con la cual —a nuestro parecer— se intentan
satisfacer tres exigencias:

En primer lugar, se propone situar histéricamente los derechos de
la persona reconocidos en un preciso periodo histérico y establecer una
censura respecto al pasado. Teniendo el objetivo de evidenciar la ruptu-
ra politico-institucional que separa el actual ordenamiento constitucio-
nal de los precedentes, cumple una funcién de reaccién respecto a pe-
riodos precedentes de atenuacién de las garantias.

Resulta emblematica la experiencia chilena, en donde la afirmacién
de un clima constitucional inspirado en los valores de la democracia
politica y del pluralismo social, capaz de superar el régimen dictatorial
precedente, fue preanunciada en 1989 con la aprobacién de 54 reformas
constitucionales acordadas por los partidos de la concertacién, el parti-
do de derecha Renovacién Nacional y el Gobierno militar en el poderen
aquel momento —que en grande medida eran relativas a la introduccién
de un verdadero y propio Bill of Rights—®.

En segundo lugar, la especificacién de los derechos encaminados al
desarrollo de la personalidad humana pretende dar parimetros mis de-
tallados para la actividad interpretativa de los jueces y la actividad espe-
cificativa del legislador. A través de la especificacién se busca facilitar la
aplicacién directa; lo que permite, por un lado esquivar la inercia de las
Asambleas legislativas, y por otro limitar la actividad pretoriana de los
jueces. Segtin dicha perspectiva la especificacién cumple una funcién de
garantia si es que se considera que en diversos ordenamientos de Amé-
rica Latina faltan 6rganos jurisdiccionales profesionales dotados de un
status constitucional de autonomia e independencia del poder politico y
la representacion politica no siempre esta dirigida a salvaguardar la esencia
de los derechos constitucionales de la persona.

@) G. Rovra, Luci e ombre dell’esperienza delle transizioni pactadas: brevi
considerazioni sui limiti della vigente costituzione del Cile, en G. RoLLa-E.
CECCHERINL, «Scritti di Diritto Costituzionale Comparato», Torino 2004, p- 29 ss.
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Finalmente, la especificacién de los derechos reconocidos, cumple
una funcién de naturaleza didictica; en el sentido que la estrecha co-
nexién existente entre la conquista de nuevos ordenamientos democri-
ticos y la indicacién detallada de los derechos reconocidos como funda-
mentales, permite enfatizar los perfiles de la dignidad y de la libertad de
la persona que los regimenes precedentes habian conculcado.

Podemos mencionar numerosos ejemplos, como las normas que
vetan la esclavitud y la segregacién racial, las que prohiben la tortura y
tutelan el derecho a la vida, o las que aseguran el pluralismo y los dere-
chos politicos. El proceso de positivizacién y especificacién de los de-
rechos fundamentales de la persona, que tuvo lugar en América latina,
ha contribuido a la ampliacién del nimero de derechos «universalmen-
te» reconocidos. Es necesario sin embargo precisar que, una amplia ana-
litica positivizacién no es en s{ misma un indice de una efectiva y subs-
tancial tutela de los derechos de la persona. La insercién de tales dere-
chos en el texto de las Constituciones —por cuanto sea necesario e im-
portante— no permite percibir con inmediatez el nivel de efectividad de
los mismos. Los derechos no deben ser solamente codificados, sino que
deben ser aceptados y convalidados por la cultura juridica y politica de
un determinado pafs. En otras palabras, las modalidades de tutela de los
derechos de la persona se encuentran reguladas por las cartas constitu-
cionales, pero la idea de tutela se forma necesariamente al interior de la
comunidad y sélo de esta manera se vuelve parte de la Constitucién en
un sentido substancial.

Lo anterior pone en evidencia un dato importante, que no puede
ser olvidado por el jurista o por el intérprete jurisdiccional: el hecho
que en muchos casos se estd en presencia de documentos que asumen
la forma de las constituciones propias de la tradicién liberal y demo-
critica pero que no tienen tal espiritu. En este caso, segin una feliz
expresidn, se dice que se estd en presencia de Constitutions without
constitutionalism@®).

(28) G. Rovrra-E. CeccHERIN Scritti di Diritto Costituzionale Comparato,
cit., p. 41 ss.
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Es necesario reconocer que tal riesgo —aun ampliamente presente—
ha sido considerado en las constituciones del nuevo constitucionalismo
latinoamericano, que -a diferencia de las primeras cartas constituciona-
les del periodo insurgente~ intentaron superarlo previendo interesantes
instrumentos de tutela procesal e introduciendo diversas tipologfas de
garantfa institucional: tanto de caricter general, encaminadas esencial-
mente a los principios propios del Estado constitucional de Derecho,
como la supremacfa normativa de la Constitucién, el principio de legali-

“dad, la reserva de ley, la separacién de poderes, la autonomia de la magis-
tratura, como de naturaleza sectorial, en cuanto dirigidas al especifico
dmbito material de derechos, entre los que sobresalen la introduccién de
cldusulas de apertura al ordenamiento internacional, la previsién de limi-
tes a la revision constitucional, la reglamentacién de los estados de excep-
cién y de suspension de las garantias constitucionales, y la salvaguarda del
contenido esencial de los derechos.

Sin embargo, a la base de las recientes codificaciones constituciona-
les en materia de derechos fundamentales, se encuentra una nota comiin,
que se traduce en el valor primario de la dignidad humana, que opera
como nicleo aglutinador del sistema juridico de derechos humanos.

Podemos mencionar en este sentido, el articulo 33 de la Constitu-
cién de Costa Rica que prohibe «discriminaciones contrarias a la digni-
dad humana»; el articulo 1 de la Constitucién del Perd, segiin el cual «la
defensa de la persona humana y el respeto de su dignidad son el fin
supremo de la sociedad y del Estado»; el articulo 6 de la Constitucién
de Bolivia y el articulo 2 de la Constitucién de Puerto Rico que afirman
que la libertad y la dignidad de la persona son inviolables y es deber
primordial del Estado respetarlas y protegerlas; el articulo 1 de la Cons-
titucién de Brasil, 5 de la Constitucién de Nicaragua y 3 de la Constitu-
ci6n de Venezuela, que proponen la dignidad de la persona humana en-
tre los fundamentos del Estado democrético de derecho; el articulo 1 de
la Constitucién de Colombia que considera la dignidad humana entre
los principios fundamentales que el Estado reconoce; o bien, el articulo
23 de la Constitucién de Ecuador y el 68 de la Constitucién de Hondu-
ras que reconocen el derecho fundamental a la integridad personal, ve-
tando todo comportamiento degradante para la persona; mientras el
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articulo 1° de la Constitucién de México prohibe toda discriminacién
que atente contra la dignidad humana®).

A su vez, el articulo 10 de la Constitucién del Salvador, considera
inconstitucional todo acto que implique el sacrificio de la dignidad de la
persona, y el sucesivo articulo 11 confiere a toda persona, el derecho al
habeas corpus contra actos de autoridad que atenten contra la dignidad o
la integridad fisica, psiquica o moral de las personas.

Algunas constituciones, parecen acreditar la idea de que existen de-
rechos dirigidos directamente a la dignidad de la persona, ademés de los
expresamente previstos en la Constitucién; es el caso por ejemplo del
articulo 3 de la Constitucién del Pert, que afirma que la enumeracién de
los derechos establecidos en el capitulo I no excluye la existencia de
otros que se fundan en la dignidad del hombre.

La referencia al valor primario de la dignidad humana no tiene un
significado meramente evocativo como si se estuviese en presencia de
una férmula de naturaleza ideal y politica mis que de caricter propia-
mente juridico, sino que dicha referencia puede responder a una im-
portante funcién de interpretacién y unificacién. En primer lugar, pue-
de ser utlizada como criterio de interpretacién de los derechos pre-
vistos en las cartas constitucionales, en el sentido que llevan a nuclear
entre las multiples disposiciones constitucionales en materia de dere-
chos, particulares perfiles de la personalidad humana que concurren a
delinear el derecho de toda persona a la dignidad y al desarrollo de la
propia personalidad.

Segtn tal acepcién, el valor de la dignidad se puede considerar un
principio rector en consideracién del cual, por ejemplo, una disposicién
susceptible de asumir diversos significados, debe interpretarse en el sen-
tido mis conforme con el principio de dignidad, o bien, no puede ser
legitimamente adoptada una interpretacién contraria o en conflicto con
tal valor.

%) G. RoLLa, El valor normativo del principio de la dignidad humana.
Consideraciones en torno a las constituciones iberoamericanas, en «Anuario
Iberoamericano de Justicia Constitucional», Madrid, 2002, p- 463 ss.
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Ademis, las cliusulas sobre la dignidad humana cumplen una fun-
cién de unificacién, en el sentido que compactan la multiplicidad de
derechos reconocidos en las cartas constitucionales en torno a la no-
cién de persona, favoreciendo una reconstruccion unitaria de la misma.
Los diversos derechos, aun poseyendo cada uno un significado especifi-
co, tutelan un bien juridico unitario: la persona en su individualidad y
dignidad. Bajo este perfil, la dignidad humana no es tanto un derecho
sino el fundamento constitucional de todos los derechos estrechamen-
te vinculados al desarrollo de la personalidad humana, no es un derecho
en si, pero constituye la base de los derechos reconocidos como funda-
mentales en la Constitucién.

Esto significa que dignidad y derechos fundamentales de la persona
no se encuentran en el mismo plano, con la consecuencia de que la dig-
nidad representa un valor absoluto, que no puede ser tocado, mientras
los segundos son limitables, regulables y en algunos casos —constitucio-
nalmente previstos— pueden ser también temporalmente suprimidos©®.

3. INSTRUMENTOS CONSTITUCIONALES PARA REFORZAR
LA GARANTIA DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES

El reconocimiento de los derechos fundamentales debe estar acom-
pafiado por la codificacién de instrumentos de garantia institucional,
que pueden ser tanto generales —como en el caso de los principios del
constitucionalismo liberal y democritico~ como especificamente diri-
gidos a la materia de los derechos de la persona®?.

Los ordenamientos constitucionales de América Latina contienen,
a tal propésito, algunas clusulas especificas interesantes. En algunas
constituciones —influenciadas por la Constitucién espafola y alemana—

(30) F. FERNANDEZ SEGADO, Dignidad humana y ciudadania cosmopolita, Ma-
drid 2001; F. FERNANDEZ SEGADO, La dogmitica de los derechos humanos, Lima
1994; C. Lanpa, Dignidad de la persona, en «Cuestiones Constitucionales», 2002,
p- 109 ss.

61 A. D’ATENA, La vinculacion entre constitucionalismo y proteccion de los
derechos bumanos, cit., p. 139 ss.
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se recoge la teorfa del contenido esencial de los derechos constitucio-
nalmente reconocidos. Es el caso por ejemplo de Chile y Colombia,
donde los Tribunales Constitucionales han precisado que la disciplina, la
limitacién e incluso la misma suspensién temporal de algunos derechos
constitucionales no puede tocar «el 4mbito necesario e irreductible de
conducta que el derecho protege, con independencia de las modalidades
que asuma el derecho o de las formas en que se manifieste, el nticleo bdsi-
co del derecho fundamental, no susceptible de interpretacién o de opi-
nién sometida a la dindmica de coyunturas o ideas politicas»©2).

Los derechos «pueden en consecuencia ser canalizados en sus dife-
rentes expresiones, sin ser desconocidos de plano; pueden ser moldea-
dos pero no pueden ser objeto de desnaturalizacién», y viceversa, no
pueden ser privados de lo que les es consubstancial, de manera tal que
deja de estar reconocido y se impide «el libre ejercicio» en aquellos ca-
sos en que el legislador lo somete a exigencias que lo hacen irrealizable,
lo entraban més all4 de lo razonable o lo privan de tutela juridica» 9.

Una ulterior técnica de garantfa institucional de derechos, puede
ser la llamada eternal guarantee clause, es decir, disposiciones constitu-
cionales que prevén procedimientos de revisién constitucional diferen-
ciados en relacién a las diversas partes del texto constitucional, tienden
a hacer dificilmente modificables por el poder constituido algunas deci-
siones tomadas por el poder constituyente. Cliusulas de este tipo vuel-
ven rigido en particular el reconocimiento y la garantia de los derechos
fundamentales. Por ejemplo, los derechos contenidos en el capitulo pri-
mero del titulo IT de la Constitucién de Guatemala pueden ser reforma-
dos sélo a través de la Asamblea Nacional Constituyente (articulo 278
y 279), convocada después de un voto en sentido afirmativo de 2/3 de
los miembros del Congreso. El Decreto de la convocatoria debe indicar
los articulos que se pretende someter a modificacién.

Resultan especificas de la realidad politica y constitucional de Amé-
rica Latina las cliusulas constitucionales que tienden a poner algunos

32) Corte Constitucional de Colombia, sentencia C-033/1993.

(33) Tribunal Constitucional de Chile, sentencia 43 del 24 febrero 1987.
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derechos fundamentales —o al menos su niicleo esencial-a salvo de com-
presiones que pueden derivar de los casos de emergencia o de la declara-
cién del estado de excepcion®?,

La Constitucién de Colombia establece que las libertades fundamen-
tales reconocidas en los tratados internacionales no pueden ser tocadas
durante el estado de insurreccién (articulo 212); la Constitucién de Nica-
ragua salvaguarda durante los estados de emergencia, el derecho a la vida
y diversos derechos relativos a la dignidad y a la integridad de la persona
humana (articulo 185); la Constitucién del Pert establece que durante el
estado de sitio y de emergencia, se conservan las garantias del juicio de
amparo y habeas corpus (articulo 200); a su vez, la Constitucién de Vene-
zuela salvaguarda durante los estados de emergencia el derecho a la vida,
un proceso justo y la prohibicién de tortura y de discriminacién (articulo
337). Resulta relevante, sobre el particular, la orientacién de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, en el sentido que aun durante la
vigencia de los estados de excepcién, debe garantizarse el ejercicio de
todos los instrumentos procesales previstos en las constituciones para la
tutela directa de los derechos fundamentales (juicio de amparo, habeas
corpus, mandado de seguranga, recurso de proteccién, accién de tutela) %),

Sin embargo, la cldusula mds interesante a nuestro parecer es la pre-
sencia de disposiciones que reconocen al Derecho Internacional rango
constitucional y una posicién de supremacia sobre el resto del ordena-
miento juridico: con particular referencia a las normas del ordenamien-
to supranacional cuya funcién es la integracién latinoamericana (Orga-
nizacién de Estados Americanos, Carta Interamericana de Derechos,
Comunidad Andina, Mercosur, Pacto Amazénico, Grupo de Rio) ).

(%) GruseppE DE VERGOTTINI (coord.), Costituzione e Emergenza in America
Latina, Torino 1997; L. Despouy, Los derechos humanos y los estados de excep-
cién, México 1999; AA.VV, Jurisdiccién militar y Constitucién en Iberoamérica,
Lima 1997.

(35) L. Despouy, Los derechos humanos y los estados de excepcidn, cit., 51 ss.

(3¢) D ARECHAGA, La Convencién Americana de Derechos Humanos como
derecho interno, en «Boletin de Societa de Brasileira de Direito Internacional»,
Brasilia 1987-89, 35 ss.; H. Gros, El derecho internacional en la jurisdiccion
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En un mundo siempre més integrado es evidente la crisis de autosu-
ficiencia de los ordenamientos nacionales en particular. Tal exigencia se
advierte sobre todo en materia de derechos fundamentales por la ten-
s16n universal que anima la proteccién de la persona humana. El nuevo
constitucionalismo latinoamericano presenta diversas disposiciones que
dan un valor de rango constitucional a las normas internacionales en
materia de derechos humanos. Se puede hacer referencia por ejemplo, al
articulo 46 de la Constitucién de Guatemala, al articulo 46 de la Cons-
titucién de Nicaragua, al articulo 5 de la Constitucién de Brasil, al arti-
culo 75 de la Constitucién de Argentina, al articulo 17 de la Constitu-
cién de Ecuador y al articulo 23 de la Constitucién de Venezuela.

Ademids, el valor normativo de la jurisprudencia de la Corte
Interamericana ha sido reconocido por diversos Tribunales Constitu-
cionales; por ejemplo, la Corte Suprema de Justicia de la Nacién Argen-
tina ha calificado dicha jurisprudencia a la luz de una guia para la inter-
pretacién de las disposiciones de la Convencién®?), la Corte Suprema
de Justicia de Venezuela declar la inconstitucionalidad de actos juridi-
cos en contraste con la jurisprudencia internacionales®®. Mientras en
modo incisivo la Sala Constitucional de Costa Rica afirmé que la juris-
prudencia de los 6rganos de justicia interamericana posee «el mismo
valor que la norma interpretada»©?.

La influencia de la normativa y de la jurisprudencia supranacional
sobre los ordenamientos nacionales genera un verdadero bloque de

constitucional, en AA.VV. «La jurisdiccién constitucional», San José 1993, 61 y
ss.; H. Fix-Zamupio, El derecho internacional de los derechos humanos en las
constituciones latinoamericanasy en la Corte Interamericana de Derechos Hu-
manos, en AA.VV. «The modern world of human rightss, San José 1996, 159 ss.; L.
P Mora Mora, El derecho internacional y su influencia en la jurisdiccién cons-
titucional costarricense, en AA.VV. «La jurisdiccién constitucional y su influen-
cia en el Estado de Derecho», San José 1996, p. 67 ss.

(37) Sentencia «Bramajo» del 12.9.1996.
(38) Sentencia 14.10.97.

(39) Sentencia 20312-95.
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constitucionalidad, y alimenta una tendencia constitucional de particu-
lar interés: se estin creando las condiciones para dar vida a una verdadera
y propia jurisdiccién constitucional interamericana, la cual es susceptible
de producir un circulo virtuoso que permite al derecho nacional especifi-
car e implementar sus propios standards de tutela. Tal proceso de osmosis
favorece la formacién de comunes tradiciones constitucionales capaces
de homogeneizar los niveles de tutela de los derechos de la persona,
independientemente del ordenamiento estatal de referencia.

De tal integracién derivan algunas consecuencias importantes de
orden constitucional, capaces de reforzar la garantia de los derechos
constitucionalmente reconocidos. En primer lugar, los derechos reco-
nocidos por el ordenamiento constitucional de los paises en particular
deben interpretarse conforme a la interpretacién y a la jurisprudencia
de los 6rganos internacionales, sobre todo de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos.

En segundo lugar, tales derechos —en cuanto incorporados al orde-
namiento nacional por decisién del poder constituyente~ representan
un limite a las decisiones y al comportamiento del poder constituido.
En tercer lugar, los derechos reconocidos a nivel internacional son in-
mediatamente justiciables a través de los multiples procedimientos de
recurso directo ante los Tribunales Constitucionales previstos por las
cartas constitucionales de América Latina.

En cuarto lugar, los derechos contenidos en los tratados y en las
declaraciones internacionales deben interpretarse segin la buena fe y
conforme a las finalidades perseguidas por éstos. De hecho, segiin el
articulo 29 de la Convencién Americana de Derechos Humanos nin-
guna disposicién de la misma puede interpretarse para «excluir o limi-
tar el efecto que puede producir la Declaracién Americana de Dere-
chos y Deberes del Hombre y otros actos internacionales de la misma
naturalezar.

(#) G. RoLLa, Le prospettive dei diritti della persona alla luce delle recenti
tendenze costituzionali, en «Quaderni Cost.», 1997, p. 419 ss.

171



GIANCARLO ROLLA

4. LA PECULIARIDAD DEL SISTEMA LATINOAMERICA-
NO DE JUSTICIA CONSTITUCIONAL: UN SISTEMA
ORIENTADO A LA TUTELA DE LOS DERECHOS
FUNDAMENTALES

Es indudable que la experiencia del constitucionalismo contempo-
rineo registra una significativa difusién de la justicia constitucional: un
desarrollo que ha interesado en manera homogénea los diversos
ordenamientos juridicos, transformando los Tribunales Constituciona-
les en la institucién mds difundida en las constituciones mds recientes y
mds tipica en el constitucionalismo del siglo pasado(*b.

El éxito de la justicia constitucional y la amplia circulacién de sus
modelos, se debe, a nuestro parecer, a la naturaleza de las finalidades
que persigue, es decir, a la rigidez constitucional, al principio de supre-
macfa de las normas constitucionales y a la consecuente ilegitimidad de
los actos contrarios a la propia Constitucién.

En primer lugar, la justicia constitucional, de acuerdo con la teoria
kelseniana de la Corte Constitucional como «legislador negativo», res-
ponde a la necesidad de asegurar la racionalidad y homogeneidad del
sistema juridico, de favorecer una intima coherencia, no sélo anulando
las normas de ley contrastantes con las de rango constitucional, sino
también ejerciendo la funcién de interpretacién auténtica del significa-
do de las disposiciones constitucionales, o bien, de unificacién de los
ordenamientos jurisprudenciales en orden a los diversos articulos de la
Constitucién.

(1) L. PEGORARO, Lineamenti di giustizia costituzionale comparata,
Giappichelli, Torino 1998, p. 39 ss.; G. LOMBARDI (coord.), Costituzione e ginstizia
costituzionale nel diritto comparato, Maggioli, Rimini, 1979; J. LutHER-R. ROMBOLI-
R. TaRCHL, Esperienze di giustizia costituzionale, Giappichelli, Torino, 2000; J. JuLio
FERNANDEZ RODRIGUEZ, La justicia constitucional europea ante el siglo XX,
Tecnos, Madrid 2002; M. Mazza, La giustizia costituzionale in Europa orientale,
Cedam, Padova 1999; M. VerDUsSEN (dir), La Justice constitutionnelle en Europe
centrale, Bruylant, Bruxelles 1997; S. BarToLE, Modelli di giustizia costituzionale
a confronto: alcune recenti esperienze dell’ Europa centro-orientale, «Quaderni
Cost.», 1996, p. 230 ss.
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En segundo lugar, la justicia constitucional, coherentemente con
las elaboraciones en tema de «custodio de la Constitucién», se propone
asegurar el equilibrio institucional entre los poderes del Estado y entre
los diversos niveles institucionales. Los jueces constitucionales, refuer-
zan su posicién sistémica de defensores de la Constitucién desarrollan-
do un rol arbitral, de garante del respeto formal y sustancial del princi-
pio de separacién de poderes, entendido tanto en su proyeccién hori-
zontal como vertical. Gracias a la presencia de los Tribunales Constitu-
cionales los conflictos que surgen entre los poderes y entre los diver-
sos niveles institucionales, estdn canalizados al interior de procedi-
mientos jurisdiccionales en lugar de encontrar una solucién de caric-
ter meramente politico. Por dltimo, segiin una importante definicién
doctrinal que califica las Cortes como «jueces de las libertades»,*?
como la sede en la cual se garantiza la tutela de las posiciones subjeti-
vas y de los derechos reconocidos por la Constitucién: a través del
proceso constitucional se controlan los poderes piblicos (o sea a los
gobernantes) garantizando los derechos de los gobernados se vigila con
el fin de que las decisiones publicas no vulneren las libertades garantiza-
das por la Constitucién.

Se debe considerar que la justicia constitucional ha constituido la
principal y mis eficaz respuesta del Estado democritico de Derechoa la
exigencia de asegurar una tutela efectiva de los derechos fundamenta-
les®). En el pasado, los diversos sistemas de justicia constitucional
estaban ordenados en base a maltiples esquemas clasificatorios, de na-
turaleza prevalentemente dual. Tales contraposiciones poseen una in-
dudable relevancia histérica y didéctica; sin embargo no resultan —
actualmente— capaces de describir los sistemas concretamente operan-
tes en los diversos ordenamientos, los cuales han terminado combinan-

(#2) M. CaPPELLETTI, La giurisdizione costituzionale delle liberta, Milano 1955.

#3) G. RoLra, Derechos fundamentales, Estado democraticoy justicia cons-
titucional, UNAM, México 2002; Idem, Juicio de ilegitimidad constitucional en
via incidental y tutela de los derechos fundamentales, en «Cuadernos constitu-
cionales», 1, 2004, p. 301 ss.
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do elementos propios de los dos modelos, determinando varias formas
de contaminacién¥.

A tal propésito, se ha hablado tanto de formas de justicia constitu-
cional «mixta» como de «mezcla de modelos», es decir, de experiencias
que se contradistinguen por la presencia tanto de instituciones propias
del control concreto como de instituciones de control abstracto®“s).

Siempre con fines clasificatorios, se ha intentado distinguir entre
unos procedimientos que se inspiran en una légica subjetiva y concreta,
y otros inspirados en una légica objetiva y abstracta*); mientras algu-
nos autores han diferenciado los sistemas basados en la ley de los siste-
mas orientados a los derechos®*”),

En efecto, teniendo en cuenta el vinculo particular que une la justi-
cia constitucional a la garantfa de los derechos fundamentales, puede
resultar ttil clasificar los diversos sistemas de justicia constitucional con
base en las técnicas y modos previstos para garantizar los derechos fun-
damentales. En tal caso puede ser oportuno superar la tradicional dis-
tincién entre sistemas difusos y concentrados para distinguir entre un
modelo que se propone principalmente depurar el ordenamiento de los
vicios de las leyes y asegurar el equilibrio entre poderes, y un modelo
orientado a la defensa de los derechos. En este Gltimo caso, la tarea
principal de la justicia constitucional consistirfa en salvaguardar al indi-
viduo en la posicién de inferioridad en que se encuentra frente a los
poderes, pablicos y privados.

Entre las maltiples experiencias de control de constitucionalidad y de
justicia constitucional, el sistema latinoamericano se caracteriza tanto por

49 G. RoLLa, Indirizzo politico e Tribunale costituzionale in Spagna, Napoli
1986, p. 40 ss.

(#5) L. PEGORARO, Lineament: di giustizia costituzionale comparata, Torino
1998, p. 27.

(#6) M. FROMONT, La justice constitutionnelle dans le monde, Paris 1996.

#7) F. Rusio LLORENTE, Tendencias actuales de la jurisdiccién constitucio-

nal en Europa, en «Estudios sobre jurisdiccién constitucional», Madrid 1998, p-
161 ss.
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una indudable originalidad juridica —capacidad de combinar juntos elemen-
tos tipicos de los dos modelos histéricos, el europeo y el norteamericano—
como por la amplitud de los instrumentos procesales previstos. Bajo este
perfil puede ser visto como un modelo autégeno y no derivado*®.

Algunos perfiles, merecen desde nuestro punto de vista, el interés
de la doctrina. En primer lugar, debemos subrayar cémo el paso de for-
mas de control de constitucionalidad a experiencias de justicia consti-
tucional es bastante remoto, ya que es anterior a la tradicién constitu-
cional europea. En América Latina la idea de la defensa politica de la
Constitucién, se afirma contemporineamente a la conquista de la inde-
pendencia, en el Mensaje al Congreso Constituyente de Bolivia, pro-
nunciado el 26 de mayo de 1826 por Simén Bolivar, quien reclamaba la
necesidad de introducir un sistema de control de constitucionalidad de
los actos de los poderes publicos.

En consecuencia, la mayor parte de las constituciones de estos pai-
ses instituyeron 6rganos para el ejercicio de tal control: Cdmara de Cen-
sores (Bolivia), Consejo de Estado (Ecuador), Congreso (Chile, Perd).
Sin embargo la transicién hacia formas de justicia constitucional se pro-
dujo bastante ripidamente: en un primer momento reconociendo a la
Corte Suprema el monopolio del control de constitucionalidad —por
ejemplo, en la Constitucién de Bolivia de 1861, de Ecuador de 1869, de
Panami de 1941, de Uruguay de 1934 y sucesivamente instaurando
verdaderos Tribunales Constitucionales, el primero de los cuales fue
instituido en Cuba en 1940,

(48) F. FERNANDEZ SEGADO, La jurisdiccién constitucional en América Lati-
na, Montevideo, 2000, p. 5 ss.; F. EGUIGUREN PraELI, Los tribunales constitucio-
nales en la regién andina: una visién comparativa, en «Anuario Iberoamericano
de Justicia Constitucional», Madrid 2000, p. 43 ss.; H. NOGUEIRA ALCALA, Los Tri-
bunales constitucionales de Sudamérica a principios del siglo XXI, en «Jus et praxis»,
2003, p. 2, 59 ss.; F. FERNANDEZ SEGADO, El control de la constitucionalidad en
Iberoamérica: sus rasgos generales, su génesis en el pasado siglo, en «Anuario de
Derecho Constitucional Latinoamericano», Medellin 1997; H. Fix-Zamupio, La jus-
ticia constitucional en América Latina, en «Lecturas constitucionales andinas».

(49) D. Garcia BELAUNDE, El Tribunal de Garantias Constitucionales y So-
ciales de Cuba, Lima, 2002.
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En segundo lugar, el sistema latinoamericano de justicia constitu-
cional se sefiala por la heterogeneidad de las experiencias que hacen de
tal realidad un verdadero y propio patchwork constitucional. Basta con-
siderar que actualmente conviven en tal continente: Tribunales Consti-
tucionales externos al Poder Judicial (Chile, Ecuador, Guatemala y Pertl),
Tribunales Constitucionales internos al orden judicial (Bolivia y Co-
lombia), Salas Constitucionales auténomas, como articulacién de las
Cortes Supremas (El Salvador, Costa Rica, Paraguay, Nicaragua y Vene-
zuela) y Tribunales ordinarios que desarrollan funciones de justicia cons-
titucional (Argentina, Brasil, Honduras, México, Panam4 y Uruguay)©9,

También bajo el perfil de las modalidades de acceso a la justicia cons-
titucional, Ameérica Latina constituye «un verdadero laboratorio de fér-
mulas peculiares de justicia constitucional»: en algunos paises coexiste
el control concentrado ante un Tribunal Constitucional, con el control
difuso (Colombia, Guatemala, Pert, Bolivia, Ecuador, Brasil, Argenti-
na); el control sucesivo con el preventivo (Bolivia y Colombia), el con-
trol preventivo del Tribunal Constitucional con el sucesivo de la Supre-
ma Corte de Justicia (Chile), controles de constitucionalidad y recur-
sos de amparo®V,

La convivencia entre sistemas concentrados y judicial review ha in-
ducido a algunos autores a calificar el sistema latinoamericano como
«difuso concentrado»®?,

Pero, sobretodo la originalidad del modelo latinoamericano de jus-
ticia constitucional se evidencia en la introduccién del juicio de amparo,
como instrumento privilegiado de garantia jurisdiccional de los dere-
chos reconocidos y garantizados por la Constitucién. Tal institucién

(%) E. FERRER MAC-GREGOR, Los tribunales constitucionales en Iberoamérica,
cit., p. 65 ss.

G D. Garcia BELAUNDE-F. FERNANDEZ SEGADO, La jurisdiccién constitu-
cional en Iberoamérica, Madrid 1997; E. FERRER Mac-GRreGoRr, Los tribunales
constitucionales en Iberoamérica, México 2002.

(32 D. Garcia BELAUNDE, Derecho Procesal Constitucional, Bogotd, 2002,
p. 129 s.
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procesal puede clasificarse entre los casos mas evidentes de circulacién
«en sentido inverso» de modelos del nuevo al viejo continente: a causa
de la evidente influencia que la experiencia latinoamericana ha tenido en
la reciente codificacién de algunos Estados europeos, particularmente
en Ja Constitucién espafiola de 197867,

Respecto al origen histérico del amparo, si excluimos las referen-
cias a la cultura prehispanica (contestables porque el amparo presupone
no sélo la existencia del Poder Judicial, sino también de un catilogo de
derechos por garantizar) podemos remitirnos a la institucién espafiola
del amparo colonial, que es una institucién procesal que tenia por obje-
to la proteccién de los derechos de la persona que se consideraban vio-
lados por actos ilegitimos®4.

Es interesante notar que el primer caso concreto de amparo colo-
nial histéricamente determinado fue la peticién presentada al Virrey por
un grupo de indios que reivindicaban la restitucién de tierras y poseidas
por sus antepasados. En una prospectiva histérica, podemos citar tam-
bién el Decreto constitucional para la libertad de la América Mexicana
del 22 de octubre de 1814, —que ha sido considerado por la doctrina, el
simbolo mds puro del ideal insurgente®). En el que se codificaron los
derechos y las garantfas individuales; en particular se reconocia en el
articulo 127 el derecho de todo ciudadano a presentar reclamaciones
contra las infracciones a los derechos fundamentales reconocidos. Sin
embargo, las referencias constitucionales mis apropiadas nos llevan a la
experiencia mexicana, en la cual se inspiraron todos los demis
ordenamientos constitucionales de América Latina. En el 4mbito esta-
tal se puede recordar el articulo 8 de la Constitucién de Yucatin del 31
de marzo de 1841, que preveia el Amparo para proteger a los ciudadanos
frente a actos o leyes de las autoridades, mientras en el 4mbito federal,

©3) F. FERNANDEZ SEGADO (coord.), La Constitucién de 1978 y el
constitucionalismo iberoamericano, Madrid 2003.

G4 A. Lira GonzALEz, El amparo colonial y el juicio de amparo mexicano,
México 1972.

(%) E. FERRER MAC-GREGOR, La accién constitucional de amparo en México
y Espafia, Edit.
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el juicio de amparo encontré reconocimiento en los articulos 101 y 102
de la Carta federal del 5 de febrero de 18576,

Si el juicio de amparo encuentra su origen en el primer
constitucionalismo latinoamericano, el nuevo constitucionalismo lati-
noamericano se caracteriza por la presencia en los documentos consti-
tucionales, de una institucién procesal que la doctrina ha calificado como
aMparo interamericano, como amparo internacional o bien como Bill of
Rights transnacional®7).

En este caso el recurso se presenta cuando las violaciones a los dere-
chos humanos no pueden ser sanadas por medio de las instituciones
procesales previstas por el derecho interno, y entonces se recurre a la
jurisdiccién internacional de derechos humanos.

Tal institucién estd prevista por ejemplo en la Constitucién de Ve-
nezuela, cuyo articulo 31 reconoce a toda persona juridica, el derecho
de presentar peticiones, solicitando «el amparo de sus derechos huma-
nos» en las formas previstas en las Convenciones internacionales ratifica-
das por el Estado. Mientras el articulo 18 de la Constitucién de Ecuador
establece que «los derechos y garantias determinados en esta Constitu-
c16ny en los instrumentos internacionales vigentes, seran directa e inme-
diatamente aplicables por y ante cualquier juez, tribunal o autoridad».

En estas y otras cartas internacionales es evidente la referencia a la
Convencién Americana, que reconoce a toda persona, fisica o juridica, el
derecho de presentar peticiones denunciando la lesién de derechos reco-
nocidos por la misma Convencién, asi como sanciona que las decisiones
deben considerarse vinculantes para los Estados, con base en el principio
internacional de buena fe y deben cumplirse utilizando los mismos pro-
cedimientos que los ordenamientos en particular prevén para ejecutar las
decisiones tomadas por los érganos nacionales contra el Estado.

(56 José F. PALoMINO MANCHEGO, La primera sentencia de amparo en Méxi-
co, en «Revista Peruana de Derecho Pablico», 2003, pp. 6, 135.

(57) M.. CappeLETTI, Dimensiones de la justicia en el mundo contemporaneo,
México 1992, p. 45 ss.; V. GIMENO SENDRA-L. Josg GALENT, Los procesos de ampa-
ro, Madrid 1994, p. 237 ss. -
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Otra institucién, tipica de la justicia constitucional latinoamerica-
na, que fue introducida con el fin de mejorar la garantia de los derechos
fundamentales de la persona es la accién de inconstitucionalidad por
omisién, gracias a la cual, las normas contenidas en el texto de la Cons-
titucién deben encontrar aplicacién igualmente en el caso de inercia
total o parcial del legislador®®.

Como hemos dicho, la inconstitucionalidad por omisién puede ac-
tivarse respecto al legislador cuando «el legislador no hace algo que po-
sitivamente le impone la Constitucién. No se trata pues de un simple
no hacer negativo, sino de no hacer lo que de forma concreta y explicita
estaba obligado constitucionalmente». Dicha institucién procesal, mo-
viéndose alrededor del norteamericano writ of mandamus, reconoce al
ciudadano que se considere lesionado en un derecho constitucional a
causa de la inercia de los poderes publicos, la posibilidad de recurrir al
magistrado —en general la Corte Suprema o el Tribunal Constitucio-
nal—, para que éste, reconociendo la necesidad de una intervencién
ptblica para lograr el goce de un derecho de prestacién, ordene a la
administracién a proveer y al legislador a normar. En general, el juez
puede remediar una omisién en forma unilateral, tramite una sentencia
interpretativa, la actuacién directa de la prescripcién constitucional en
sede pretoriana, o el recurso al ordenamiento internacional, o bien en
forma bilateral, a través de una colaboracién entre el tribunal y la auto-
ridad que dio lugar a la conducta omisiva, la indicacién de un término en
el que debe legiferarse, o recomendaciones al legislador.

La accién de inconstitucionalidad por omisién estd prevista, por
ejemplo, en Costa Rica, y precisamente en virtud del articulo 73 parrafo
(f) de la Ley sobre la Jurisdiccién Constitucional n°. 7315 del 18 de
octubre de 1989. El control puede activarse de oficio por el Contralor
General de la Repiiblica, por el Fiscal General de la Republica y por el
Defensor de los Habitantes.

(58) MENENDEZ VILLAVERDE, La inconstitucionalidad por omisién, Madrid
1997;J. J. FERNANDEZ RODRIGUEZ, La inconstitucionalidad por omisién, Madrid
1997; P. DErMIZAKY PEREDO, La inconstitucionalidad por omision, en «Anuario
Iberoamericano de Justicia Constitucionals.
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Para que se pueda recurrir a la Sala Constitucional debe existir pre-
viamente un contencioso ante los érganos jurisdiccionales ordinarios y
administrativos, a menos que la naturaleza de la lesién no produzca efec-
tos individuales y directos, o que se trate de intereses difusos o que
interesen a la comunidad en su conjunto.

En Argentina, tal competencia estd codificada en la Constitucién
de la Provincia de Rio Negro en Patagonia, a través de la combinacién
dispuesta en el articulo 14 (que afirma la directa operatividad de los
derechos y de las garantfas enumeradas en la Constitucién) y del articu-
lo 207.2.d. (que atribuye al Superior Tribunal de Justicia la competencia
para intervenir en caso de falta de cumplimiento de una norma de la que
derivan obligaciones concretas a cargo de los poderes publicos): el orde-
namiento argentino prevé que el Tribunal, declare la omisién e integre el
orden normativo violado a causa de la misma. En caso de ulterior inactivi-
dad por parte de los poderes piblicos, se reconoce una indemnizacién.

En el Perty, a su vez, el articulo 295 de la Constitucién, prevé accio-
nes de garantia (procesos constitucionales) cada vez que se violen los
derechos constitucionales a causa de accién o de omisién de «actos de
cumplimiento obligatorio».

Sin embargo, la experiencia mis notable es la de Brasil; el articulo
103.2 de la Constitucion de 1988 establece que una vez que el Tribunal
Federal Supremo haya verificado la existencia de una omisién por parte
de un poder del Estado, que tiene como efecto el volver ineficaz una
norma constitucional, se insta al poder que no ha cumplido a la emisién
del acto, y si se trata de un 6rgano de la administracion, el tiempo pre-
visto para tal cumplimiento es de 30 dfas. En el caso de que la omisién
tenga por objeto el goce de un derecho fundamental, ests prevista una
institucion particular, el mandado de injuncio, que se encuentra en el
articulo 5,c.71 constitucional, que establece el mandado como remedio
a la falta de normas reguladoras relativas a los derechos y a las libertades
constitucionales y a la nacionalidad, la soberania y la ciudadania. Se tra-
ta de un control de constitucionalidad por omisién, de tipo concreto,
que puede ser ejercido por el Tribunal Federal Supremo, por el Tribunal
Superior de Justicia y por todos los 6rganos jurisdiccionales, sean estos
militares, electorales, del trabajo o federales.
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VI

ENTRE POLITICA Y JURISDICCION:
EVOLUCION Y DESARROLLO DE LA JUSTICIA
CONSTITUCIONAL EN ITALIA ) %)

SUMARIO: 1..Caracteres fundamentales de la justicia cons-
titucional en Italia. 2. Evolucién del modelo italiano de con-
trol de constitucionalidad de las leyes. 3. Las principales fases
de desarrollo de la justicia constitucional y suincidencia sobre
la forma de gobierno. 4. Bibliograffa.

1. CARACTERES FUNDAMENTALES DELA JUSTICIA CONS-
TITUCIONAL EN ITALIA

a) Composicién y competencias de la Corte Constitucional

La Constitucién italiana de 1948 testimonia el ligamen que une Es-
tado Democritico de Derecho, rigidez de la Constitucién y justicia

(*) En colaboracién con la Profesora Tania Groppi.

(**) Publicado en la «Revista Juridica del Perti», ntim. 33 abril de 2002. Traduc-
ci6n del italiano de Mijail Mendoza Escalante.
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constitucional. Los constituyentes, una vez optado por una Constitu-
cién «rigida», garantizada por un procedimiento de revisién agravado,
han configurado consiguientemente un sistema de justicia constitucio-
nal, colocdndolo también entre las «garantias de la Constitucién». La
opcién de aquéllos se ha orientado, en armonia con las principales lineas
del constitucionalismo europeo de entre guerras (expresadas sobretodo
en la obra de Kelsen), hacia un control concentrado, con la creacién de
un 6rgano ad hoc de justicia constitucional, externo al Poder Judicial.

La composicién de la Corte Constitucional refleja la bisqueda de
equilibrio entre las exigencias de especialidad y competencia juridica,
propias de un 6rgano judicial y la exigencia de tener en cuenta el caric-
ter inevitablemente politico del juicio de constitucionalidad: se trata de
quince jueces designados entre juristas (magistrados de las instancias
superiores, profesores de universidad en materia juridica, abogados con
veinte afios de ejercicio), nombrados, un tercio, por el Presidente de la
Reptiblica, un tercio por el Parlamento en sesién conjunta, un tercio
por las magistraturas supremas.

Las atribuciones de la Corte Constitucional, definidas en el articulo
134 de la Constitucién, son las tipicas de un érgano de justicia constitu-
cional. Corresponde a ella:

i. juzgar lalegitimidad constitucional de las leyes y actos con fuer-
za de ley del Estado y de las Regiones;

ii. resolver los conflictos de atribuciones entre los poderes del Es-
tado, entre Estado y Regiones, entre Regiones;

iii.juzgar los delitos cometidos por el Presidente de la Republica
(alta traicién y atentado a la Constitucién);

iv. la Ley Constitucional N°. 1 de 1953, en su articulo 2, ha afadido
una competencia ulterior a las ya previstas en el texto de la Cons-
titucién; juzgar la admisibilidad de las peticiones de referéndum
abrogativo, que pueden ser interpuestas por 500,000 ciudadanos
o por 5 Consejos Regionales, en el sentido del articulo 75 de la
Constitucién.
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b) Ambito limitado de las competencias de la Corte Constitucional y
centralidad de control incidental

Estas competencias, comparadas con otros modelos de justicia cons-
titucional y; en particular, con las de més reciente creacidn, se caracteri-
zan, en una primera observacién, por su aparente dmbito limitado y su
esencialidad.

Por un lado, la Corte Constitucional estd desprovista, si se excluye
el juicio respecto de los delitos del Presidente de la Repiblica, de com-
petencias extrafias al 4mbito propio de la justicia constitucional presen-
tes en otros sistemas de justicia constitucional y que tienen naturaleza
cuasi politica: basta pensar en las competencias en materia electoral, en
el tema del control sobre los partidos politicos, respecto a la verifica-
cién de los impedimentos del Presidente de la Reptblica, que caracteri-
zan a muchos ordenamientos extranjeros.

Por otro, también con referencia a aquella que aparece como la prin-
cipal competencia de la Corte, el control de constitucionalidad de las
leyes, emergen en el 4mbito del sistema de justicia constitucional regula-
do por los articulos 134 a 137 de la Constitucidn, por la Ley Constitucio-
nal N° 1 de 1948 y por la Ley N° 87 de 1953, multiples elementos de
restriccién: respecto a las vias de acceso al juicio, al objeto del control
mismo, a la tipologfa y alcances de los pronunciamientos que lo definen.

En primer lugar, el sistema de acceso al juicio de constitucionalidad
se presenta algo circunscrito: se trata esencialmente de un tipo de con-
trol incidental 4 posteriori, que surge en el 4mbito de un procedimiento
judicial respecto a una disposicién que el juez debe aplicar para la solu-
cién del proceso a guo. No estd prevista forma alguna de recurso direc-
to ni por parte de personas particulares, ni por parte de grupos parla-
mentarios, ni de parte de entes territoriales de nivel subregional: sélo
las Regiones pueden impugnar en via directa leyes estatales o de otras
Regiones consideradas lesivas de las propias competencias, pudiéndolo
hacer igualmente el Gobierno respecto de las leyes regionales. Las llaves
para abrir la puerta del juicio de constitucionalidad de las leyes estin
principalmente en manos del juez ordinario que desenvuelve, de ese
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modo, una importante actividad de seleccién de las cuestiones que la
Corte estard llamada a afrontar.

En segundo lugar, el objeto de control de constitucionalidad est
representado exclusivamente por las leyes y actos con fuerza de ley. Por
el contrario, no ingresa en el 4mbito de la jurisdiccién constitucional, el
control de la constitucionalidad de las fuentes de grado inferior a aquel
primario, a diferencia de cuanto sucede en muchos sistemas de justicia
constitucional, ni de las sentencias dictadas por los jueces.

La Corte no puede, ademds, alejarse del thema decidendum (es decir
del objeto y del pardmetro) individualizado en el acto de sometimiento
de la cuestion: como dice el articulo 27 de la Ley N° 87 de 1953, «la
Corte Constitucional cuando acoge una instancia o un recurso relati-
vo a cuestiones de legitimidad constitucional de una ley o de un acto
con fuerza de ley, declara, dentro de limites de la impugnacién, cuéles
son las disposiciones legislativas ilegitimas». En otros términos, el
control del juez constitucional estd limitado a la cuestién que le ha
sido sometida, y se desarrolla «dentro de los limites de la impugna-
ci6n». El mismo articulo 27 introduce atin una excepcién a este princi-
pio general: la Corte puede declarar asimismo «cuales son las otras dis-
posiciones legislativas cuya legitimidad deriva como consecuencia de la
decisién adoptada». En este caso se estd en frente a la «ilegitimidad cons-
titucional consecuencial».

En tercer lugar, también aparece limitada la tipologia de las decisio-
nes que concluyen el juicio: si se excluye los pronunciamientos mera-
mente interlocutorios o las decisiones con las cuales la cuestién es re-
chazada por la forma, se trata de sentencias estimatorias (di accoglimento)
o de rechazo (di rigetto), cuyos efectos también la ley determina, en
modo algo simplificado.

Las sentencias de rechazo no declaran la inconstitucionalidad de la
ley, se limitan a rechazar la cuestién dentro de los términos en los que
ha sido sometida: ellas estin desprovistas de eficacia erga omnes, por lo
cual la misma cuestién puede ser nuevamente sometida, tanto con la
misma motivacién como con una diferente; solo que el Juez que la ha
sometido no puede reproponerla en el 4mbito del mismo juicio: a este
propésito se habla de eficacia inter partes de dicho tipo de decisiones. Por
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el contrario, las sentencias estimatorias tienen eficacia erga omnes y pro-
ducen efectos retroactivos, en el sentido que desde el dia posterior a la
publicacién de la sentencia estimatoria, la norma inconstitucional no
puede ser aplicada. Tal retroactividad encuentra un limite en las relacio-
nes concluidas. Razones de oportunidad y de certeza juridica del Dere-
cho inducen a sostener que dichas sentencias no deben afectar situacio-
nes ya resueltas con sentencia recaida en juicio, ni cuestiones para las
cuales han transcurrido los términos de prescripcién o caducidad
(decadenza), atin si subsiste una ulterior excepcién relativa al caso en el
que, en aplicacién de la norma declarada inconstitucional, ha sido pro-
nunciada sentencia irrevocable de condena: en efecto, la ley prevé que
cesan la ejecucién y todos los efectos penales.

Sise pasa a un examen de los datos estadisticos de la actividad de la
Corte se puede verificar posteriormente el 4mbito limitado y la esencia-
lidad de sus competencias: la mayoria de la actividad de la Corte esti
dedicada al control de constitucionalidad de las leyes, que prevalece
netamente respecto a las otras competencias y, en particular, respecto a
los conflictos Estado-Regiones.

En el 4mbito de este tipo de juicio, adquiere un notable relieve el
juicio incidental que como evidencian los datos, ha absorbido en los
cuarenta afios de vida de la Corte Constitucional la mayor parte de su
actividad y sobre la cual, por consiguiente, es necesario concentrar la
atencién:

1956-65 1966-75 1976-85 1986-1997 Total

Juicio incidental 808 1,636 2,102 5,658 10,562

Juicio principal 106 120 138 552 926

Conflictos de  atribucion

Estado - Regiones 87 126 108 - "
Conflictos entre poderes del 1 9 5 41 56
Estado

Admisibilidad de peticiones 0 2 16 67 85

de referéndum abrogativo
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¢)  Cardcter jurisdiccional del control de constitucionalidad de las leyes efec-
tuado por la Corte Constitucional

El modelo de control de constitucionalidad de las leyes atribuido a
la Corte Constitucional italiana se basa sobre la distincién cualitativa
entre justicia constitucional y otras formas no jurisdiccionales de con-
trol de la constitucionalidad de las leyes.

La Constitucién italiana prevé varios mecanismos de control sobre
las decisiones del legislador. Particular relieve asume el control efectuado
por el Presidente de la Reptblica a través de la promulgacién de las leyes
estatales (que pueden ser reenviadas a las Cdmaras con un mensaje moti-
vado, a fin de que éstas procedan a una nueva deliberacién, articulo 74 de
la Constitucién), asi como aquél ejercitado por el gobierno sobre las le-
yes regionales (que pueden ser reenviadas a través del Comisario del Go-
bierno("), al Consejo Regional para una nueva deliberacién que debe apro-
barla con mayorifa absoluta: articulo 127 de la Constitucién). La justicia
constitucional se diferencia de estos procedimientos ademds en que: a)
Se trata de un control efectuado por un érgano externo al procedimiento
legislativo y dotado de garantias de imparcialidad y profesionalidad; 4) La
actividad de control se efectda a través de un procedimiento que presenta
los caracteres del proceso, ¢) La decisién con la cual se concluye es el
resultado de la aplicacién de técnicas propias del método juridico.

La Corte Constitucional es, por consiguiente, un verdadero y autén-
tico «juez», si bien externo al Poder Judicial. Un juez especial, que resuel-
ve y decide las cuestiones que le son sometidas a través de los instrumen-
tos procesales, como la misma Corte ha reconocido en varias ocasiones.
Ademds, se trata de un proceso sui generis: en efecto, el objeto del juicio
es una ley, es decir, un acto fruto de la voluntad de sujetos politicos, Par-
lamento y Gobierno, con todas las consecuencias que de ello deriva. Al
respecto se ha hablado del proceso constitucional como de un «proceso
de derecho objetivo», destinado principalmente a garantizar la conformi-
dad de la ley con el texto constitucional y;, por tanto, a tutelar un interés
superior: el mantenimiento de la constitucionalidad de las leyes. Tres son
los elementos que determinan la especialidad del proceso constitucional:

(1) Con esta denominacién se designa al representante del Gobierno en las
regiones, en el ordenamiento constitucional italiano (Nota del traductor).
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i. Sibien el proceso constitucional estd orientado a la garantia del
interés objetivo del ordenamiento en la constitucionalidad de las
leyes, acompafia ademds a este interés la voluntad de proteger
los concretos derechos subjetivos conculcados por el legislador:
garantia del ordenamiento y proteccién de las situaciones subje-
tivas no constituyen aspectos antitéticos, sino complementarios,
sobre todo cuando se considera que «el ordenamiento es tanto
mdés objetivo y justo, cuanto mayor, intensa y directa es la defen-
sa de los derechos».

ii. El proceso constitucional, a diferencia de otros procedimientos
jurisdiccionales, se caracteriza por un elevado grado de flexibili-
dad de los instrumentos procesales. Flexibilidad que no deriva
de la ausencia de una normativa especifica sino del ambito de
libertad que en materia de interpretacién y de aplicacién de las
reglas procesales corresponde a nuestro Juez Constitucional. La
Corte Constitucional, a diferencia de todos los otros jueces ita-
lianos, posee respecto a la disciplina del mismo proceso, poderes
normativos que se concretan o en la adopcién de verdaderas y
propias normas procesales (las «normas integrativas para los jui-
cios ante la Corte Constitucional») o en simples decisiones pro-
cesales. Este margen de maniobra permite a la Corte modificar la
praxis precedente o las mismas normas procesales con el fin de
alcanzar el objetivo perseguido, o sea la plena efectividad de los
valores constitucionales. Esta «discrecionalidad» del érgano de
justicia constitucional ha dividido a la doctrina: algunos autores
entienden preferible subordinar la actividad de la Corte a reglas
procesales ciertas y determinadas con precisién, mientras otros
entienden que no se puede eliminar ciertos mirgenes de
discrecionalidad, que estarfan insitos en la misma naturaleza de
la actividad efectuada por el juez de las leyes. De aqui la polémica
entre aquellos que subrayan la naturaleza jurisdiccional del jui-
cio sobre la constitucionalidad de las leyes y aquellos que, por el
contrario, evidencian su cardcter necesariamente politico.

iii.El juez constitucional ademds de juez, se configura como un su-
jeto que «crea» normas juridicas. En efecto, corresponde a él la
«tdltima palabra» respecto a la interpretacién de la Constitucién
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y esta ultima palabra tiene un valor vinculante para los operado-
res del Derecho, muy similar a aquél del precedente. Esta carac-
teristica de control de constitucionalidad da a las decisiones de
la Corte un alcance particular, muy diferente de las sentencias de
otros jueces: ellas producen efectos similares a aquellos propios
de las fuentes del Derecho.

Sobre la base de estas tres caracteristicas, juicio orientado principal-
mente a garantizar la coherencia del ordenamiento; discrecionalidad en
la aplicacién de las normas procesales; valor normativo de las decisio-
nes; es necesario resaltar la naturaleza jurisdiccional del control de
constitucionalidad de las leyes efectuado por la Corte Constitucional
italiana. Ademds, no se pueden olvidar los elementos peculiares que per-
miten hablar de un tertium genus, en el cual, independientemente de su
naturaleza jurisdiccional, se utilizan en algunos casos también criterios
de valoracién propios del proceso de decisién politica: la misma Corte
ha negado de otra parte poder ser incluida, tout court; entre los 6rganos
judiciales, ordinarios o especiales que sean: «son tantas y profundas las
diferencias entre la funcién atribuida a la Corte, sin precedentes en el
ordenamiento italiano y a aquellos bien conocidos e histéricamente
consolidados propios de los érganos jurisdiccionales» (sentencia N° 43
de 1960 y ordenanza N° 536 de 1995). No se olvida, en efecto, que «un
buen sistema de justicia constitucional es aquél en el cual se puede indi-
vidualizar un justo punto de equilibrio» entre politica y jurisdiccién.
Estaafirmacién, si bien de alcance general, resulta particularmente apro-
piada en el caso italiano, en el cual la «<ambigiiedad» del sistema ha sido
perseguida por el mismo legislador (y ha resultado luego acentuada por
las anomalfas del sistema politico italiano).

2. EVOLUCION DEL MODELO ITALIANO DE CONTROL DE
CONSTITUCIONALIDAD DE LAS LEYES

a) Un modelo concentrado y concreto de Justicia Constitucional

Elanélisis de las competencias establecidas en la Constitucién y el
examen de la regulacién del procedimiento constituyen etapas indis-
pensables para comprender el funcionamiento de la Corte Constitucio-
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nal italiana, pero no son suficientes para percibir el rol efectuado por
ella en el ordenamiento. A tal fin es necesario considerar otros aspectos
del fenémeno, tener en cuenta su historia y evaluar las disposiciones
relativas al control de constitucionalidad segiin el dinamismo impuesto
al sistema por la jurisprudencia.

El examen de la sola normativa hace dificil la comprensién del siste-
ma vigente. Si se siguen los modelos tedricos tradicionales, para los cua-
les, de un lado se tiene el modelo norteamericano (judicial review of
legislation), difuso, concreto, cuyas decisiones tienen eficacia inter par-
tes y de otra, el modelo austriaco de justicia constitucional
(Verfassungsgerichtbarkeit), concentrado, abstracto, cuyas decisiones tie-
nen eficacia erga omnes, resulta evidente que ha sido sobre todo este
tltimo el que ha influenciado a los constituyentes italianos.

Indudablemente, la legislacién ha esfumado la pureza del modelo
austriaco de impostacién kelseniana, introduciendo aspectos afines al
modelo estadounidense de la judicial review of legislation.

Por un lado se ha atenuado el caricter concentrado, atribuyendo a
los jueces una doble e importante competencia: en primer lugar, la deci-
si6n de elevar o no la cuestién de constitucionalidad; en segundo lugar,
el control de constitucionalidad de los actos normativos desprovistos
de fuerza de ley (control que corresponde de modo exclusivo a la juris-
diccién ordinaria). Esta peculiaridad incide de manera significativa en la
definicién del sistema italiano, en cuanto permite sostener que no se
trata de un modelo de justicia constitucional absolutamente concentra-
do sino de un modelo que presenta también rasgos caracteristicos de
Jos sistemas de control de constitucionalidad de tipo difuso.

De otro lado, la importancia asumida del requisito de la proceden-
cia de la cuestién y de la motivacién de ésta de parte del juez, ha intro-
ducido en el procedimiento rasgos similares a aquellos existentes en los
procedimientos de control concreto.

La naturaleza hibrida del sistema italiano se ha acentuado con la
praxis jurisprudencial que en algunas fases de la actividad de la Corte
Constitucional, ha contribuido a elevar el nivel del caricter concreto
del juicio. Al respecto se puede subrayar:
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i. La reciente y drastica reduccién del tiempo de la decisién y la
consiguiente eliminacién de las cuestiones pendientes, permite
que, siempre con mayor frecuencia, el resultado de la decisién
constitucional produzca efectos concretos también para las par-
tes del juicio  guo.

ii. Elincremento de la tendencia de la Corte Constitucional a utili-
zar, ante de decidir, los poderes instructorios normativamente
previstos: en consecuencia, el juez constitucional puede evaluar
mejor los términos efectivos de la cuestién que ha dado origen a
la duda de constitucionalidad, los efectos que derivan de la deci-
s16n, el impacto de ésta sobre el ordenamiento.

iii. La formacién, bajo dos aspectos, de un continium interpretativo
entre el juez constitucional y los jueces ordinarios (en particular
la Corte de Casacién y el Consejo de Estado). Por un lado los
principios de Derecho y de interpretacién de las normas consti-
tucionales efectuada por la Corte Constitucional adquieren va-
lor para todos los operadores del Derecho v, en particular, para
los jueces, que deben aplicar directamente la Constitucién o de-
cidir sobre la aplicacién de los actos que carecen de fuerza de ley.
De otro, en la solucién de las cuestiones de constitucionalidad,
la Corte Constitucional tiende a asumir la disposicién de la ley
no en su significado abstracto, sino para como resulta de su con-
creta operatividad en el sistema. La Corte tiende a pronunciarse
sobre el derecho viviente, es decir sobre la norma como ella ha
sido interpretada por la jurisprudencia. De tal modo parece ha-
berse instaurado una subdivisién implicita de tareas entre juez
constitucional y juez ordinario, de modo que, en el ambito de las
respectivas esferas de competencia, cada uno convalida y hace
propia la interpretacién del otro. Esta tendencia puede interrum-
pirse por la excesiva rapidez de la Corte en la decisién de las
causas: en efecto, el objeto del proceso puede en tal caso estar
constituido por disposiciones sobre las cuales no se ha formado
atin un derecho viviente.

En definitiva, se puede afirmar que el sistema italiano, ha evolucio-
nado en el sentido de superar la distincién entre los dos tradicionales
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modelos teéricos, dando vida a un tertium genus o, mejor ain a un siste-
ma hibrido, abierto a las influencias de los dos grandes sistemas. Como
resulta de cuanto se ha dicho hasta aqui, en el sistema italiano estdn
presentes miltiples de los elementos utilizados por la doctrina para cla-
sificar los diferentes sistemas de justicia constitucional: el sistema es
concentrado en el caso de leyes y actos con fuerza de ley, pero difuso
cuando el objeto esté constituido por una fuente de grado inferior; el
control de constitucionalidad se realiza a posteriori en el caso del juicio
en via incidental o en caso de impugnacién por parte de las regiones, de
las leyes del Estado, mientras es a priori cuando el Estado impugne una
ley regional; en fin, las decisiones de la Corte producen efectos erga
omnes si son estimatorias, mientras que tienen efectos sélo inter partes
si se trata de decisiones de rechazo.

b) Las decisiones interpretativas y manipulativas y las relaciones con los jue-
ces y el legislador

Las competencias de la Corte Constitucional y el procedimiento de
control de constitucionalidad han sido reguladas en los afios inmediata-
mente posteriores a la vigencia de la Constitucién y no han experimen-
tado modificaciones de relieve hasta hoy. Enfrente de esta situacién le-
gislativa estatica, la jurisprudencia constitucional ha estado caracteriza-
da por un intenso dinamismo. Durante este periodo la Corte Constitu-
cional ha renovado los propios instrumentos procesales, esencialmente
a través de la interpretacién y no por medio de verdaderas y exprofesas
innovaciones normativas. El dmbito en el cual el juez constitucional
italiano ha mostrado mayor creatividad es aquél relativo al alcance de
sus decisiones y, en primer lugar, relativo a los efectos de las mismas
sobre el ordenamiento.

La Constitucién y la legislacién regulan solamente la estructura y
los efectos de las sentencias estimatorias y de rechazo: la rica tipologia
de sentencias que caracterizan al sistema italiano de justicia constitu-
cional es el resultado de la obra creadora de la Corte que ha
individualizado modalidades de soluciones de las controversias a partir
no tanto de una teoria abstracta, sino de la necesidad de dar respuesta a
especificas exigencias pricticas.
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En particular, los diversos tipos de sentencias nacen de la necesidad,
advertida por la Corte Constitucional, de ponderar los efectos de las
propias decisiones y de calibrarlos sobre la base del impacto que pueden
provocar no sélo sobre el ordenamiento juridico, sino también sobre
las relaciones con los otros poderes del Estado, i primis con el Parla-
mento y con el Poder Judicial.

Este resultado ha sido posible técnicamente partiendo de la distin-
cién tedrica entre «disposicién» y «norma». La primera representaria la
expresién lingiifstica mediante la cual se manifiesta la voluntad del 6rga-
no que emite un determinado acto juridico. Por el contrario, la norma
constituye el resultado de un proceso interpretativo realizado sobre la
disposicién y que puede conducir, a través del uso de la hermenéutica
juridica, a obtener mis de una norma de una sola disposicién o una sola
norma de mds disposiciones. Esta distincién entre disposicién y norma
resulta relevante en cuanto permite la separacién de la norma del signifi-
cado lingiiistico originario de la disposicién, rompiendo el cordén umbilical
que la liga al momento en el que es aprobada. En definitiva, esta diferen-
clacién permite la evolucién del sistema, facilitando la actividad creativa
delintérprete y permite reducir al minimo las intervenciones demoledoras
de la Corte y las consiguientes lagunas del ordenamiento, dindole la po-
sibilidad de operar con instrumentos «quirdrgicos» algo sofisticados.

A.  Las relaciones con los jueces

Las exigencias de definir las relaciones con los jueces, a los cuales
corresponde la funcién de interpretar la ley, han inducido a la Corte
Constitucional a dos tipos de pronunciamientos, las decisiones
correctivas y las sentencias Iinterpretativas, de rechazo o estimatorias,
que han permitido una distribucién de funciones entre jurisdiccién or-
dinaria y jurisdiccién constitucional y han limitado los conflictos e
interferencias creados en los primeros afios de actividad de la Corte.

i. Con los denominados pronunciamientos «correctivos» el juez
constitucional no afronta el mérito de la cuestién. Se limita a
relevar que la interpretacién dada por el remitente no es la co-
rrecta, en cuanto él no ha tenido en consideracién la orientacién
de los Tribunales, el derecho viviente, el significado evidente de
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las disposiciones y que, siempre mds frecuente, entre las varias
posibles interpretaciones el juez no ha optado aquella conforme
a la Constitucién.

Con los pronunciamientos interpretativos, el juez constitucional
hace suya una de las posibles interpretaciones de la disposicién
cuestionada optando aquella conforme (sentencias interpretativas
de rechazo) o aquella contraria (interpretativa estimatoria) a la
Constitucién.

En particular, en ausencia de «derecho viviente» (es decir de una
interpretacién judicial consolidada y univoca), la Corte propone
a los jueces una interpretacién propia, adecuadora, que permita
salvar la norma de la inconstitucionalidad: con las «sentencias
interpretativas de rechazo» la Corte afronta la cuestién respecto
al mérito, declardndola no fundada, en cuanto es posible atribuir
a la disposicién impugnada un significado normativo diferente
de aquél acogido por el juez o por el recurrente, conforme a la
Constitucién: la Corte, entre los posibles significados de una
disposicién, opta por aquel que considere compatible con la
Constitucién, dejando de lado aquellas que podrian ser contra-
rias a la Constitucién.

Sin embargo, la interpretacién ofrecida por la Corte no tiene
efectos erga ommes: ella no es vinculante y puede imponerse so-
lamente gracias a la eficacia persuasiva de la motivacién o a la
autoridad del juez de la Ley. Una obligacién juridica se crea sola-
mente respecto al juez que ha sometido la cuestién: en el curso
del proceso €l no puede aplicar la norma en el significado que
inicialmente le habia atribuido, sobre cuya base habfa sometido
la cuestién.

.Frente a la tendencia de los jueces de desatender la interpreta-

ci6n de las leyes provista por la Corte, ella se ha visto obligada a
superar los limites estructurales insitos en las sentencias
interpretativas de rechazo, dando vida a la tipologia de las sen-
tencias interpretativas estimatorias. Sentencias con las cuales el
juez constitucional opta entre los posibles significados de una
norma aquél incompatible con la Constitucién que es entonces
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declarado inconstitucional. Queda abierta la posibilidad de dar a
la disposicién todos los otros significados: el resultado
interpretativo es igual a aquel del tipo precedente de pronuncia-
miento, pero los efectos son diversos. Con las sentencias
interpretativas estimatorias, la Corte no elimina del ordenamiento
juridico la disposicién, sino una de las normas que de tal disposi-
cién pueden obtenerse. La disposicién en otros términos, conti-
nda siendo aplicada y entonces, eficaz con excepcién de la nor-
ma considerada inconstitucional.

B.  Las relaciones con el legislador

Si los pronunciamientos interpretativos aparecen inspirados por la
voluntad de definir las relaciones con los jueces ordinarios, las decisio-
nes manipulativas han comportado, por el contrario, una incidencia en
las relaciones entre la Corte y el legislador.

i.

il

Al respecto es particularmente delicado el tema de las sentencias
aditivas, con las cuales una disposicién es declarada inconstitu-
cional no por lo que prevé sino por lo que no prevé: de este modo
la Corte viene a introducir en el ordenamiento normas nuevas
que no se pueden obtener del texto normativo. Este tipo de de-
cisiones contradice la impostacidn kelseniana de la justicia cons-
titucional, en base a la cual, el juez constitucional habria debido
caracterizarse como una suerte de «legislador negativo». Con estas
sentencias el juez de las leyes se transforma en creador de nor-
mas juridicas viniendo asi a desenvolver un rol que en nuestro
ordenamiento corresponde principalmente al Parlamento. De otra
parte, en muchos casos, la mera anulacién de la ley inconstitu-
cional no resolveria el problema propuesto por la cuestién de
legitimidad, y el afiadido de una norma faltante constituye la tnica
forma de restablecer la constitucionalidad violada y para que, asi,
la justicia constitucional desenvuelva su rol.

Un primer intento de limitar un alcance creador de tales pro-
nunciamientos consiste en permitirlo sélo en casos en los cuales
se trata de sentencias «a rime obbligate», es decir, cuando la solu-
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cién normativa propuesta por la Corte estd légicamente exigida
e implicita en el contexto normativo, resultando ausente cual-
quier opcién posible discrecional.

Un segundo intento por obviar las interferencias con la esfera
parlamentaria que tales pronunciamientos implican ha conduci-
do, en los afios mds recientes, a desarrollar una tipologia de sen-
tencias; en parte, diferentes: las sentencias «aditivas de principios.
Con estas decisiones la Corte no introduce en el ordenamiento
nuevas normas juridicas sino principios a los cuales el legislador
deberd dar atencién: con disposiciones que tengan alcance erga
ommes. En la motivacién de estas sentencias, en algunos casos, la
Corte indica el término dentro del cual el legislador es llamado a
intervenir y dicta los principios en los que el mismo legislador se
deberd inspirar: de este modo se viene a combinar en el mismo
instrumento decisional el contenido de una verdadera y propia
sentencia aditiva con una sentencia «de delegacién», logrando
conciliar la inmediatez de la estimacién con la salvedad de la es-
fera de discrecionalidad correspondiente al legislador. Dichos
pronunciamientos plantean mayores problemas respecto a su
eficacia frente a los jueces comunes: en efecto, mientras en la
mayor parte de los casos se entiende que la mediacién del legis-
lador sea de todos modos indispensable para aplicar el principio,
en algunos casos los jueces han entendido poder obtener del pro-
nunciamiento la regla del caso concreto.

Otro tipo de decisiones nacidas de la necesidad de cautela res-
pecto al legislador son las denominadas decisiones admonitorias
o «doppie pronuncie». La Corte ha recurrido a este instrumental
cuando se ha encontrado frente a cuestiones dotadas de un ele-
vado grado de politicidad. En estos casos ella ha preferido tomar
tilempo y preanunciar su decisién en el sentido de la inconstitu-
cionalidad de la norma impugnada sin lograr empero a declararla
expresamente. El juez constitucional ha introducido una esci-
s16n légica entre parte dispositiva y motivacién: la primera de-
termina la inadmisibilidad de la cuestién de constitucionalidad;
la segunda, por el contrario deja entrever claramente que las
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dudas de constitucionalidad son fundadas. Estructuralmente,
los dobles pronunciamientos implican que en un primer mo-
mento la Corte rechaza la cuestién sometida, solicitando inter-
venir al legislador. Si el Parlamento no actia, en caso que la
cuestién sea sometida nuevamente, la Corte optard por una sen-
tencia estimatoria, declarando la inconstitucionalidad de la nor-
ma impugnada.

v. Finalmente, la otra tasa de politicidad presente en algunas cues-
tiones, conjuntamente a la necesidad de moderar la defensa de
los derechos sociales con la crisis financiera del Estado, ha obli-
gado al juez constitucional a modular los efectos temporales de las
decisiones estimatorias. La Corte busca de este modo, de un lado,
asegurar al Gobierno y al Parlamento el tiempo necesario para
colmar las lagunas provocadas por la decisién estimatoria v, de
otro, encontrar un equilibrio entre los derechos constituciona-
les propios del Estado social y las restricciones econémicas.

Este problema no caracteriza Gnicamente al ordenamiento italiano.
El Derecho Comparado ofrece maltiples soluciones. La Corte Consti-
tucional austriaca puede posponer hasta en un afio los efectos de las
sentencias estimatorias, para permitir al Parlamento regular la materia y
evitar vacios normativos. El Tribunal Constitucional alemén puede asi-
mismo adoptar pronunciamientos de simple incompatibilidad
(Unvereinbarkeit) sin la declaracién de nulidad, o puede declarar que la
ley es «atin» constitucional. En este caso la ley es declarada constitucio-
nal sélo provisionalmente: si el legislador no adecua la normativa al con-
tenido indicado en la sentencia, el Tribunal conserva el poder de decla-
rar la ley inconstitucional.

En Italia, por el contrario, los efectos temporales de las sentencias
estimatorias son predeterminados rigidamente. La Corte Constitucio-
nal ha buscado a través de su jurisprudencia graduar en el tiempo los
efectos de sus decisiones de dos modos. Ante todo, estableciendo limi-
tes a los efectos retroactivos de las decisiones estimatorias (con el fin,
por ejemplo, de salvaguardar determinados actos procesales) a través de
las denominadas «sentencias de ilegitimidad sobrevenida», en base a las
cuales la anulacién no eliminarfa la norma ab initio, sino solamente a
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partir del momento en el cual se determina el vicio de la ley: la hipétesis
més simple estd constituida por el sobrevenir de un nuevo pardmetro,
pero es también posible hacer referencia a una mutacién econémica-
financiera, al de la conciencia social y, méds en general, a la mutacién de
las condiciones que hacfan una norma compatible con la Constitucién.

Ademids, ella ha pospuesto en el tiempo los efectos de la declarato-
ria de inconstitucionalidad (por ejemplo en el caso de sentencias que
producen gastos para el erario), dejando al legislador un lapso predeter-
minado para intervenir antes que la disposicién sea anulada: se trata de
los denominados pronunciamientos de «inconstitucionalidad diferida»,
en los cuales la misma Corte, sobre la base de la ponderacién de varios
valores constitucionales, deberd individualizar el dies a4 quo de los efec-
tos caducatorios. Tales pronunciamientos presentan graves problemas
de compatibilidad con el sistema italiano de justicia constitucional en
cuanto no inciden sobre el proceso a guo, derogando a la incidentalidad
que lo caracteriza.

3. LASPRINCIPALES FASES DEDESARROLLO DELA JUSTI-
CIA CONSTITUCIONAL Y SU INCIDENCIA SOBRE LA
REFORMA DE GOBIERNO

Para valorar el rol asumido por la Corte Constitucional en el siste-
ma constitucional italiano y sus relaciones con los otros poderes del
Estado, se pueden distinguir, con todos los riesgos de simplificacidn,
que las periodificaciones comportan, varias fases en su actividad.

a) La promocién de las reformas

El primer periodo (de los afios cincuenta al inicio de los afios seten-
ta) puede definirse de «actuacién de la Constitucién» o de «promocién
de las reformas». El se caracteriza por el rol de primer plano jugado por
la Corte Constitucional en la modernizacién y en la democratizacién
del ordenamiento juridico italiano, ademds en la afirmacién de los valo-
res de la nueva Constitucién Republicana. En esta actividad de reforma
del sistema, la Corte ha alcanzado a sustituir al Parlamento, lento y te-
meroso de modificar una legislacién heredada de la orientacién prece-
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dente. Eljuez constitucional ha desenvuelto de un lado una funcién que
puede definirse «didéctica», en cuanto ha dado vitalidad a los principios
constitucionales, haciendo que todo el cuerpo social viniese a conocer-
los y, por otra parte, una funcién de impulso y estimulo, en cuanto ha
renovado el ordenamiento con la eliminacién de las normas contrarias a
la Constitucién. El juez de las leyes se ha hallado, repetidamente a su-
plir al Parlamento que llevaba adelante con lentitud y titubeo la reforma
de la legislacién y ha entrado en conflicto con las Magistraturas Supre-
mas, en particular con la Corte de Casacién o con el Consejo de Estado,
segtn los cuales las normas constitucionales programaticas no habrian
podido ser utilizadas como parametro de control. Desde su primera sen-
tencia (Sentencia N° 1 de 1956), que constituye un pilar de la jurispru-
dencia constitucional italiana, la Corte ha afirmado el caricter vinculante
de todas las normas constitucionales (superando, por tanto la cldsica
distincién entre normas preceptivas y normas programaticas), no sola-
mente respecto a los poderes publicos sino también frente a los priva-
dos, y ha reiterado su competencia para controlar también la legislacion
preconstitucional. De este modo, también gracias a la actividad de esti-
mulo de la parte mas avanzada de la Magistratura, que ha sometido nu-
merosas cuestiones de inconstitucionalidad relativas a leyes preceden-
tes a la Constitucién, en materia de libertad, derechos sociales y econé-
micos, el juez constitucional ha podido depurar el ordenamiento de mil-
tiples normas inconstitucionales provenientes del ordenamiento
estatutario y fascista. Se pueden recordar las intervenciones de tutela a
la libertad de la persona (como la sentencia relativa al Texto Unico de
Seguridad Ptblica de 1931, en el viejo sistema de detencién preventiva,
que no establecfa limites de duracién), de la libertad de expresién (que
viene depurada de las mds odiosas herencias del fascismo, como las tan-
tas autorizaciones administrativas), de la libertad de reunién (declarada
la ilegitimidad constitucional de la disposicién que preveia la obligacién
de preaviso para las reuniones abiertas al piiblico, Sentencia N° 27 de
1958), de la igualdad de los sexos (declarada inconstitucional con la Sen-
tencia N° 33 de 1960, una disposicién de 1919 que excluia a las mujeres
de una vasta categoria de empleos piblicos).

Eljuez constitucional en esta primera fase, esti considerado, ya sea
por los estudiosos del Derecho como por la opinién piiblica, como el
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principal, sino el tinico intérprete y defensor de la Constitucién y de los
valores en ella contenidos. Justamente esta fase permite comprender la
autoridad y el prestigio que la Corte Constitucional ha adquirido en la
forma de gobierno italiana, ain tratdindose de un 6rgano creado ex novo
por los constituyentes, poniendo las bases para su legitimacién.

b) La mediacién de los conflictos sociales y politicos

La segunda fase va de la mitad de los afios setenta a la mitad de los
afios ochenta y ha sido definida como aquella de la «mediacién de los
conflictos sociales y politicos». Se trata de un periodo en el cual, termi-
nada la obra de «repulimiento» de la legislacién preconstitucional, el
objeto del juicio de constitucionalidad esti representado por leyes re-
cientes, elaboradas y aprobadas por el Parlamento republicano. Por con-
siguiente, el rol de la Corte asume una tasa més elevada de politicidad y
se caracteriza esencialmente por la busqueda de un equilibrio y una me-
diacién entre los diversos intereses y valores implicados en la cuestién
de constitucionalidad, a través de la técnica de la ponderacién.

La Corte ha ido lentamente cambiando los caracteres de su juicio:
ya no se trata solamente de aplicar el tradicional silogismo confrontan-
do la norma inferior con la superior, sino de considerar los valores cons-
titucionales en juego, de sopesarlos y de establecer no tanto cuél de ellas
deba prevalecer sino cuil sea el mejor equilibrio posible entre los mis-
mos. En sintesis, se puede afirmar que en esta fase el juez constitucional
valora la opcién del legislador, el uso de su discrecionalidad, para verifi-
car si ha tomado en consideracién adecuadamente todos los valores y
principios constitucionales susceptibles de incidir sobre una materia
determinada.

Esta operacién ha sido posible, técnicamente, a partir de una inter-
pretacién evolutiva del principio de igualdad. Del articulo 3 de la Cons-
titucién, segin el cual todos son iguales ante la ley, puede inferirse un
deber de razonabilidad para el legislador, en el sentido que él no solo
debe incorporar una regulacién diversa para situaciones diferentes, sino
también que no debe utilizar criterios arbitrarios. A fin de que la norma
no sea inconstitucional, se debe evitar la contradiccién entre finalidad
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de la ley y regulacién normativa concreta, entre objetivo perseguido e
instrumentos juridicos utilizados para su logro; en definitiva, se debe
evitar una irracional contradiccién entre finalidad de la ley y contenido
de la disposicién.

Ademis, el juez de la ley se halla para interpretar un texto constitu-
cional que hace suyos los principios del Estado social, es decir que reco-
noce los derechos sociales, en un contexto caracterizado por la crisis
financiera del Estado. La Corte se halla entre Scila y Caribdis: entre el
peligro de abidcar a su rol de supremo garante de la Constitucién y de
los derechos garantizados por ella y el peligro de provocar con sus deci-
siones serios contragolpes de naturaleza econdmica. En esta fase, la Corte
ha dado aplicacién, a las disposiciones constitucionales en el tema de
los derechos sociales sin hacerse cargo del problema de los efectos de
sus propias decisiones: ha sido frecuente el recurso a decisiones de tipo
aditivo que, ademis de incidir fuertemente en la esfera del le gislador, ha
tenido un impacto relevante sobre el gasto piblico.

Miluiples son los remas afectados por los pronunciamientos de la
Corte, en el dmbito de una sociedad que se va laicisizando: basta pensar
en los pronunciamientos relativos al tema del divorcio, del aborto (al
respecto, la Sentencia N° 27 de 1975 busca un dificil equilibrio entre
tutela del concebido y salvaguarda de la salud de la madre), de relacio-
nes entre el Estado y las confesiones religiosas, del derecho de familia;
en materia de derecho de huelga (es declarada la ilegitimidad constitu-
cional de la huelga politica), ademis sobre miiltiples temas de Derecho
del Trabajo y materia previsional. Asi, decaen aquellas que son definidas
«discriminaciones injustificadas» en las retribuciones del empleo publi-
co (Sentencia N° 10 de 1973), es asolado por la censura de inconstitu-
cionalidad el estatuto de los trabajadores (Sentencia N° 54 de 1974),
mientras innumerables son las sentencias aditivas de gastos, que vienen
a reequilibrar (hacia el nivel mis alto) «la jungla retributiva». Emblema-
ticos de esta fase son también los mdltiples pronunciamientos en el tema
de la radio-televisién, en los cuales la Corte se ha hallado en el deber de
perseguir y censurar al legislador en nombre de la libertad de manifesta-
cién del pensamiento sin alcanzar nunca, empero, a orientarlo en lo
hondo, las opciones en sentido conforme a la Constitucién (v. entre
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muchas, la Sentencia N° 202 de 1976 que abre definitivamente las puer-
tas a la emisién radio-televisiva de alcance local).

¢) Eldespacho de la carga procesal retrasada

Paradéjicamente, la gran revancha acaecida por la Corte Constitu-
cional en la primera fase de su actividad se ha revelado con el tiempo en
una de las principales causas que han contribuido a hacer ineficaz el
funcionamiento de la justicia constitucional. La gran cantidad de cues-
tiones sometidas ha hecho muy dificil alcanzar a una revisién en tiempo
aceptable. El aumento del nimero de las cuestiones ha dado lugar a una
notable masa de cuestiones retrasadas y a un alargamiento de la dura-
cién de los procesos. Este espiral amenazaba no sélo en ahogar al juez
constitucional sino también de incidir sobre su funcién institucional. El
factor tiempo, la duracién del juicio, resulta fundamental para los efec-
tos y el impacto de las decisiones de constitucionalidad sobre el sistema
juridico. Por fortuna, los miembros de la Corte, conscientes de los ries-
gos, han afrontado el problema a fines de los afios ochenta, a través de
una serie de reformas de la normativa dictada por la misma Corte res-
pecto al propio proceso. Estas reformas han dado origen a una tercera
fase, denominada «de la eficiencia operativa» que va de la mitad de los
aflos ochenta a la mitad de los afios noventa. El objetivo principal de
esta nueva fase era la reduccién de la duracién del proceso constitucio-
nal y el nimero de las cuestiones pendientes, a través de la declaracién
de inadmisibilidad, por medio de auto, de un gran ntmero de cuestio-
nes manifiestamente inadmisibles o manifiestamente infundadas, y a
través de la seleccién de los casos sobre los cuales debe concentrar su
atencién. Con este fin el juez constitucional ha introducido numerosas
innovaciones de tipo procesal (organizacién del trabajo, racionalizacién
de las discusiones, decisiones con resolucién, etc.), que han contribui-
do a alcanzar tales objetivos. Al inicio de los afios noventa, el ndmero
de las cuestiones pendientes habia disminuido notablemente y la dura-
cién del proceso constitucional llegé a los nueve meses.

Para obtener este resultado, se efectuaron algunas renuncias impor-
tantes, subrayadas por la doctrina que en estos afios justamente ha orien-
tado su atencién sobre el proceso constitucional. Por ejemplo, el au-
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mento del ndmero de las decisiones si ha sido posible, pero en muchos
casos esto en perjuicio de la motivacién que ha resultado mis sintética.
Las modalidades de organizacién del trabajo han reducido la colegialidad
de las decisiones y la incidencia de la intervencién de las partes del pro-
ceso, ampliando paralelamente, la discrecionalidad procedimental del
juez constitucional. En definitiva, la eficiencia operativa, no siempre
significa eficacia de las decisiones. Las decisiones no adecuadamente
motivadas resultan poco persuasivas e importan al riesgo de la reduc-
cién del consenso, doctrinal y social, respecto de los pronunciamientos
del 6rgano de justicia constitucional y, como consecuencia, de su legiti-
macién. También con la finalidad de tener pronunciamientos més aten-
tamente motivados, han sido propuestas varias soluciones de tipo pro-
cesal, entre todas la introduccién de la dissenting opinion de los jueces
constitucionales. Aparecen dirigidas a proporcionar a la Corte de ma-
yores elementos de valoracién también, los intentos de extender el jui-
cio constitucional a los sujetos portadores de intereses calificados, liga-
dos a la cuestién de constitucionalidad, pero diversos de las partes del
juicio a quo. Sin embargo, todos los intentos no han producido modifi-
cacién alguna de la normativa del proceso constitucional.

d) La Corte en los afios de la transicién

Con la eliminacién del retraso, el sistema de justicia constitucional
italiano ha ingresado en una nueva fase, cuyos rasgos caracteristicos re-
sultan atn inciertos.

En primer lugar, la brevedad del término que transcurre entre el
momento en que es sometida la cuestién y su decisién, hace que, efecti-
vamente, el objeto del juicio esté representado, siempre con mayor fre-
cuencia, por leyes apenas aprobadas: leyes deseadas asi por la mayoria
politica del momento. Esta rapidez del juicio comporta consecuencias
relevantes en las relaciones, de un lado, entre la Corte Constitucional y
el Parlamento, y, por otro, con los jueces. Respecto al primero, la Corte
ha trajinado inevitablemente en el 4mbito de la coyuntura politica del
momento: cuando se trata de decidir cuestiones de gran importancia
politico social, relativas a leyes recientemente aprobadas, por lo frecuente
fruto de delicados compromisos y grandes debates, es inevitable que los
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pronunciamientos de la Corte terminen por ser influenciados y que la
decisién técnico-juridica corra el riesgo de ser valorada, tanto por la
opinién ptiblica como por la doctrina como decisién de mera oportuni-
dad politica. Las dificultades son en estos casos evidentes: asume parti-
cular relieve, con el fin de conservar en la decisién su autoridad, la mo-
tivacion dada por la Corte, también respecto a su capacidad de persua-
dir en el lado retérico antes que l6gico, del pronunciamiento. En cuanto
al segundo aspecto, aquél de la relacién con los jueces, la rapidez de los
términos del juicio y el hecho que existan leyes «nuevas» hace que efec-
tivamente la Corte deba pronunciarse sobre la constitucionalidad de
una Ley respecto de la cual no se ha formado atn una interpretacién
jurisprudencial consolidada, el denominado «derecho viviente». La Corte
es entonces llamada a realizar una funcién interpretativa de la normati-
va objeto del juicio que no es la suya, sino de la magistratura,
replantedndose los problemas de relacién con el Poder Judicial que el
empleo del «derecho viviente» parecia haber alcanzado superar.

En segundo lugar, en esta fase, resulta incrementada la preocupa-
cién por las consecuencias financieras de los pronunciamientos, que re-
sulta inmediatamente perceptible del examen de la actividad de la Cor-
te: por ejemplo es frecuente el recurso a autos instructorios orientados
a solicitar informaciones sobre los costos de eventuales decisiones
estimatorias y ha sido también creada una oficina especifica, cuya activi-
dad consiste en la calificacién de las cargas financieras de eventuales
decisiones estimatorias, antes que éstas sean adoptadas. Ademds, el exa-
men de la jurisprudencia muestra la tendencia a reducir notablemente,
respecto al pasado, el nimero de decisiones sustentadas en el principio
de igualdad y orientadas a reequilibrar, hacia el nivel mas alto, situacio-
nes desiguales. Por el contrario, en algunas ocasiones la Corte ha opta-
do la via opuesta; frente a cuestiones sometidas en nombre del principio
de igualdad, ella ha escogido nivelar las situaciones hacia abajo, some-
tiendo frente a si misma la cuestién de constitucionalidad del rertium
comparationis invocado. Es este el caso del impuesto a la renta de las
personas fisicas relativa a las asignaciones vitalicias de los parlamenta-
rios: el tratamiento «de favor» reservado a ellos fue invocado como
tertium en una cuestién que tenfa como objeto las rentas del trabajador
independiente: la Corte no ha dudado en utilizar los propios poderes de
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autorevisién para someter la cuestién relativa al tratamiento de favor
reservado a las asignaciones vitalicias, declarando de ellas la ilegitimidad
constitucional (Sentencia N° 289 de 1994).

También por buscar moderar los dos aspectos —de un lado, el cum-
plimiento de su rol de garante de la Constitucién, en particular de los
derechos sociales, de otro, la necesidad de no crear directamente cargas
privadas de adecuada cobertura financiera por el presupuesto del Esta-
do—en los dltimos afios, el juez constitucional ha desarrollado técnicas
decisionales innovativas a las cuales se ha hecho referencia y, en particu-
lar, los pronunciamientos aditivos de principio: pronunciamientos que
estan dirigidos a reconocer los derechos, pero remitiendo al legislador
la opcién de los instrumentos a utilizarse y la cobertura de los respecti-
vos costos. Emblematica a este respecto aparece la Sentencia N° 243 de
1993: con esta decisién se declara la ilegitimidad constitucional de las
normas que excluyen la indemnizacién integrativa especial del cilculo
de los tratamientos de la relacién final, pero si entiende que tal declara-
cién no pueda traducirse en un mero pronunciamiento de caducidad, ni
en un pronunciamiento aditivo, correspondiendo al legislador la deter-
minacién de los mecanismos necesarios, «también en vista de la adop-
cién de opciones de politica econdmica, necesarias para la obtencién de
los recursos financieros indispensables».

En tercer lugar, la fase actual de la jurisprudencia constitucional se
desarrolla en un contexto politico-institucional inestable, caracteriza-
do, a partir de 1992, por la crisis de los equilibrios consolidados, con la
remezén del viejo sistema de partidos, el cambio del sistema electoral,
el nacimiento de los cuadros y formaciones que no han alcanzado atin
un grado suficiente de consolidacién. También estos elementos contri-
buyen a acentuar la politicidad del rol desenvuelto por la Corte: en efec-
to se ha registrado una ampliacién cuantitativa y cualitativa justamente
de las competencias de la Corte Constitucional dotadas de una mis alta
tasa de politicidad, como aquellas relativas a los conflictos de atribucio-
nes entre los poderes del Estado y la admisibilidad del referéndum
abrogativo. En consecuencia ha emergido una tendencia a la acentua-
ci6n del rol arbitral de la Corte Constitucional en el conflicto politico y
constitucional al cual, por otra parte, la Corte no ha buscado sustraerse.
Se puede apelar, al respecto, al pronunciamiento recaido en el tema de
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desconfianza a un solo ministro (de la cual la Corte ha reiterado la legi-
timidad, atin en ausencia de previsiones constitucionales expresas, en
cuanto consustancial a la forma de gobierno parlamentario: Sentencia
N° 7 de 1996; o la jurisprudencia en materia de decretos-leyes (la Corte
ha alcanzado a afirmar la ilegitimidad constitucional de la reiteracién,
con la Sentencia N° 360 de 1996, por violacién de la certeza juridica y por
la alteracién que produce en la forma de gobierno); o la jurisprudencia
respecto a la irresponsabilidad de los miembros de las Cdmaras por los
delitos cometidos en el ejercicio de sus funciones (al respecto, después de
muchos afios de incertidumbre la Corte ha logrado anular una delibera-
cién parlamentaria de irresponsabilidad entendida su adopcién en ausen-
cia de nexo funcional alguno entre la declaracién del miembro del Parla-
mento y su actividad parlamentaria: Sentencia N° 289 de 1998).

La actual fase estd también caracterizada por la necesidad, siempre
mas advertida, de modificar la Constitucién, que ha dado lugar a varios
intentos de revisién a la parte organica de la Constitucién hasta hoy
dejados, que por lo demds permanecen sin éxitos concretos. No es ficil
comprender cuil serd-el rol de la Corte en un perfodo de transicion
hacia nuevas, pero al momento absolutamente impredecibles, formas
constitucionales. Ella se mueve entre dos extremos posibles que van de
la valerosa defensa de la actual Constitucién, en términos de tutela del
status quo y de oposicién al cambio, hasta el aval acritico de las propues-
tas de revisién avanzadas por el Parlamento. Entre estos dos polos, pa-
rece mds oportuna la opcién de una tercera via, que es la de facilitar el
cambio, garantizando que se realice dentro del respeto del procedimiento
previsto v, si es necesario, de los principios supremos del ordenamiento
constitucional, que caracterizan a la Constitucién, connotan la forma
de Estado, garantizan su continuidad.
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VII

TECNICAS DE CODIFICACION Y CLAUSULAS DF,
INTERPRETACION DE LOS DERECHOS
FUNDAMENTALES. ALGUNAS CONSIDERACIONES A
PROPOSITO DE LA CARTA DE DERECHOS
FUNDAMENTALES DE LA UNION EUROPEA®)

SUMARIO: 1. La Carta de Derechos Fundamentales en el
proceso de constitucionalizacién de la Unién. 2. Técnicas de
codificacién inherentes al reconocimiento de los derechos fun-
damentales. 3. Cldusulas constitucionales orientadas a la
implementacién de los derechos fundamentales. 4. Clausulas
constitucionales para la ponderacién de los derechos e intere-
ses. 5. Cldusulas de mera interpretacién de las disposiciones
constitucionales en materia de derechos.

1. LA CARTA DEDERECHOS FUNDAMENTALES EN EL PRO-
CESO DE CONSTITUCIONALIZACION DE LA UNION

Varios autores han avanzado dudas argumentadas con respecto a la
naturaleza constituyente del proceso que ha llevado a la aprobacién del

() Publicado en «Revista Espafiola de Derecho Comunitario Europeo», ntim.4,
julio-diciembre de 2005. Traduccién del italiano por Leonardo Sinchez Mesa.
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Tratado por el que se aprueba una Constitucién para Europa; y los con-
tradictorios sucesos del proceso de ratificacién, sin duda, no hacen sino
alimentar tales perplejidades®

En efecto, resulta bastante dificil encuadrar las distintas etapas que
han marcado la evolucién constitucional y la ampliacién de la Unidn
Europea entre las manifestaciones de ejercicio del poder constituyente:
especialmente si nos mantenemos fieles a la nocién consolidada en el
tiempo y tradicionalmente aceptada en virtud de la cual se tratarfa de un
poder originario, primario, incondicionado, perfectamente capaz de
decidir los modos en los cuales él mismo pretende ejercitarse(,

Dicha nocién, sin embargo, es contestada por la propia realidad y se
manifiesta incapaz de calificar como constituciones en sentido propio
los resultados de algunos procesos politicos y constitucionales recien-
tes: bien porque tenemos la experiencia de constituciones que no se
autolegitiman (las constituciones heterodirigidas, asistidas, confiadas a
ordenamiento internacional); bien porque se asiste al ejercicio de un
poder constituyente limitado en los fines y predeterminado en los pro-
cedimientos (las transiciones constitucionales pactadas, las revisiones
totales de la Constitucién) @,

Por otra parte, no resulta nada extrafio que la realidad irrumpa en
escena, descompaginando nociones y conceptos consolidados. Piénsese

(1) Véase por todos, con respecto al debate en torno a la naturaleza juridica del
Tratado por el que se aprueba una Constitucién para Europa: DiEz Prcazo, éTra-
tado o Constitucién? El valor de la Constitucién para Europa, en Arvarez
ConNpe-GARRIDO MayoL (dir.), «Comentarios a la Constitucién europea», Valen-
cia, 2004, p. 59.

(2) Para un reconocimiento de conjunto del debate teérico en torno a la evolu-
cién del modo de manifestarse del poder constituyente, vid. MORBIDELLL, Lezioni
di diritto pubblico comparato. Costituzions e costituzionalismo, Bologna, 2000, p.
86 ss. Vid. también: G. RoLLa, Esportazione, imposizione, sostituzione e circolazione
di modelli costituzionali, en G. Rovra-CeccHERING, «Seritti di Diritto Costituzionale
Comparato», Genova 2005, p. 28 ss.

@) Cfr., AA.VV. Limitazioni di sovraniti e processi di democratizzazione,
Torino 2004.
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en la crisis, a iniclos del siglo pasado, de las teorfas monistas del Dere-
cho y en la formacién del Estado social y pluriclasista, que ha podido
ser interpretado sélo abrazando las teorfas de la pluralidad de
ordenamientos juridicos.

Partiendo de dicha constatacién, puede afirmarse que tanto la his-
toria como la comparacién juridica permiten asimilar el proceso de
constitucionalizacién de la Unién Europea a otras transiciones consti-
tucionales, con las que tiene en comin diversos elementos caracteristi-
cos: la procedimentalizacién de la actividad constituyente, la codifica-
cién por etapas, el respeto de limites y vinculos de contenido.

La historia constitucional, por ejemplo, ayuda a considerar en su
justa medida el papel que la codificacién de una Carta de Derechos asu-
me dentro de un proceso de constitucionalizacién.

Los dos elementos que, segtn la afirmacién contenida en el art. 16
de la Declaracién de los Derechos del Hombre y del Ciudadano, debe-
rian determinar el ubi consistam, la razén de ser de una Constitucién, es
decir, la garantia de los derechos y la separacién de poderes, ni siempre
ni necesariamente han sido codificadas simultineamente: de tal manera
que la Constitucién de algunos ordenamientos se ha presentado al exa-
men del historiador como un diptico cuyas partes han sido completadas
en momentos distintos y con estilos diferentes.

En otros términos: existen varios ejemplos de constituciones que,
en principio, nacen como textos que regulan esencialmente la organiza-
cién de los poderes y la distribucién de las competencias y, tan s6lo un
tiempo después, advierten la necesidad de incorporar (o de aparejar) al
texto constitucional el reconocimiento y la garantia de los derechos fun-
damentales de la persona. Dicha experiencia ha caracterizado sobre todo
a los ordenamientos constitucionales federales, también debido a posi-
ciones tedricas que consideraban a Ja Constitucién federal como una

(*) A propésito del fenémeno de las transiciones constitucionales, vid. D
VERGOTTINI, Le transizioni costituzionali, Bologna 1998; CECCHERINI, La
codificazione dei diritti nelle recenti Costituzioni, Milano 2002; GAMBINO (coord.),
Costituzionalismo enropeo e transizioni democratiche, Milano 2003.
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Constitucién parcial destinada a combinarse con las constituciones na-
cionales®: la primera se consideraba limitada a la disciplina de la orga-
nizacién del poder central, al reparto de las competencias entre el cen-
tro y los sujetos descentralizados, mientras que a las segundas —a su
vez— se les reservaba el reconocimiento de los derechos fundamentales
de la persona.

A este fin pueden aludirse dos ejemplos: de una parte el ordenamien-
to federal de Canad4 y de otra la Constitucién de los Estados Unidos.

La Constitucién federal de los USA (1787) no contenfa —en su ori-
gen—articulos relativos al reconocimiento de la tutela de unos derechos
concretos, introducidos tras la aprobacién del Bill of Rights americano
(1791) y la de las tres enmiendas fundamentales, codificadas tras la Guerra
Civil con el concreto fin de introducir garantias generales aplicables en
todos los Estados de la Federacién(®).

A suvez, la Carta constitucional de Canadi estd compuesta por dos
documentos, bien distintos tanto desde el punto de vista temporal como
en lo referente al contenido. Se trata de la British Nordamerican Act de
1867y de la Constitution Act de 1982. Mientras la primera se concentra-
ba en la organizacién constitucional de Canads, en el reparto de las com-
petencias entre Federacién y Provincias, en la regulacién del caricter
dual de Canadi (dos lenguas, dos religiones, dos sistemas juridicos); la

®) Vid. A. D’ATENA, La vinculacién entre constitucionalismo y proteccién de
los derechos bumanos, en «Memoria del seminario de justicia constitucional y dere-
chos humanos», San José, 2004, p. 139 ss.

©) Se trataba de los Three Civil War Amendments: el X111, que prohibe la es-
clavitud; el XIV, que garantiza la ciudadanfa a todos aquéllos que han nacido o han
sido naturalizados en los Estados Unidos e introduce el principio de la equal
protection y del due process; y el XV que, en definitiva, reconoce el derecho de voto
a cualquier ciudadano, prescindiendo del color, raza o cualquier condicién proce-
dente de esclavitud.

Por cuanto se refiere a la experiencia del federalismo norteamericano, vid. por
todos: BOGNETTY, Lo spirito del costituzionalismo americano, Torino 2000.
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segunda, por su parte, se caracterizaba por la aprobacién de una Carta
de derechos y libertades.

No muy distinta se presenta la experiencia constitucional de la Unién
Europea, cuyo proceso de codificacién se ha concentrado primero en la
forma de Estado y de Gobierno, después en la determinacién de algu-
nos presupuestos unificantes (moneda, ciudadania) y, por tltimo, en el
reconocimiento de los derechos fundamentales. Un elemento mis que
liga a las experiencias anteriormente citadas puede encontrarse en el
hecho de que los derechos fundamentales han sido codificados esen-
cialmente para llevar a cabo una accién de integracién entre
ordenamientos ¢ identidades diferentes, es decir: para fundar la ident-
dad politica e institucional de un ordenamiento juridico general.

En otros términos, se reconoce a las Cartas de derechos la funcién
de ofrecer «valores civicos comunes» para un ordenamiento democrati-
co que nace del conjunto de diferentes tradiciones, historias y culturas.
La codificacién de la Carta de Derechos Fundamentales de la Unién
Europea, por tanto, antes incluso de reconocer unas concretas posicio-
nes subjetivas, delinea los valores del ordenamiento europeo, suscepti-
bles de conferir una identidad comiin a su cuerpo social.

Por otra parte, la construccién de dichos valores comunes es una de
las tareas fundamentales de las constituciones: tal y como rezan las pa-
labras de un ilustre jurista segin el cual: «la Constitucién no es sélo un
texto juridico o una obra normativa reguladora, sino que también es
expresién de una situacién de desarollo cultural, medio de
autorrepresentacién cultural del pueblo, reflejo de su herencia cultural
y fundamento de sus esperanzas»®.

(7) Por cuanto respecta a la formacién histérica del Estado canadiense se reen-
via a: CopiGNOLA-BRUTI LIBERATI, Storia del Canada, Milano 1999.

Sobre la Carta canadiense de derechos y libertades, vid. Hoca, Constitutional
law of Canada, Toronto 1992; MiLNE, The Canadian Constitution, Toronto 1993;
G. Rowra (coord.), Lo sviluppo dei diritti fondamentali in Canada, Milano 2000.

(8) En este sentido, vid. P HABERLE, La teoria de la constitucion como ciencia
cultural en el ejemplo de los cincuenta afios de la Ley Fundamental, en F. BALAGUER
CALLEJON (coord.), «Derecho constitucional y cultura», Tecnos, Madrid 2004, p. 25.
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2. TECNICAS DE CODIFICACION INHERENTES AL RECO-
NOCIMIENTO DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES

Analizar las Cartas constitucionales de derechos bajo el perfil de las
técnicas de codificacion equivale esencialmente a profundizar en cuatro
aspectos: a) el reconocimiento de los derechos fundamentales (las posi-
ciones objetivas garantizadas constitucionalmente); ) los instrumen-
tos de tutela jurisdiccional; ¢) los principios de garantia institucional
general, vinculados al constitucionalismo liberal y democritico; d) por
dltimo, los instrumentos de garantia institucional especificamente rela-
tivos a la materia de los derechos de la persona.

Exceden del objeto del presente estudio los puntos 4) y ¢), mien-
tras si que afrontaremos —aunque sea en términos generales— algunas
caracterfisticas de la Carta de Derechos Fundamentales de la Unién Fu-
ropea relativas, por una parte, a las técnicas de reconocimiento de dere-
chos 3, por otra, a las cldusulas de interpretacién.

Por cuanto concierne a la primera cuestién, la Carta de Derechos
Fundamentales de la Unién Europea presenta, a nuestro modo de ver,
dos caracterfsticas: la primera resulta resumible en la adhesién de los
constituyentes europeos a la técnica de la especificacién; la segunda hace
referencia, por el contrario, al método de clasificacién.

Queda puesto de relieve que las Cartas de Derechos mas recientes
presentan una evidente propensién a la especificacién de las situaciones
subjetivas reconocidas como derechos: la codificacién tiende a ser ex-
haustiva y a especificar de manera detallada los perfiles de la personali-
dad y de la actuacién humana que son sometidas a tutela; los elencos se
presentan considerablemente minuciosos y el constituyente se hace cargo
de individualizar directamente las situaciones juridicas subjetivas sus-
ceptibles de tutela®.

Sin embargo, se precisa que una positivizacién analitica no consti-
tuye por si misma un indicador de la efectividad de la tutela de los dere-

) Vid. G. RoLra, I diritti fondamentali nel costituzionalismo contemporaneo:
spunti critici, en G. RoLLa (coord.), «Tecniche di garanzia dei diritti fondamentali»,
Torino 2001, p. 10 ss.
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chos de la persona; la insercién de amplios catilogos en el texto de las
constituciones —por cuanto resulta necesario e importante— no permite
percibir inmediatamente el nivel de efectividad de los mismos. A fin de
que el reconocimiento se transforme en tutela es necesario que los dere-
chos no solamente sean codificados sino también aceptados y
convalidados por la cultura juridica y politica: en otros términos, la idea
de tutela se debe formar en el interior de la comunidad, pues, de ser de
otro modo, tiene lugar un fenémeno que puede ser calificado como
Constitution without constitutionalism, es decir, documentos que asu-
men la forma de las constituciones propias de la tradicién liberal y de-
mocritica, pero sin poseer el espiritu de las mismas.

A pesar de ello, las cartas constitucionales mis recientes se mues-
tran claramente favorables a adoptar la técnica de los catdlogos detalla-
dos; y esto tiene lugar esencialmente para satisfacer unas exigencias con-
cretas: situar dentro de un contexto histérico los derechos de la perso-
na reconocidos en un concreto momento, de manera que se genere una
censura emblemitica frente al pasado; ofrecer parimetros univocos para
la actividad interpretativa de los jueces y la especificativa del legislador
(especialmente en aquéllos sistemas constitucionales donde faltan 6r-
ganos jurisdiccionales profesionales y dotados de un status constitucio-
nal de autonomia y de independencia del poder politico); hacer «visi-
bles» los derechos garantizados, llevando a cabo una funcién de trans-
parencia de cara a los ciudadanos.

En el caso de la Carta de Derechos Fundamentales de la Unién
Europea, la especificacién parece asumir principalmente una funcién
didictica, ya sea de cara a sus ciudadanos, o frente a aquellos
ordenamientos que aspiran a formar parte de la Unién Europea o a dis-
frutar de relaciones privilegiadas con la misma (se considera que los
derechos especificados en la Carta representan un pardmetro para valo-
rar las relaciones externas de la Unién).

Resulta atil recordar, a propésito, que el documento preparato-
rio redactado por el denominado «Comité Simitis» (compuesto por
ocho constitucionalistas e instituido por la Comisién Europea para
programar y enfocar el debate sobre la codificacién de una carta de
derechos fundamentales) manifesté con nitidez la postura de que
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los derechos deberfan ser enumerados y enunciados de modo tal que

todo ciudadano europeo quede en posicién de conocerlos y de ha-
cerlos valer. En otros términos: «los derechos fundamentales deben
ser visibles»(19),

Una segunda peculiariedad de la Carta de Derechos Fundamentales
~de la Unién Europea se refiere al tipo de clasificacién adoptado. Incluso
una lectura superficial del texto permite comprender que la Carta no
recoge las clasificaciones tradicionales, sino que intenta reconducir las
miltiples posiciones subjetivas garantizadas dentro de unos valores de
referencia, tales como la dignidad, la libertad, la igualdad, la solidaridad,
la ciudadanfa o la justicia. Y estos valores se ven unificados, a su vez, por
la posicion central de la persona y su intrinseca e indefectible dignidad.
Se determina, en consecuencia, una estructura piramidal que tiene en su
vértice a la persona, cuya tutela presupone el reconocimiento activo de
unos concretos valores, los cuales —a su vez— se ven realizados a través
del reconocimiento de concretos derechos.

Aceptando que el elenco de derechos presente en la Carta no pre-
senta un alcance sustancialmente innovador con respecto a las Cartas
constitucionales nacionales y al Convenio Europeo para la Proteccién
de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales, puede
resultar interesante poner de manifiesto que han sido codificados tan-
to derechos que son consecuencia de innovaciones —como, por ejem-
plo, la biomedicina (art. 63) y la manipulacién genética (art. 81)—como
derechos reconducibles a comportamientos sociales actuales, como
es el caso, por ejemplo, de la prohibicién de discriminacién basada en
las caracteristicas genéticas y de la orientacién social (art. 81), la liber-
tad de cambiar de credo (art.70), o la tutela de la diversidad cultural
(art. 82) (D),

(19 Comisién Europea, Informe del grupo de expertos en materia de derechos
fundamentales para la afirmacién de los derechos fundamentales en la U.E,, Bruxelles
1999.

(1) Cfr. Casonato, La Carta dei diritti fondamentali dell’ Unione enropea:
tra conferme, novita e contraddizioni, en TONIATTI (coord.), «Diritto, diritti,
giurisdizione», Padova 2002, p. 99 ss.
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3. CLAUSULAS CONSTITUCIONALES ORIENTADAS A LA
IMPLEMENTACION DELOS DERECHOS FUNDAMENTALES

Una de las principales dificultades que se plantean al garantizar el
efectivo disfrute de un derecho fundamental consiste en identificar la
regla aplicable ante un caso concreto: ello en la medida en que la idea
histérica del juez como «boca de la ley», la concepcién del juez como
mero ejecutor de la voluntad del legislador, mal se adecua a la realidad
actual.

De hecho, en los sistemas constitucionales resulta bastante impro-
bable que la tutela de una posicién subjetiva se lleve a cabo utilizando
una tnica disposicién constitucional, haciendo referencia a un dnico
derecho, o bien interpretando una o mis disposiciones homogéneas.
Por lo general, para identificar la norma aplicable se hace necesario so-
pesar més derechos susceptibles de entrar en conflicto o concurrencia,
o bien atemperar el ejercicio de un derecho con la salvaguardia de un
principio o de un valor constitucional 2.

El delicado trabajo de bisqueda del equilibrio —que corresponde
tanto al legislador (definitional balancing) como al intérprete compe-
tente para la solucién del caso (ad hoc balancing)- se facilita con la in-
sercién —especialmente en las Cartas constitucionales de derechos mds
recientes— de cldusulas de interpretacién especificas, las cuales pueden

Para un primer comentario general a la Carta Europea de derechos fundamen-
tales se reenvia a BIruLco-CaRrTaBIA-CELOTTO (coord.), LEuropa de: diritti, Bologna
2001, Arvarez Conpe-GARRIDO MavoL, Comentarios a la Constitucién euro-
pea, Valencia 2004.

(12) Se da concurrencia cuando la conducta de un determinado sujeto puede
ser reconducida a una pluralidad de derechos garantizados —reunién y manifesta-
cién del pensamiento; asociacién—libertad religiosa; manifestacién del pensamien-
to e iniciativa econémica, etc.; los conflictos se producen cuando el derecho de un
sujeto debe ser comparado con los derechos de otros (por ejemplo, intimidad y
prensa, iniciativa econémica y dignidad humana, huelga y salud o libertad de circu-
lacién) o con valores o principios de naturaleza general (derechos de libertad y
seguridad, secreto, comunicaciones y legalidad).
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ser reconducidas dentro de tres tipologifas, segtin consientan una am-
pliacién de las posiciones subjetivas garantizadas, legitimen la limita-
cién de derechos constitucionales para salvaguardar principios o valo-
res fundamentales, o favorezcan un equilibrio entre los derechos cons-
titucionales que entran en conflicto.

Las cliusulas vinculadas a la primera tipologfa inciden mds intensa-
mente sobre la vertiente del reconocimiento de los derechos que sobre
aquél de la ponderacién, en el sentido de que intentan calificar los elencos
de derechos contenidos en la Carta como parcialmente «abiertos» o
«dinimicos», capaces de consentir una interpretacién evolutiva de las
disposiciones constitucionales en materia de derechos. Se trata de las
cldusulas mis consolidadas y antiguas en el tiempo, y una lectura de las
Cartas constitucionales permite apreciar su variedad.

a) En primer lugar, se encuentran cldusulas que hacen referencia al
principio personalista reconociendo las miltiples manifestaciones de la
actuacién humana reconducibles a la personalidad del individuo. Es el
caso, por ejemplo, del art. 2 de la Constitucién italiana (la Reptblica
reconoce y garantiza los derechos inviolables del hombre, tanto en su
condicién individual como dentro de las formaciones sociales donde se
desarrolla su personalidad), el art. 2 de la Constitucién alemana (todos
tienen derecho al libre desarrollo de la propia personalidad), el art. 5 de
la Constitucién griega (todos tienen derecho a desarrollar libremente la
propia personalidad y a participar en la vida social, econémica y politica
del pais), el art. 10 de la Constitucién espaiiola (la dignidad de la perso-
na, los derechos inviolables que le son inherentes, el libre desarrollo de
la personalidad y el respeto a la ley y a los derechos de los demis son el
fundamento del orden politico y de la paz social), el articulo 7 de la
Constitucidn finlandesa (todos tienen derecho a la vida y a la libertad
personal, a la integridad fisica y a la seguridad personal).

La Carta de Derechos Fundamentales de la Unién no contiene una
disposicién explicitamente asimilable a las anteriormente citadas: sin
embargo, la centralidad del principio personalista emerge tanto del
Predmbulo de la Carta, donde «la Unién [...] sitda a la persona en el
centro de su actuacién», creando «un espacio de libertad, seguridad y
justicia», como del reenvio dindmico que en el mismo se contiene con
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respecto a las tradiciones constitucionales comunes a los Estados miem-
bros y a la Convenio Europeo para la Proteccién de los Derechos Hu-
manos y de las Libertades Fundamentales.

La referencia al principio personalista no transforma tales cliusulas
en disposiciones «abiertas», capaces de proporcionar reconocimiento
constitucional a un conjunto de derechos indeterminados: de hecho, la
identificacién de los derechos fundamentales no puede prescindir de un
anclaje sobre las previsiones formales de la Constitucién. La insercién
de dichas cldusulas autoriza, mas bien, una interpretacién dindmica de
las posiciones subjetivas expresamente reconocidas, permite —tal y como
se ha afirmado con autoridad- considerar como fundamentales no sélo
los derechos reconocidos de manera explicita por la Constitucién, sino
también aquéllos que pueden recavarse de forma implicita, instrumen-
tal o transversal, siempre que sean concebidos bajo el principio
personalistat!®.

Las cliusulas generales reconducibles a la personalidad del ser hu-
mano permiten mantener el 4mbito semdntico y el dato lingiiistico de
un derecho distinguidos de sudmbito normativo. En consecuencia, pro-
porcionan una justificacién racional a una jurisprudencia evolutiva en
materia de derechos vinculados a la persona, ofreciendo una base legal a
la actividad creativa del intérprete. En definitiva, dichas clausulas facili-
tan la sintesis entre disposiciones constitucionales y valores contempo-
raneos, entre derecho e historia.

b) Menos frecuente resulta la codificacién de cldusulas que contie-
nen una apertura genérica al reconocimiento de futuros derechos, por el
momento no enumerados. Estas, en general, se inspiran en la conocida
férmula de la Constitucién de los Estados Unidos, segiin la cual la enu-
meracién de determinados derechos no debe interpretarse como una
negacién o restriccién de otros derechos.

A titulo de ejemplo, podemos recordar, por un lado, el art. 16.1 de
la Constitucién portuguesa (los derechos fundamentales reconocidos

(13) Vid. MoDpUGNo, I nuovi diritti nella ginrisprudenza costituzionale, Torino
1995.
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en la Constitucién no excluyen otros previstos en las leyes y en las nor-
mas aplicables del Derecho Internacional); por otro lado, el art. 10 de la
Constitucién estona, el cual establece que los derechos enumerados en
la Constitucién no precluyen otros derechos y libertades que resultan
coherentes con el espiritu de la Constitucién o con la dignidad humana.
Su funcién consiste, a nuestro modo de ver, en confiar a los jueces la
tarea no tanto de implementar los derechos de la persona como la de
interpretar el sentir social del momento pronunciindose con respecto
«a unset de derechos controvertidos» acerca de su subsistencia o conte-
nido objetivo.

La Carta de Derechos Fundamentales de la Unién no contiene una
clausula semejante, si bien puede reconducirse dentro de la misma
tipologia la disposicién del art. 113, la cual, refiriéndose a la salvaguar-
dia del nivel de proteccién de los derechos fundamentales, precisa que
ninguna disposici6n de la Carta puede ser interpretada como limitativa
0 lesiva de derechos del hombre reconocidos por el Derecho Interna-
cional o por las constituciones de los Estados miembros de la Unién.

Ademis, no debe excluirse la posibilidad de que el intérprete pueda
apoyarse también sobre otras cliusulas presentes en la Constitucién
europea, en apariencia extrafias al dmbito de los derechos fundamenta-
les. De hecho, la experiencia constitucional comparada nos ensefia que
la funcién de ampliar el niimero de posiciones subjetivas tuteladas pue-
de asegurarse también a través de disposiciones constitucionales, las
cuales —aun habiendo sido codificadas con una finalidad distinta— han
sido utilizadas con dicho fin por la jurisprudencia.

El caso més evidente viene dado por la commerce clause, contenida
en el art. I, seccién 8 de la Constitucién de los Estados Unidos (El
Congreso tendri la facultad de regular el comercio con las demas Na-
ciones, entre los diversos Estados y con las tribus indias), la cual, insti-
tuida por los constituyentes para reservar a la Federacion la competen-
cia sobre la regulacién del comercio interestatal, ha sido usada por el
Tribunal Supremo para declarar la legitimidad constitucional de leyes
federales en materia de derechos fundamentales. Por ejemplo, utilizan-
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do dicha cldusula se ha considerado conforme ala Constitucién la com-
petencia del Congreso para aprobar la Crvil Rights Act de 196419,

No resultarfa, por tanto, algo forzada la hipétesis de que la juris-
prudencia comunitaria, en materias englobadas en la competencia ex-
clusiva o concurrente de la Unién, pueda evolucionar en la linea de
incidir directamente sobre la interpretacién de determinados derechos
garantizados por la Carta europea, especialmente en materia de igual-

dad y solidaridad.

¢) Sin embargo, las cldusulas mas innovadoras y mds ampliamente
difundidas en las cartas constitucionales mds recientes son aquéllas que,
en materia de derechos, abren el sistema constitucional al Derecho In-
ternacional, atribuyendo a las Declaraciones internacionales en materia
de derechos fundamentales una fuerza juridica de rango constitucional.

Segtin el art. 16 de la Constitucién portuguesa, las previsiones cons-
titucionales y legislativas en materia de derechos fundamentales deben
ser interpretadas e integradas en armonia con la Declaracién Universal
de los Derechos del Hombre. De la misma manera, el art. 10.2 de la
Constitucién espafiola establece que las normas relativas a los derechos
fundamentales y a las libertades reconocidas por la Constitucién se in-
terpretaran de conformidad con la Declaracién Universal de los Dere-
chos del Hombre y los Tratados y acuerdos internacionales ratificados
por Espafia en dichas materias. A su vez, el art. 11 de la Constitucién
eslovaca y el art. 10 de la Constitucién checa reconocen que las normas
sobre derechos fundamentales ratificadas por el Estado tienen una fuer-
za juridica superior a las leyes.

Fuera del dmbito europeo, las disposiciones que atribuyen un valor
sustancial a las normas internacionales en materia de derechos humanos
representan un elemento caracteristico del nuevo constitucionalismo

(14) Vid. Tom4s Dt La Quapra-SaLcepo, Unidad econémica y descentrali-
zacidén politica, Valencia 2004.
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latinoamericano(®). Puede hacerse alusién, a titulo de ejemplo, al art. 46
de la Constitucién guatemalteca, al art. 46 de Ja nicaragiiense, al art. 5 de
la brasilefia, al art. 75 de la argentina, al art. 17 de la ecuatoriana o al art.
23 de la venezolana. Ademis, el valor normativo de la jurisprudencia de
la Corte Interamericana ha sido reconocido por varios Tribunales Cons-
titucionales: por ejemplo, la Corte Suprema de Justicia de la Na-
ci6n argentina ha calificado dicha jurisprudencia como una guia para la
interpretacién de las disposiciones de la Convencién('; la Corte Supre-
ma de Justicia de Venezuela ha declarado la inconstitucionalidad de ac-
tos juridicos contrarios a la jurisprudencia internacional. Al mismo
tiempo, la Sala Constitucional de Costa Rica ha afirmado incisivamente
que la jurisprudencia de los 6rganos de justicia interamericana poseen
un valor normativo('®),

En la Carta de Derechos Fundamentales de la Unién no faltan cliu-
sulas asimilables, en un cierto sentido, a aquéllas citadas mas arriba. Es
el caso, por ejemplo, del art. 112.3, el cual dispone que «en la medida en
que la presente Carta contenga derechos que correspondan a derechos
garantizados por el Convenio Europeo para la Proteccién de Derechos
Humanos y de las Libertades Fundamentales, su sentido y alcance serdn
iguales a los que les confiere dicho Convenio. Esta disposicién no obstara
a que el Derecho de la Unién conceda una proteccién mas extensa»(19).

Del mismo modo puede hacerse referenciaa la disposicién conteni-
da en el art. 113 de la Carta, segiin la cual ninguna disposicién de la

(15 Sobre la cuestién se reenvia a G. RoLra, La concepcién de los derechos
fundamentales en el constitucionalismo latinoamericano, en «Ponencias desa-

rrolladas en el VIIT Congreso Nacional de Derecho Constitucional», Arequipa,
Perti 2005, p. 47 ss.

(16) Sentencia «Bramajo» de 12.9.1996.
(17) Sentencia de 14.10.97.

(18) Sentencia 20312-95. Para mayores referencias relativas a América latina,
véase mi trabajo sobre los derechos en América Latina.

() Vid. Grorel, Portata dei diritti garlantiti, en «I’Europa dei diritti», cit.,
p- 360 ss.
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misma debe ser interpretada como limitativa o lesiva de los derechos
humanos y libertades fundamentales reconocidas por el Derecho de la
Unién, el Derecho Internacional y los convenios internacionales de los
que son parte la Unién o todos los Estados miembros, asi como por las
Constituciones de los Estados miembros. La novedad de dicha formu-
lacién —plenamente comprensible, por otra parte, a la luz de la peculia-
ridad institucional de la Unién— puede encontrarse en la circunstancia
de que la Unién no sélo se abre a los derechos reconocidos por el orde-
namiento internacional sino también a aquéllos tutelados en los 4mbi-
tos nacionales de Jos Estados miembros.

La influencia de la normativa (y de la jurisprudencia) supranacional
sobre los ordenamientos nacionales genera un auténtico bloque de
constitucionalidad para la tutela de los derechos fundamentales y per-
mite homogeneizar los niveles de tutela de los derechos de la persona,
independientemente del ordenamiento estatal de referencia. En el mis-
mo sentido, dicha integracién permite reforzar la garantia de los dere-
chos constitucionalmente reconocidos: de una parte, porque los dere-
chos codificados en la Carta deben ser interpretados conforme a la in-
terpretacién y a la jurisprudencia de otros érganos jurisdiccionales, tan-
to internacionales como internos; de otra parte, en la medida en que
dichas interpretaciones constituyen un limite a las elecciones y a los
comportamientos del poder constituido.

4. CL{&USULAS CONSTITUCIONALES PARA LA PONDERA-
CION DE LOS DERECHOS E INTERESES

Estas cliusulas pueden ser esencialmente de dos tipos, segln intro-
duzcan una técnica de interpretacién o bien individualicen un valor so-
bre la base del cual pueda operarse la ponderacién. Pertenecen a la pri-
mera tipologfa las disposiciones constitucionales que se refieren al prin-
cipio de proporcionalidad o bien al contenido esencial de los derechos;
la segunda tipologfa, por el contrario, estd constituida por cliusulas que
aluden a la dignidad humana, al principio multicultural, a la naturaleza
democritica y libre de la sociedad o bien a otras f6rmulas semejantes.

a) Las constituciones que se inspiran en los principios del Estado
democritico de Derecho contienen, en general, una referencia general y
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explicita al valor de la dignidad humana: la evolucién y el enriqueci-
miento del principio personalista lleva a que el binomio «libertad-igual-
dad» —propio del constitucionalismo liberal- se vea acompafado por el
binomio «dignidad-solidaridad».

Es el caso, por ejemplo, de la Constitucién italiana, la cual, en el art.
3, afirma la igual dignidad social de todas las personas; o el de la espafio-
la, cuyo art. 10 considera la dignidad humana como «fundamento del
orden politico y de la paz social». De la misma manera, el art. 1 de la
Constitucién alemana proclama la intangibilidad de la dignidad del hom-
bre, el art. 13 de la portuguesa dispone que todos los ciudadanos osten-
tan la misma dignidad social, el art. 1° de la Carta de Derechos y Liber-
tades Fundamentales de la Reptblica Checa y art. 11 de la Constitucién
eslovaca afirman que los seres humanos son libres e iguales en dignidad.

Pueden citarse, ademas, el art. 30 de la Constitucién polaca, que
habla de la dignidad innata de la persona; el art. 34 de la Constitucién
eslovena, segiin el cual todos tienen derecho a una dignidad personal; o
el art. 54 de la Constitucién hingara, que reconoce los derechos inna-
tos a la vida y a la dignidad humana. Por tltimo, el art. 61 de la Carta de
Derechos Fundamentales de la Unién afirma la inviolabilidad de la dig-
nidad humana, que debe ser respetada y tutelada.

Tales articulos no codifican un derecho, sino mis bien un principio
a utilizar en el momento de valorar la legitimidad de determinados ac-
tos o comportamientos, susceptibles de incidir negativamente sobre la
personalidad y libertad del individuo; y ello puede influir tanto sobre el
plano formal como sobre el sustancial.

En primer lugar, el valor de la dignidad humana se traduce sobre el
plano formal en la obligacién de que las limitaciones practicadas a un
derecho fundamental se lleven a cabo de modo tal que incidan en la
menor medida posible sobre su goce, sin que se frustre la existencia del
derecho, comprimiéndolo en su contenido esencial. Precisamente en
virtud de su dignidad intrinseca, toda persona debe ser tratada fairly by
the law y sus derechos no pueden ser comprimidos «sobre medida», es
decir, mds alld de cudnto es esencial e indispensable para ejercitar dicho
derecho.
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Luego, bajo el perfil sustancial, se considera que la dignidad huma-
na constituye la base de los derechos reconocidos como fundamentales
por la Constitucién: ello significa que dignidad y derechos fundamen-
tales de la persona no se colocan en un mismo plano, con la consecuen-
cia de que la primera representa un valor absoluto, que no puede ser
menoscabado (la dignidad humana constituye un minimun invulnera-
ble) mientras los segundos son limitables, regulables y, en algunos casos
—constitucionalmente regulados— pueden ser incluso temporalmente su-
primidos. En consecuencia, la regulacién de los derechos fundamen-
tales encuentra un limite en la absoluta necesidad de proteger el valor de
la dignidad humana en cuanto principio supremo y determinante de un
ordenamiento constitucional democritico@.

Una finalidad similar debe ser reconocida a la clausula multicultural
codificada —bajo una evidente influencia del art. 27 de la Carta cana-
diense de derechos y libertades— en el art. 82 de la Constitucién Furo-
pea (La Unidn respeta la diversidad cultural, religiosa y lingiifstica) @Y.

El respeto a la diversidad cultural, religiosa y lingiiistica no consti-
tuye una simple especificacién del principio de igualdad: Utilizando las
palabras del juez constitucional italiano podrfa afirmarse que el mismo
«representa algo distinto, y adn mas atendiendo al principio de paridad

(20) Para una reconstruccién de la naturaleza juridica del principio constitucio-
nal de la dignidad humana vid. G. Rotta, El valor normativo del principio de la
dignidad humana. Consideraciones en torno a las Constituciones iberoameri-
canas, en «Anuario Iberoamericano de Justicia Constitucional», 2002, p. 463 ss.;
Boenert, The concept of buman dignity in European and U.S. constitutionalism,
en NoLTE (coord.) Enropean and American constitutionalism, Bruxelles 2005, p.
75 ss.; Lanpa, Dignidad de la persona humana, «Cuestiones constitucionales»,
2002, p. 109 ss.; MarTiNez, La dignidad de la persona como fundamento del
orden constitucional espafiol, Madrid 1996; SErNA, Dignidad humana, en Alvarez
Conde-Garrido Mayol (coord.), Comentarios a la Constitucién Europea, cit., I1,
p- 191 ss.

@1) Vid. G. RoLa, La problemitica del multiculturalismo en la Unién Eu-
ropea, en ALvarRez CONDE-GARRIDO Mayor (Dirs.), «Comentarios a la Constitu-
cién Europea, cit., I1, p. 815 ss.
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de los ciudadanos», en cuanto del mismo se desprende la «exigencia de
- ’ . « . P g
un tratamiento especificamente diferenciado»@?.

Y la especificidad de la cliusula multicultural puede identificarse en
el hecho de que, mientras el principio de igualdad formal prohibe cual-
quier discriminacién (hasta el punto de que el art. 23.2 c. de la Carta
europea de Derechos Fundamentales ha debido especificar que el prin-
cipio de la paridad entre hombres y mujeres no impide el mantenimien-
to o la adopcidn de medidas que prevean ventajas especificas a favor del
sexo discriminado), mientras el principio de igualdad sustancial legiti-
ma acclones positivas pertinentes, por el contrario, la tutela de las dife-
rencias se orienta al fin de conservar la especificidad de un grupo reco-
nocido por el ordenamiento. En cuanto tal, permite configurar la diver-
sidad como un criterio que legitima derogaciones a la dimensién uni-
versal de determinados derechos, justificadas por la diferencia de iden-
tidad cultural, religiosa y lingiiistica de un grupo y de sus integrantes.

Y dicha disposicién no entra en conflicto con el principio de igual-
dad mientras se considere que el valor de la igualdad consiste precisa-
mente en asignar igual valor a todas las distintas identidades que hacen
de cada persona un individuo diferente de los otros y, al mismo tiempo,
un individuo igual a los demas®.

La cliusula multicultural se dirige no sélo al legislador, sino tam-
bién al juez. En el primer caso, autoriza a perseguir politicas encamina-
das a promover la conservacién y desarrollo de determinadas identida-
des culturales o bien a garantizar a grupos minoritarios una adecuada
presencia dentro de la organizacién constitucional del Estado®*. En el
segundo, por el contrario, el intérprete ostenta un instrumento
hermenéutico més para valorar el caricter discriminatorio de determi-

(22) Asi, la Sentencia de la Corte Constitucional n. 86 de 1975.

23 G. RoLLa, I riconoscimento delle diversita culturali nella Costituzione
europea, en «Revista europea de derechos fundamentales», 2004, p. 15 ss.

@4 G. RorLa-CeccHERING, The constitutional protection of linguistic diversity
in some of the EU countries, «Mediterranean Journal of Human Rights», 2004, p.
252 ss.
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nadas normas: de hecho, la tutela del multiculturalismo, prohibiendo
incluso formas de discriminacién indirecta, impone la obligacién de
considerar atentamente el impacto que toda normativa produce sobre
los grupos que dan vida al pluralismo cultural de un pafs; ello en la me-
dida en que existe discriminacién incluso en virtud de resultados no
intencionados producidos por una determinada normativa(®),

b) A veces, los presupuestos para garantizar la permanencia de los
derechos fundamentales y de las instituciones que aseguran el caricter
democrético de un régimen politico sélo pueden ser asegurados me-
diante su atenuacién temporal. En la realidad actual se presentan con
frecuencia momentos en los cuales el pleno, incondicionado o indiscri-
minado ejercicio de una libertad terminaria por resquebrajar valores
constitutivos del ordenamiento constitucional.

Por estarazén, varias constituciones contienen cldusulas encamina-
das ya a prohibir el abuso en el ejercicio de los derechos, ya a consentir
la limitacién en el ejercicio de determinados derechos con el fin de sal-
vaguardar los valores generales de democracia y justicia.

Ejemplos de disposiciones que prohiben el denominado «abuso de
los derechos» pueden hallarse en muchas cartas constitucionales: desde
el art. 18 de la Constitucién alemana (Quienquiera que, con el fin de
combatir el ordenamiento fundado sobre los principios de libertad y de
democracia, abuse de la libertad de manifestar su propio pensamiento...
declina en estos derechos fundamentales) al art. 55 de la espafiola, el
cual permite establecer mediante ley orginica las formas y casos en los
que se puede proceder a la suspensién de determinados derechos funda-
mentales con respecto a personas determinadas con motivo de inter-
venclones contra el terrorismo o las bandas armadas. A su vez, el art. 25
de la Constitucién griega se limita a declarar genéricamente no permiti-
do el ejercicio abusivo de un derecho.

25) G. RoLra, La tutela costituzionale della persona come individuo e come
parte di un gruppo: Uesperienza della Carta canadese dei diritti e delle liberta, en
GAMBINO (coord.), «La protezione det diritii fondamentali. Europa e Canada a con-
fronto», Milano 2004, p. 125 ss.
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Resulta relevante, pues, la formulacién del art. 17 del Convenio
Europeo sobre libertades fundamentales, el cual precisa que no puede
reconocerse derecho alguno a favor de Estados, grupos e individuos
para ejercitar una actividad o llevar acabo un acto dirigido a suspender
derechos o libertades reconocidos en el propio Convenio.

Las disposiciones que sancionan el abuso de los derechos —ya sea en
general o bien con particular referencia a alguno de los mismos— estin
esencialmente dirigidas a garantizar la proteccién del correcto funcio-
namiento de las instituciones democraticas —tal y como ha puesto de
manifiesto la jurisprudencia del Tribunal Europeo— o bien a defender el
ordenamiento fundado sobre los principios de libertad y de democracia
—como precisa el art. 18 de la Constitucién alemana—. Los parimetros
utilizados para interpretar dicha cliusula presentan, ademds, unos limi-
tes bastante difuminados, por lo que parece oportuna una considera-
ci6n circunscrita y concreta de los casos especificos, con el fin de evitar
que la misma pueda ser invocada genérica e inmotivadamente para limi-
tar el ejercicio de derechos constitucionalmente garantizados ().

Con respecto a esta materia, resulta interesante poner de relieve la
circulacién de las férmulas juridicas, que se presentan de manera idénti-
ca incluso desde el punto de vista lingiifstico. Por ejemplo, el art. 34 de
la Constitucién chipriota contiene una disposicién igual a la del art. 17
de la Human Rights Act del Reino Unido (Ninguna disposicién puede
ser interpretada en el sentido de prever para todo Estado, grupo o per-
sona un derecho a desarrollar actividades dirigidas a destruir derechos y
libertades) y a la del art. 114 de la Carta de Derechos Fundamentales de
la Unién (Ninguna de las disposiciones de la presente Carta podri ser
interpretada en el sentido de que implique un derecho cualquiera a dedi-
carse a una actividad o a realizar un acto tendente a la destruccién de los

(26) En relacién con la interpretacién de la clausula del abuso de derechos, vid.
Garcia Roca-Santorava, «La Europa de los derechos», Madrid 2005, p. 727 ss.;
PiNeLLL, Divieto dell’abuso di diritio, en BARTOLE-CONFORTI-RIAMONDI (coord.),
«Commentario alla convenzione europea per la tutela dei diritti dellwomo e delle
liberta fondametnali», Padova 2001, p. 455 ss.; RoVIRA ViNas, El abuso de los dere-
chos fundamentales, Barcelona 1983.
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derechos o libertades reconocidos en la presente Carta o a limitaciones
miés amplias de estos derechos y libertades que las previstas en la pre-
sente Carta).

Entre las cldusulas vinculadas a la salvaguardia del cardcter demo-
critico y libre de un ordenamiento pueden referirse, en primer lugar, el
art. 10.2 del Convenio Europeo para la Proteccién de los Derechos
Humanos y las Libertades Fundamentales, que consiente subordinar el
ejercicio de la libertad de expresién a determinadas formalidades, con-
diciones, restricciones o sanciones que constituyen «medidas necesa-
rias en una sociedad democritica, para la seguridad nacional, la integri-
dad territorial o el orden piblico, la prevencién de delitos, la proteccién
de la salud y de la moral, la proteccién de la reputacién o de los derechos
de los demds, o para impedir la divulgacién de informaciones reservadas
o garantizar la autoridad e imparcialidad del Poder Judicial»@7).

Dicha formulacién ha sido recogida sustancialmente en la Consti-
tucién de Polonia, cuyo art. 31 dispone que toda limitacién de los dere-
chos y libertades constitucionales ha de ser impuesta sélo si resulta ne-
cesaria «en un Estado democrético para la proteccién de la seguridad o
del orden puablico, o para proteger el medio ambiente, la salud y la moral
publica o los derechos de los demds».

A suvez, elart. 11 de la Constitucién estona prevé que los derechos
constitucionales puedan ser limitados siempre y cuando ello sea necesa-
rio en una «sociedad democritica». Al mismo tiempo, segtn el art. 12
de la Constitucién sueca las limitaciones a los derechos pueden ser im-
puestas sélo para satisfacer fines compatibles con una sociedad demo-
critica; ademis, tales limitaciones no pueden extenderse hasta el punto
de amenazar la libre formacién de las opiniones como principio funda-
mental de la democracia.

A su vez, el art. 23 de la Constitucién finlandesa admite excepcio-
nes temporales a los derechos fundamentales —siempre que resulten con-

(27) Bustos GIsBERT, Los derechos de libre comunicacién en una socie-
dad democritica, en Garcia ROCA-SANTOLAYA, «La Europa de los derechos»,
cit., p. 529 ss.
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formes a las obligaciones internacionales relativas a los derechos huma-
nos-en casos que resulten juridicamente parangonables en su gravedad
a un ataque armado.

Si fijamos la vista fuera de Europa, se puede hacer referencia 2 dos
ejemplos de particular interés.

Deunlado, el art. 1° de la Carta canadiense de derechos y libertades
afirma que no pueden ser impuestas otras restricciones a los derechos y
libertades enunciadas en la Carta sino las establecidas en la ley, dentro
de los limites de la razonabilidad y pudiéndose demostrar su justifica-
ci6n en el marco de una sociedad libre y democratica®. De otro lado,
elart. 33 de la Constitucién de Sudifrica contiene una disposicién simi-
lar, la cual permite imponer a los derechos fundamentales limites razo-
nables y justificables en una sociedad abierta y democritica fundamen-
tada en la dignidad, la libertad y la igualdad, siempre que no resulte
violado el contenido esencial del propio derecho®.

Con dichas formulaciones, las constituciones pretenden confiar en
la sabidurfa de los jueces constitucionales para dirimir las controversias
que derivan de una ponderacién entre libertades individuales e intereses
de la comunidad. En realidad, se trata de una tarea nada sencilla desde

3
el momento en que resulta necesario, por una parte, predeterminar los
pardmetros en funcién de los cuales se han de considerar razonables las

(28) Con respecto a la interpretacién jurisprudencial de la cliusula contenida
enelart. 1 dela Carta canadiense de derechos y libertades, vid. TALESE, Le limitazions
al godimento dei diritti fondamentali secondo i principi generali elaborati dalla
Corte suprema del Canada, en G. RoiLa (coord.), «Lo sviluppo dei diritti
fondamentali in Canada», Milano 2000, p. 83 ss.; Rosa, The Canadian Charter as
a model for the codification process of fundamental buman rights in common law
countries: the justified limitation clause and the notwithstanding clause, en RussoL
(coord.), «The Canadian Charter of Rights and freedoms:the first twenty yearss,
Genova 2003, p. 89 ss.

29 Rosa, Limiti ai diritti e clausole orizzontali: Canada, Nuova Zelanda,
Israele e Sudéfrica a confronto, Diritto pubblico comparato ed europeo, 2002,
p. 656 ss.
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limitaciones legislativas al goce de derechos constitucionales®; por otra

s leg g na P
parte, delinear los elementos que concurren para calificar el caricter
democritico de un ordenamiento o de una sociedad. Y mientras en el
primer caso las dificultades resultan inherentes al razonamiento juridi-
co, en el segundo se hace necesaria una valoracién fuertemente ligada al
contexto politico y cultural.

5. CLAUSULAS DE MERA INTERPRETACION DE LAS DIS-
POSICIONES CONSTITUCIONALES EN MATERIA DE
DERECHOS

La Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea se
caracteriza por insertar entre sus contenidos algunas cldusulas
interpretativas que pueden orientar al intérprete tanto supranacional
como nacional: entre éstas, las mis significativas son, sin duda, las con-
tenidas en el art. 112, las cuales hacen referencia al principio de propor-
cionalidad o bien a la tutela del contenido esencial de los derechos.

La primera ha codificado un criterio hermenéutico —que puede ser
contado entre los principios generales del Derecho Constitucional— el
cual impone al operador juridico la tarea de buscar un equilibrio razona-
ble y proporcionado entre intereses, entre derechos en conflicto.

Elart. 112.1 de la Carta de Derechos Fundamentales de la Unién
Europea afirma que pueden operarse limitaciones a los derechos funda-
mentales solamente desde el respeto por el principio de proporcionali-
dad y alli donde resulten necesarias y respondan efectivamente a fines

(39 Por ejemplo, la Corte Suprema de Canadi elaboré un auténtico Test —que
adquirié nombre en virtud de la autorizada opinién del Juez Dickinson— basado en
cuatro elementos: el objetivo que se pretende perseguir con la limitacién debe ser
de suficiente importancia; debe subsistir una conexién racional entre tal objetivo y
el contenido de la limitacién; la limitacién debe procurar la menor restriccién po-
sible al ejercicio del derecho; los efectos de la limitacién del derecho no deben ser
desproporcionados con respecto al fin que se pretende alcanzar. TeLESE, Le
limitazioni al godimento dei diritti fondamentali secondo i principi general
elaborati dalla Corte suprema del Canada, en G, RoLia (coord.), «Lo sviluppo dei
diritti fondamentali in Canada», Milano, 2000, p. 83 ss.
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de interés general reconocidos por la Unién o a la exigencia de proteger
los derechos y las libertades de los demas®.

La misma cldusula estd también presente en algunas constituciones
de Estados miembros de la Unién Europea. El art. 25 de la Constitu-
cién griega afirma que las limitaciones practicadas a derechos constitu-
cionales han de respetar el principio de proporcionalidad; el art. 18 de la
Constitucién portuguesa prevé que las restricciones de derechos, liber-
tades y garantias deben «limitarse a lo necesario para proteger otros
derechos o intereses constitucionalmente protegidos». Igualmente, el
art. 12 de la Constitucién sueca prohibe que la limitacién de derechos y
libertades fundamentales vaya «més alld de la medida necesaria en rela-
cién con el motivo que la ha provocados.

Tales disposiciones se apresuran a evitar que el disfrute de un dere-
cho tenga lugar bajo modalidades tales que compriman los derechos de
los demds «sobre medida», es decir, mis all4 de lo esencial e indispensa-
ble para ejercitar dicho derecho.

Sise excluyen el art. 18 de la Constitucién portuguesay elart. 12 de
la Constitucién sueca —que precisan algunas de las operaciones l6gicas
que el intérprete debe cumplir en sede interpretativa—, las demis consti-
tuciones se limitan a operar un reenvio dinimico al principio de propor-
cionalidad, tal y como se ha especificado por la jurisprudencia. Espera,
por tanto, que los jueces determinen el test sobre la base del cual valorar
la conformidad de las normas con respecto al principio de proporciona-
lidad; y hasta el momento, tales reglas deben buscarse en la verificacién
de: 2) la legitimidad de los fines por los cuales dicho derecho ha sido
limitado; &) la subsistencia de una relacién efectiva entre el contenido
de la limitacién y sus fines; ¢) el caricter no irracional, arbitrario o ing-

tilmente opresivo del limite; d) la ausencia de una anulacién total del
derecho®?).

OU Vid. T. Grorey, Portata dei diritti garantiti, cit., p. 352 ss.

$2) Vid. Brage Camazano, Los limites a los derechos fundamentales, Ma-
drid 2004, p. 215 ss.; BernaL PuLio, El principio de proporcionalidad y los
derechos fundamentales, Madrid 2003.
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Mayores dudas bajo el perfil de los canones interpretativos presenta,
sin embargo, la cliusula del respeto al contenido esencial: hasta el punto
de que un autorizado estudioso ha afirmado que apreciar si la limitacién
de un concreto derecho fundamental vulnera su propia esencia constitu-
ye a menudo una tarea tan ardua como la de descifrar un enigma®?.

La alusién a la garantia del contenido esencial de los derechos esté
contenida, por lo general, en una clusula constitucional concreta. Ello
sucede, por ejemplo, en el art. 53.1 de la Constitucién espafiola (los
derechos y libertades reconocidos en el Capitulo segundo del Titulo
primero sé6lo pueden ser limitados mediante ley y respetando su conte-
nido esencial), en el art. 19.2 de la Constitucién alemana (en ningin
caso un derecho fundamental puede ser menoscabado en su contenido
esencial), en el art. 18.3 de la Constitucién portuguesa (las leyes restric-
tivas de derechos, libertades y garantias [...] no pueden [...] disminuir
la extensién del alcance del contenido esencial de las previsiones consti-
tucionales), o en el art. 8 de la Constitucién hingara, que prohibe la
limitacién de derechos de afecte a su significado y contenido esencial.

La Carta de Derechos Fundamentales de la Unién Europea opta,
sin embargo, por una solucién distinta en el sentido de que el principio
de proporcionalidad y el del respeto del contenido esencial estin inser-
tos dentro del mismo articulo, titulado «alcance e interpretacién de los
derechos y principios». De hecho, segiin el art. 112 de la Carta, las limi-
taciones al ejercicio de los derechos y las libertades han de respetar el
contenido esencial de dichos derechos y libertades, debiendo, ademis,
de ser planteadas desde el respeto del principio de proporcionalidad.

La formulacién utilizada induce a considerar que la cldusula del res-
peto del contenido esencial de los derechos no representa un criterio
interpretativo auténomo, sino mas bien uno de los dmbitos de valora-
cién necesarios para respetar el principio de proporcionalidad®%. Ex-

(33} En esta linea, JimiNez Campro, Derechos fundamentales. Conceptoy ga-
rantias, Madrid 1999, p. 69.

(3%) P HABERLE, La garantia del contenido esencial de los derechos funda-
mentales, Madrid 2003.
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presa una opcién a favor de las posiciones doctrinales que consideran la
garantia del contenido esencial como un elemento que completa el prin-
cipio de razonabilidad y de proporcionalidad, en el sentido de que la
garantia del contenido esencial sirve como contrapunto argumentativo
y valorativo del juez en el momento de considerar si una determinada
disciplina legislativa resulta razonable y garantiza el derecho constitu-
cionalmente tutelado®?),

Por otra parte, la proporcionalidad exige que las intervenciones sobre
derechos no constituyan una intervencién desmesurada e intolerable has-
ta el punto de atentar contra la sustancia del derecho garantizado.

No debe descartarse tampoco, sin embargo, una posible utilizacién
auténoma de la cldusula del contenido esencial en caso de inercia del
legislador, para resolver casos no cubiertos por una base legislativa: en
tal hipétesis, de hecho, dicha cldusula parece autorizar al juez para llevar
a cabo una aplicacién directa de los derechos garantizados por la Carta,
precisamente con el fin de asegurar en cualquier caso la proteccién de su
contenido®®,

El principio de proporcionalidad asume, pues, una particular rele-
vancia en el imbito del Derecho Penal, donde el art. 109.3 afirma que las
penas infligidas no deben ser desproporcionadas con respecto al delito.
En este caso, la prohibicién se apresura a censurar la racionalidad de
penas desproporcionadas, en la medida en que —aun castigando unos
comportamientos no garantizados por la Constitucién— son suscepti-

(35) PRIETO SANCHIS, La limitacion de los derechos fundamentales y la norma
de clausura del sistema de libertades, en «Derechos y libertades», 2000, p. 438.

También sobre esta materia vid. de DomiNGo PEREZ-MARTINEZ PUjALTE, La
garantia del contenido esencial de los derechos fundamentales en la Constitu-
cién europea, en ALvarREZ CONDE-GARRIDO MAYOL (dirs.), «Comentarios a la Cons-
titucién europear, cit., p. 1575 ss.

(36) F. BALAGUER, La configuracién normativa de principios y derechos cons-
titucionales en la Constitucién europea, en «Cologuio ibérico: constituicao
enropeiar, Coimbra 2005, p. 179 ss.
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bles (precisamente debido a su caricter excesivo) de producir unos efec-
tos incompatibles con el orden constitucional y el Estado de derecho:
en otros términos, la falta de legitimidad es generada no por la pena o
por la sancién en si, sino por los «efectos colaterales» que la misma
produce a causa de su desproporcién.

Se sanciona, en otros términos, aquello que la doctrina ha denomi-
nado, siguiendo la linea de la jurisprudencia norteamericana, chilling
effect®). Y los efectos colaterales que provocan la ilegalidad de una
sancién no proporcionada son aquéllos que pueden determinar —tal y
como ha sostenido el Tribunal Constitucional espafiol-, por causa de
su severidad, un efecto de desaliento en el ejercicio de los derechos
fundamentales®®).

Una correcta utilizacién del principio de proporcionalidad en el
ambito del Derecho Penal ha de tener en cuenta, a la [uz de las orienta-
ciones jurisprudenciales, dos elementos:

En primer lugar, no ha de ser aplicado indiferenciadamente frente a
todas las sanciones que pueden parecer excesivas, sino tan sélo cuando
se vean afectados de forma desproporcionada comportamientos «obje-
tivamente contiguos» al ejercicio de una libertad o derecho constitucio-
nal: ello en la medida en que se pretende evitar que una pena disparatada
ejerza como efecto colateral una accién de disuasién respecto a los fines
del ejercicio legitimo de un derecho.

En segundo lugar, se considera que la aplicacién del principio de
proporcionalidad no presenta un cardcter funcional con respecto a la
proteccién de una posicién subjetiva, sino que mds bien tiene lugar para
tutelar el orden constitucional. En otros términos, entra en juego la
naturaleza institucional de los derechos fundamentales, su condicién
simultinea de derechos subjetivos y principios institucionales del orde-

¢7) Vid. DominGo Pirez, La argumentacién juridica en el dambito de los
derechos fundamentales: en torno al denominado «chilling effect» o «effecto des-
aliento», en «Revista de Estudios Politicos», 2003, p. 122,141 ss.

(38) Tribunal Constitucional, sentencia. 110 de 2000.
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namiento®”). De hecho, los derechos constituyan, en gran parte de las
comunidades politicas contemporineas, un elemento que caracteriza el
pacto que se instaura entre los ciudadanos y entre éstos y sus represen-
tantes con el fin de realizar unas formas y unas instituciones para la
convivencia: en cuanto tales, forman parte del sistema como valores de
la cultura sustancial que se expresa a través de la Constitucién(*),

(% P HABERLE, La garantia del contenido esencial de los derechos funda-
mentales, Madrid, 2003, p. 71 ss. Sobre la naturaleza institucional de los derechos
fundamentales vid. también G. RoLra, Le prospettive dei diritti della persona alla
luce delle recenti tendenze costituzionali, en G. RoLLa-CECCHERINT (coord.), «Scritts
di diritto costituzionale comparator, Genova, 2005, p. 91 ss.

(40 La terminologfa utilizada por la doctrina es muy variada ~algunos hablan
de «postulados generales de la sociedad», otros de «principio institucionals—, pero
sobre este punto puede resaltarse una concordancia significativa: la misma juris-
prudencia de algunos Tribunales Constitucionales parece haber recogido la misma
perspectiva, desde el momento en que se considere que, de un lado, el Tribunal
Constitucional espafiol ha hablado de «elementos esenciales de un ordenamiento
objetivo de la comunidad nacional, en cuanto ésta se configura como marco de una
convivencia humana justa y pacifica»; y de otro, el juez constitucional italiano ha
hecho referencia a la nocién de «principios supremos».
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VIII

EL DIFICIL EQUILIBRIO ENTRE EL DERECHO A LA
INFORMACION Y LA TUTELA DE LA DIGNIDAD Y LA
VIDA PRIVADA. BREVES CONSIDERACIONES A LA LUZ
DE LA EXPERIENCIA ITALIANA

SUMARIO: 1. Consideraciones preliminares. 2. Algunas ten-
dencias comunes del constitucionalismo contemporineo en
garantfa de los derechos fundamentales. 3. Diversas técnicas de
especificaciones de los derechos de la persona. 4. La evolucién
de la nocién de «privacy»: de tutela de la personal «reserva» a
garantfa de la vida privada. 5. La evolucién del concepto de in-
formacién: desde el derecho a la informacién hasta la figura ju-
ridica polivalente. 6. El reconocimiento del derecho a una vida
privada y ala dignidad de la persona en la Constitucién italiana.
7. La dificil ponderacién de derecho a la informacién y derecho
«a una vida privada». 8. El derecho a la dignidad de la persona
como valor primario y limite de la libertad de expresién.

1. CONSIDERACIONES PRELIMINARES

El tema propuesto resulta para un estudioso del Derecho Constitu-
cional al mismo tiempo notablemente complejo y de particular actuali-

(*) Publicado en «Cuestiones Constitucionales», ntim. 7, julio-diciembre 2002.
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dad. Esta deriva de la constatacién de que la garantia de la personalidad
—tanto como salvaguardia de la identidad y la integridad personal, como
con relacién a la tutela de la intimidad y de la vida privada— constituye
en pleno cambio de siglo, la frontera de la persona més expuesta a ries-
gos, ante las innovaciones tecnolégicas y cientificas, y las transforma-
ciones sociales. Representa en cierta medida la escollera contra la que
con mds fuerza baten las olas de la modernidad y el progreso.

La complejidad del problema deriva, por otra parte, del hecho de
que para reconstruir el éimbito efectivo de garantia de estos valores cons-
titucionales resulta imprescindible una actividad interpretativa nada fi-
cil, capaz de ponderar y poner en relacién una pluralidad de disposicio-
nes de tal rango.

Nuestro objetivo principal ha de consistir en la identificacién del
fundamento constitucional del derecho a la vida privada y al respeto
sustancial de la dignidad humana, subrayando lo criterios elaborados
por la doctrina, la jurisprudencia y la legislacién para hacer compatible
la salvaguardia de estos derechos con la posibilidad de asegurar —al mis-
mo tiempo- el despliegue del derecho a la informacién.

Antes atin de abordar directamente nuestro tema en dichos térmi-
nos, parece oportuno adelantar dos consideraciones preliminares:

a) En primer lugar, afrontaremos la cuestién sélo desde la perspec-
tiva del Derecho Constitucional, sin ignorar por ello sus notables co-
nexiones tanto con el Derecho Civil como con el Penal. Es més, no cabe
olvidar que los estudios juridicos sobre la «reserva» personal y el honor
se apoyan en las aportaciones ofrecidas desde dichas disciplinas. Uno
de los primeros fue obra del gran maestro de la cultura juridica italiana
~Carnelutti- quien lo abordé con gran perspicacia en un trabajo de 1955
sobre la vida privada(). Hasta entonces, la jurisprudencia inicial tendfa a
resolver las controversias, remitiéndose s6lo a las disposiciones del

Cédigo.

() F CarneLutrl, Diritto alla vita privata, en «Rivista Trimestrale di Diritto
Pubblico», 1955, p. 5 ss.
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Se trataba de aportaciones significativas pero a la vez limitadoras, al
infravalorar la posible relevancia del pardimetro constitucional —sobre
todo, en un ordenamiento de Constitucién rigida— sin estimar que pu-
diera encontrarse en el texto de la Carta constitucional un punto de
apoyo jurfdico-positivo para la solucién de controversias concretas.

Un giro en el modo de abordar el problema puede observarse en la
sentencia de la Corte de Casacién 2.129 de 1975, que tenfa como objeto
(como la mayor parte de las cuestiones previamente afrontadas por los
jueces ordinarios) el posible conflicto entre la libertad de prensa (diritto
di cronaca) y el derecho a la personal «reserva». En el caso en cuestion,
un conocido personaje de la crénica mundana de la época habia presen-
tado un recurso contra el fotégrafo que habia captado y difundido a
través de la prensa momentos intimos de su vida privada dentro de la
villa de la que era propietario. Al motivar la aceptacién del recurso, la
Corte Suprema no se habfa remitido s6lo a la legislacién ordinaria co-
rrespondiente, sino también a dos articulos de la Constitucién: el arti-
culo 20. que reconoce los derechos inviolables de la persona como indi-
viduo y en los dmbitos sociales en que despliega su personalidad, y el
articulo 14 que reconoce la inviolabilidad del domicilio.

Comienza a cobrar cuerpo, como consecuencia de esta decisién,
una orientacién favorable al reconocimiento de que la salvaguardia de la
intimidad y de] honor de la persona tienen un fundamento auténomo y
especifico en el texto constitucional. En sus disposiciones cabria en-
contrar normas de derecho positivo capaces tanto de ofrecer una tutela
directa a los derechos de la personalidad, como de fijar limites y condi-
ciones a la discrecionalidad del legislador a la hora de regular la materia.

Diverso perfil muestra la duda, manifestada sobre todo por la doc-
trina, sobre si la Constitucién habria codificado el derecho a la vida
privada en toda su integridad, o si sélo habria garantizado algunas de sus
manifestaciones concretas y especificas. Se trata de un interrogante aiin
ablerto, cuya solucién dependera del significado que se le atribuya a la
cliusula general de garantia de los derechos inviolables de la persona
incluida en el citado articulo 2.

b) La segunda consideracién preliminar se refiere a la variedad de
las expresiones lingiifsticas utilizadas por el legislador, la doctrina y la
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jurisprudencia para calificar un mismo fenémeno. Baste considerar, a
modo de ejemplo, que se ha hecho (y se hace) una y otra vez referencia
a términos como «intimidad», «privacy», «reserva» o «esfera privada».

A veces, la diversidad de la terminologfa empleada deriva de la plu-
ralidad de lenguajes y nociones que caracterizan la fase actual de catalo-
gacion de los derechos fundamentales de la persona. Se ha puesto con
frecuencia de relieve la existencia de una auténtica babel lingiistica so-
bre el particular, que hace dificil todo intento de sintesis o reconstruc-
ci6n de las diversas situaciones subjetivas tuteladas, llegandose a poner
en duda la posibilidad misma de llegar a sistematizarlas de modo orga-
nico. La misma doctrina espafiola, al analizar la parte del texto constitu-
cional relativa a los derechos de la persona, ha concluido de modo pesi-
mista que una de las caracteristicas de tales formulaciones «es precisa-
mente la de una carencia casi absoluta de sistematizacién» (Castro Cid).

En otras ocasiones, sin embargo, la diversidad terminolégica no
deriva de imprecisiones lingiifsticas, sino que encontrarfa fundamento
sustancial en el hecho de que las diversas férmulas encerrarfan diferen-
tes reconstrucciones del objeto de la tutela. Sin pretender adelantar con-
sideraciones objeto de desarrollo en un epigrafe posterior, cabe —por lo
pronto— hacer notar que el bien juridico tutelado por la nocién de «re-
serva» es bastante mis restringido del tomado en consideracién cuando
se habla de tutela de la intimidad o de la existencia de un verdadero y
propio derecho a la vida privada.

En el primer caso se presupone, en efecto, una exigencia negativa
que lleva a excluir la vida de una persona de injerencias provenientes del
«mundo externo»; con la expresién «intimidad» se pretende garantizar la
autonomfa de la personalidad en sus miltiples dimensiones; al hablar, por
dltimo, de vida privada se harfa referencia a la existencia de un derecho a la
libre construccién de la propia personalidad y, como consecuencia, a asu-
mir auténomamente opciones que afecten a la propia identidad.

En el sistema constitucional italiano, la que comienza a consolidar-
se es precisamente esta Gltima acepcién, para la que utilizaré en adelante
la expresién «derecho a la vida privadas.
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2. ALGUNAS TENDENCIAS COMUNES DEL CONSTITU-
CIONALISMO CONTEMPORANEO EN GARANTIA DE
LOS DERECHOS FUNDAMENTALES

Dentro, incluso de las caracteristicas especificas de los diversos sis-
temas, cabe admitir que los textos constitucionales han asumido algu-
nas orientaciones comunes en lo relativo a los derechos fundamentales
de la persona, que llevan a constatar que se estd creando en dicha mate-
ria —al menos en el dambito de dreas geogrificas bastante amplias— una
cierta cultura juridica comfn.

Entre ellas cobran en nuestro caso cierta relevancia tres aportaciones:

a) La primera consiste en el reconocimiento de la existencia de un
nexo que no se puede escindir y una conexién directa entre la garantia
de los derechos de la persona y la Constitucién.

Como se ha recordado con acierto, «el derecho constitucional nace
cuando se afirman los derechos del hombre. El campo de los derechos
es en todo caso el del constitucionalismo, sus técnicas y su evolucién»
(Onida). Los derechos fundamentales nacen con las constituciones; son,
~utilizando palabras de Pedro Cruz Villalén— una «categorfa dogmatica
del derecho constitucional» o, en otros términos, «nacen con la Consti-
tucién y se acaban con la Constituciéns.

Tal conexion es evidente y explicita en las primeras codificaciones
del Estado Liberal de Derecho. Piénsese en la Declaracién francesa de
los derechos del hombre y del ciudadano de 1789, la cual después de
haber concretado en el mantenimiento de los derechos naturales e
imprescriptibles del hombre el objetivo primario de toda asociacién
politica, afirma que toda sociedad en la que la garantia de los derechos
no esté asegurada no tiene Constitucién. Recuérdese también la Decla-
racién de Independencia de las colonias inglesas de Norteamérica de
1776, que reconocia a los hombres derechos innatos; o incluso en la
Constitucién de Cadiz de 1812, que obligaba a la Nacién a conservar y
proteger los legitimos derechos de todos los individuos. Con no menor
fuerza se mantiene dicha conexién en los documentos caracteristicos
de las més recientes transiciones constitucionales.
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Resulta por tanto indudable que se confia a los sistemas constitu-
cionales la tarea de garantizar a la persona humana sus derechos funda-
mentales, hasta el punto de que cabe establecer una relacién directa en-
tre estructura de las cartas constitucionales y efectividad en la tutela de
tales derechos. En el sentido de que el catilogo de los derechos y los
principios de organizacién de los poderes no constituyen dos partes
distintas de la Constitucién, sino perfiles conexos; relativo uno al reco-
nocimiento de los derechos, y el otro a la previsién de su garantia
institucional y jurisdiccional.

b) Un segundo logro del constitucionalismo contemporineo cabe
encontrarlo en la tendencia de los més recientes documentos constitu-
cionales a concretar y precisar las situaciones subjetivas aseguradas con
una voluntad de especificacién, como ha afirmado uno de los més auto-
rizados estudiosos del tema (Peces-Barba).

Bastarfa al respecto confrontar la escueta pero eficaz esquematicidad
de la Declaracién de Independencia norteamericana de 1776 —«tenemos
nosotros por cierto que todos los hombres han sido creados iguales y
que han sido dotados por su Creador de determinados derechos
inalienables, entre los que se encuentran la vida, la libertad y la busque-
da de la felicidad»— con la detallada enumeracién de derechos garantiza-
dos contenida, por ejemplo, en el Bill of Rights que forma parte de la
Constitucién de Sudifrica de 1996, o —por no salir del drea europea- de
la de Portugal.

La propensién a una amplia codificacién de los derechos se pone
sobre todo de manifiesto en las constituciones elaboradas tras una rup-
tura polftico-institucional, como respuesta a la crisis de regimenes au-
toritarios. Tal es el caso de las constituciones europeas promulgadas al
término de la Segunda Guerra Mundial, que pusieron fin al fascismo yal
nazismo (Alemania, Ttalia); de las constituciones mediterraneas nacidas
de la crisis de los regimenes autoritarios (Grecia, Espana, Portugal); o
de las constituciones de pafses que se han dado nuevos ordenamientos
de inspiracién democratica tras el desplome de los regimenes comunis-
tas (Polonia, Hungria, Eslovenia, Eslovaquia); o de las constituciones
de América Latina y de nuevos Estados de Africa, siempre eXpuestos a
regresiones golpistas.
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En mi opinién, esta tendencia a la especificacién representa no tan-
to una ampliacién de las situaciones subjetivas abstractamente tutelables,
sino una especifica técnica de codificacién dirigida a dar sentido histéri-
co a la temdtica de los derechos de la persona reconocidos en un deter-
minado ordenamiento. Tal técnica se propone —quizi de modo muy op-
timista— codificar un catilogo de derechos de la persona sin lagunas;
esto corresponde también con una exigencia de transparencia didictica
capaz de dar paso a ciudadanos informados de sus derechos.

¢) En tercer lugar, las modernas constituciones centran en el princi-
pio personalista el valor basico digno de tutela, respecto al cual las codi-
ficaciones de derechos singulares representan una especificacién histé-
rica de las situaciones subjetivas merecedoras de particular reconoci-
miento. Las Cartas constitucionales pretenden, en otros términos, cons-
truir en torno a la persona humana considerada en su integridad un com-
plejo mosaico de derechos.

La anterior hace que hoy la persona tutelada por la Constitucién
sea bastante diversa del «ciudadano» considerado por las constituciones
del periodo liberal. En el centro del sistema de proteccién de los dere-
chos fundamentales no estd el individuo aislado, sino la persona con-
templada en su proyeccién social. En el constitucionalismo moderno, el
hombre y la mujer se ven considerados en su calidad de personas hist6-
ricamente determinadas, inmersas en la sociedad; personas concretas,
consideradas en su existencia histérica y material, portadoras de malti-
ples necesidades y expectativas.

Los derechos de la persona, en la medida en que cobran historicidad
y entran en contacto con la sociedad, resultan impregnados en cierto
sentido, de un modo que determina su contenido. Acudiendo a las be-
llas palabras de Cruz Villalén, podria afirmarse que «los derechos no
pasan por el pacto social como un rayo de sol por un espejo».

La posibilidad de reconducir los derechos explicitamente tutelados
por la Constitucién a la nocién de persona, por una parte, y la necesidad
de tomar en consideracién la especificidad de las situaciones subjetivas
reguladas por el constituyente como voluntad de dotarla de sentido his-
térica, por otra, representan una importante referencia para reconstruir
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en qué medida el derecho a la intimidad y a la propia vida privada se ven
garantizados por los diversos sistemas constitucionales.

3. DIVERSAS TECNICAS DE ESPECIFICACIONES DE LOS
DERECHOS DE LA PERSONA

El proceso de especificacién de los derechos constitucionales rela-
tivos a la nocién de persona humana sigue, en los diversos sistemas cons-
titucionales, recorridos diferentes; se pueden incluso observar diferen-
tes técnicas de positivacin, resumibles esquemiticamente en dos mo-
delos contrapuestos.

Uno confifa tal objetivo de modo predominante al legislador ordi-
nario y a la jurisprudencia, limitindose a regular en la Constitucién las
libertades y derechos considerados «esenciales» y admitiendo su inter-
pretacion evolutiva a través de la presencia en el ordenamiento de cldu-
sulas generales, temporal o espacialmente abiertas. Dentro de las pri-
meras se encuentran, por ejemplo, las normas de la Constitucién que
reconocen en el derecho de las personas al libre desarrollo de su persona-
lidad; mientras las segundas se plasman en normas que prevén la insercién
de los derechos reconocidos en las convenciones internacionales o
supranacionales en los ordenamientos internos particulares. En este caso,
los pasajes del texto constitucional reservados a la regulacién de los dere-
chos fundamentales de la persona revisten habitualmente dimensiones
notablemente reducidas y presentan una estructura muy simple.

El otro modelo, aun no renunciando a codificar clausulas similares,
prefiere detallar de modo analitico los derechos tutelados, provocando
en algunos casos la impresién de que no se pretende garantizar la perso-

nalidad humana en su conjunto, sino particulares y especificas manifes-
taciones del comportamiento humano.

Esta tendencia a detallar el catilogo de derechos fundamentales di-
ferencia a las constituciones surgidas de las mds recientes transiciones
politicas, tanto de las constituciones liberales como de la estructura cons-
titucional de ordenamientos que han experimentado una evolucién pro-
gresiva, sin haber sufrido cesuras violentas o autoritarias. En este lti-
mo caso, la continuidad constitucional ha hecho posible que determi-
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nados valores y principios reconducibles a la persona humana hayan
penetrado profundamente en el tejido social, hasta llegar a formar parte
de la cultura del pafs.

Esta Gltima consideracién permite excluir que exista una directa
conexién entre la amplitud de los catdlogos de derechos y la efectividad
de su disfrute por parte de los particulares; también porque, en muchas
de las constituciones a las que hacemos referencia, las codificaciones
detalladas responden mds a una éptica politica o fuertemente
programatica que a una concepcién normativa.

No es viable identificar ~dados los caracteres multiformes del fens-
meno~ una tnica razén que pueda fundar esta tendencia de los mis re-
clentes textos constitucionales a detallar los perfiles de la persona hu-
mana considerados como derechos fundamentales. Puede quizi plan-
tearse como hipétesis que la especificacién de derechos —especialmente
en los sistemas constitucionales de mds reciente (o frigil) democracia—
responda bien a la exigencia de ofrecer pardimetros mis detallados para
la actividad actualizadora de los jueces y la especifica del legislador, bien
dado el caricter rigido de la casi totalidad de las constituciones para
posibilitar la aplicacién directa de una mis amplia panoplia de derechos
lo cual no serfa posible si gozaran sélo de una tutela legislativa.

Obviamente, como la experiencia constitucional ensefia, el paso de
uno a otro modelo de codificacién no se produce repentinamente, sino
que es fruto de modificaciones progresivas que se producen gradual-
mente de modo sucesivo. Esto nos permite subrayar cémo la Constitu-
cién italiana y la espafiola, aun ofreciendo niveles de garantia
sustancialmente homogéneos, se sittian en peldafios diversos de la esca-
la 1deal que marca la transicién de un modelo a otro.

Podria afirmarse, de modo esquemitico, que la Constitucién italia-
na, aun diferencidndose en lo esencial de las constituciones del periodo
liberal y pudiendo ser incluida con toda razén entre las Constituciones
propias del Estado Social y Democratico de Derecho, contiene una co-
dificacién de derechos de la persona limitada a algunas libertades funda-
mentales. Esta opcién responde a razones de orden histérico: cabe
reenviarla a la voluntad de los constituyentes de tutelar sobre todo aque-
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llas libertades que parecia mds importante afirmar en el momento en
que ellos actuaban, como reaccién a las violaciones que habian reciente-
mente sufrido durante la dictadura fascista. Piénsese, por ej emplo, en el
cuidado que se regula la prohibicién de determinadas discriminaciones,
la exclusién de arrestos arbitrarios, la inviolabilidad del domicilio, las
comunicaciones o la correspondencia, los derechos de asociacién o la
prohibicién de censura en las manifestaciones de la libertad de expre-
$16n (manifestazione del pensiero).

La Constitucién espafiola, por el contrario, elaborada y aprobada
algunos decenios después, contiene una estructura de derechos mis
articulada y compleja, que —aun aprovechando la elaboracién
jurisprudencial consolidada en Alemania e Italia- opta por una mayor
especificacién del catdlogo de situaciones subjetivas explicitamente re-
conocidas en la Constitucién. Baste pensar, en relacién especifica con el
objeto de nuestro discurso, en la codificacién del derecho ala viday a la
integridad fisica y moral (articulo 15); al honor, a la intimidad personal
y familiar o a la propia imagen (articulo 18); a la prohibicién de toda
obligacién de declarar sobre las propias convicciones ideolégicas o reli-
giosas (articulo 16); a la afirmacién de que las libertades relacionadas
con los medios de comunicacién tienen como limite el derecho al ho-
nor, la intimidad y la imagen, o la proteccién de la juventud y de la
infancia (articulo 20).

Tras este contraste entre las dos técnicas de codificacién, resulta
evidente que algunos problemas que la doctrina y la jurisprudencia ita-
lianas han debido afrontar —como la identificacién de las disposiciones
constitucionales capaces de prestar fundamento a los derechos a la inti-
midad y al honor, o bien la determinacién de los criterios de ponderacién
(«bilanciamento») entre éstos y el derecho a la informacién— encuentran
una previsién explicita en el texto de la Constitucién espafiola.

Esto no impide, sin embargo, que también en el ordenamiento ita-
liano se haya llegado a una «lectura» del texto constitucional
sustancialmente similar. Ello se ha dado gracias al particular grado de
elasticidad de las disposiciones de la Constitucién italiana, que ha he-
cho posible desplazar la atencién de las situaciones subjetivas explicita-
mente codificadas a aquellas otras s6lo implicitas, aunque captables en
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el texto formal por via interpretativa. La elasticidad es de hecho una
cualidad de las constituciones que indica su grado de adaptabilidad al
fluir histérico y le permite permanecer estable en el tiempo, mantiene
su vinculacién fundamental con un pueblo y una sociedad en constante
transformacién.

La posibilidad de prever interpretaciones evolutivas de las disposi-
ciones constitucionales sobre derechos fundamentales se ve, pues, se-
guramente favorecida por la inclusién en el texto constitucional de cldu-
sulas generales que, remitiendo al valor general de la persona, se propo-
nen legitimar una interpretacién evolutiva y constructiva de los diver-
sos derechos fundamentales inherentes a la persona. Es el caso del arti-
culo 2 de la Constitucién italiana, por el que «la Republica reconoce y
garantiza los derechos inviolables del hombre, como particular o en las
formaciones sociales en las que se desarrolla su personalidad», utilizado
—como hemos anticipado en el epigrafe inicial- por la Corte de Casa-
cién, en su sentencia 2.129 de 1975, para conferir fundamento constitu-
cional a la tutela del derecho a la intimidad.

Se han registrado en la doctrina oscilaciones sobre el significado
que deba atribuirse a dicha cliusula; més de una vez el debate se ha visto
estérilmente atascado en torno a la contraposicién entre férmula «ce-
rrada» o «abierta», o entre derechos enumerados o no.

A nuestro modo de ver, una interpretacién de ese tipo al socaire de
una cliusula abierta ofrecerfa al intérprete un criterio demasiado incier-
to y evanescente, dado que la identificacién de los derechos que deban
considerarse fundamentales no puede prescindir de un anclaje en las
previsiones formales de la Constitucién: sélo cabe considerar funda-
mentales los derechos que quepa derivar —por via explicita o implicita,
directa o instrumental- del texto constitucional.

Resultarfa, sin embargo, excesivamente restrictivo relegar tal ex-
presién a mero resumen anticipado del catélogo de derechos contenido
en los articulos posteriores. No se aprovecharifa asi la oportunidad de
acogerse a tal cliusula general para poner al dia el acervo de derechos
fundamentales en conexién con la actividad y las exigencias de la persona
humana; poniendo a su disposicién una tutela mas variada y dindmica.
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Se privarfa, pues, al intérprete de un fundamento legal para desarro-
llar una actividad creativa que asegure una continua sintesis entre dispo-
siciones constitucionales y valores contemporaneos; en definitiva, en-
tre derecho e historia. Mientras, las cliusulas generales pueden repre-
sentar la toma de tierra susceptible de proporcionar justificacién racio-
nala una jurisprudencia evolutiva sobre los derechos, al ofrecer al intér-
prete fundamento para dicha creatividad.

Proyectando estas consideraciones sobre los problemas suscitados
por el fundamento constitucional del derecho a la intimidad o a la vida
privada, cabe admitir que el articulo 2 no ofrece una apertura genérica a
la posibilidad de reconocer tutela constitucional directa a tales situacio-
nes subjetivas, pero si habilita para nuclear a partir de miltiples disposi-
ciones constitucionales relativas a los derechos, perfiles concretos de la
personalidad humana que reciben en la Constitucién una tutela directa
¥ que, en su conjunto, concurren a delinear un reconocimiento indirec-
to del derecho de toda persona a tener vida privada.

La actividad interpretativa no reviste, en este caso, caricter creativo
en sentido estricto, sino més bien concretizador, en la medida en que
explicita y dota de historicidad al alcance de derechos conectados con
valores ya positivamente codificados. Mediando la cldusula general del
articulo 2°, la garantia del derecho a la vida privada hunde sus raices en
el terreno fértil del catilogo constitucional.

4. LA EVOLUCION DE LA NOCION DE «PRIVACY»: DE TU-
TELA DE LA PERSONAL «RESERVA» A GARANTIA DELA
VIDA PRIVADA

Elbien objeto de reconocimiento y tutela juridica ha sufrido una pro-
funda evolucién, cuya paribola cabe sintetizar con las diversas definicio-
nes que a lo largo del tiempo ha proporcionado la jurisprudencia estado-
unidense: el derecho a la privacy nace como the right to be alone y debe
hoy considerarse desde la perspectiva de la «individual’s ability to control
the circulation of informations relating to him, a power that often is
essential to mantaining social relationships and personal freedom»@.

(2) MiLLER, The Assault on Privacy, Michigan 1971.
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Este cambio expresa una modificacién del concepto relevante por
partida doble. Se supera, en primer lugar, una concepcién de la privacy
estrechamente vinculada al derecho de propiedad (entendido como sus
excludendi alios) y orientada de modo predominante a la tutela de la
inviolabilidad del propio domicilio. Esta nocién evoluciona progresiva-
mente hasta adquirir un méds amplio alcance: trasladando, primero, la
atencién del «tener» al «ser», al tener en cuenta el «patrimonio moral»
inalienable y propio de cada persona; asumiendo, luego, en plena socie-
dad global de la comunicacién, un significado mas amplio como dere-
cho al control de las informaciones relacionadas con uno mismo.

Esta evolucién del concepto marca, por lo demds, el paso de una
nocién negativa de la privacy, como derecho a no sufrir intromisiones
externas, a otra de naturaleza mds positiva, que toma conciencia de la
imposibilidad de permanecer ajenos al proceso informativo activado por
la impresionante aceleracién de las innovaciones tecnolégicas, preocu-
pandose sobre todo de evitar que puedan difundirse informaciones so-
bre la vida personal sin el consentimiento del interesado.

En idéntica perspectiva se registra también el paso a una concep-
ci6n social del derecho a la vida privada. La intimidad, tomada en consi-
deracién y protegida por el ordenamiento, no es sélo un derecho «nega-
tivo» a que no se divulguen o hagan ptblicos particulares aspectos de la
propia vida; encierra también el aspecto «positivo» de poder desarrollar
libremente la propia personalidad. La garantia de la vida privada tiende,
en esta acepcién amplia, a identificarse con el derecho a la tutela de la
propia identidad (sexual, de conducta, ideal, familiar, etcétera).

No se pretende ya defender sélo la violada intimidad del rico abo-
gado Warren, sino reconocer la plena autonomia de las opciones
existenciales de cualquier persona. El respeto de la privacy se transfor-
ma, pues, en la necesidad de tutelar las opciones de vida frente a toda
forma de control pablico o de «estigmatizacién social»®.

El derecho muda, pues, de sujeto y de estructura. No pretende pro-
teger una situacién de aislamiento o soledad, no codifica la posibilidad

() FRIEDMANN, The Republic of Choise, Cambridge 1990.
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de cortar el ligamen con la sociedad, sino que supone la condicién pre-
via para que la persona pueda construir su identidad social libre y «es-
pontineamente». Ello confirma indirectamente la prohibicién, intro-
ducida por el legislador italiano, de crear bancos de datos relativos a
materias que afectan a perfiles asociativos, opiniones politicas, afilia-
cién a partidos, sindicatos, asoclaciones u organizaciones de caracter
religioso, filoséfico, politico o profesional. Asi ocurre con el articulo 16
de la Constitucion espafiola que veta la posibilidad de obligar a una per-
sona a declarar sus propias convicciones ideolégicas o religiosas.

La tutela de la vida privada cumple con ello un papel instrumental
para la libre construccién y establecimiento de relaciones y vinculos
sociales. Debe, en consecuencia, admitirse que diversos perfiles de la
vida individual —los que inciden mds directamente sobre la formacién
de la identidad personal- deben dejarse a la espontaneidad social, no
pudiendo por tanto ser objeto de regulaciones o prescripciones ni si-
quiera por parte de los poderes ptiblicos. En otros términos, el derecho
a la vida responde a la exigencia de que toda persona pueda construir
autébnomamente su propia personalidad, sin que desde fuera se le im-
pongan los roles o funciones que deba desarrollar. A esta evolucién
amplificadora del derecho a la privacy han contribuido también (y de
manera notable) factores de caricter metajuridico. Basta hacer referen-
cia, amodo de ejemplo, a los efectos que sobre el derecho a la identidad,
a la integridad y a la dignidad personal han generado, por un lado, el
desarrollo del Estado social y, por otro, las tecnologias informaticas.

La consolidacién del Estado social ha determinado un notable de-
sarrollo de la circulacién de informaciones de cardcter personal, sobre
todo en los sectores objeto de prestaciones de los servicios publicos. En
ellos la exigencia de una prevencién resulta mas marcada: de la sanidad a
la seguridad. Por otra parte, el principio democratico, a la vez que afecta
también a la actividad de la Administracién piiblica, se traduce en una
exigencia de transparencia, de conocimiento de los procedimientos y
procesos de decisién, o de libre acceso a los actos y a las informaciones
de que disponen los poderes piiblicos.

El principio organizativo del secreto da asi paso al de la publicidad,
de acuerdo con el cual se convierte tendencialmente hoy en regla gene-
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ral que todos los actos y procedimientos deban ser accesibles a cual-
quiera legitimamente interesado en ello (ley 241/90). Todo ello en co-
herencia con una vision de la democracia como «régimen del poder visi-

ble» (Bobb1o)

No es arriesgado afirmar que toda innovacién tecnolégica en estos
sectores termina por generar efectos sobre la esfera de lo privado, plan-
teando siempre problemas nuevos sobre la posibilidad de precisar mo-
dos eficaces de garantizar el derecho a la vida privada. Tales innovacio-
nes debilitan, en efecto, las tradicionales garantias destinadas a tutelar el
domicilio o el secreto de las comunicaciones, desde el momento en que
el acopio de informaciones, y su circulacién o difusién, se producen de
modo que desbordan los objetivos tutelados por los articulos 14 y 15 de
la Constitucién italiana.

El problema no ha dejado de ser captado por las organizaciones
internacionales. Piénsese, por ejemplo, en la Convencién del Consejo
de Europa de 1981, que habia subrayado la exigencia de una «proteccién
de las personas en relacién con la elaboracién automitica de datos de
caricter personal»; o bien en la recomendacién de la OSCE de 1980,
que afirmaba que la elaboracién de tales datos puede llevar consigo un
peligro para la vida privada y las libertades individuales.

Asi, en buena parte de los ordenamientos de los paises econémica-
mente desarrollados han aprobado los parlamentos nacionales leyes so-
bre la proteccién de los datos personales. Cabe aludir en Italia a la ley
675/96, que de modo explicito afirma que «la recogida y utilizacién de
cualquier tipo de informacién relativa a una persona fisica o juridica»
debe realizarse de modo tal que se asegure el «respeto de los derechos,
de las libertades fundamentales, asi como de la dignidad de las personas
fisicas, con particular referencia a la reserva y a la identidad personals.

La tutela de la dignidad y de la intimidad de las personas ha genera-
do, en consecuencia, una instrumentacién orginica de naturaleza
garantista (revisando procedimientos formales, tutela jurisdiccional,
sanciones o cédigos deontolégicos) y ha establecido los criterios para la
ponderacién de las exigencias pablicas de publicidad y acceso a los da-
tos y la salvaguardia de la vida privada.
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Resulta evidente que no cabe impedir la tendencia a ampliar el 4m-
bito de lo cognoscible, alimentada ademds por la difusién de las teorfas
sobre la sociedad de la comunicacién global, sino sélo regularlay gober-
narla. Son demasiado amplios los intereses econémicos en juego y las
oportunidades de desarrollo e innovacién que se abren, como para pen-
sar que fuera posible, en lo relativo a la tutela del derecho a la vida priva-
da, un «retorno» a su originaria concepcién negativa, que no vefa en la
privacy sino el derecho a to be alone.

Un término medio se encuentra, en la legislacién y en la doctrina,
en el aceptable equilibrio del reconocimiento de la regla general segtin la
cual el privado ha de mantener el control sobre las informaciones que le
afectan. El derecho del privado se tutela, en consecuencia, no vetando el
acopio o utilizacién de los datos, sino previendo un consentimiento
explicito del afectado y disefiando, gracias a las oportunidades que ofre-
cen las nuevas tecnologias, «zonas opacas» con datos que el sistema deja
al margen de un posible aprovechamiento.

Se instaura asi, en lo relativo a la proteccién de los datos personales,
una especie de escala ideal, que va de manera paulatina desde un maximo
de transparencia —para las informaciones accesibles a cualquiera~ a un
minimo relativo a los datos mds intimos, como los referentes a la salud
0 a la vida sexual de la persona.

5. LA EVOLUCION DEL CONCEPTO DE INFORMACION:
DESDE EL DERECHO A LA INFORMACION HASTA LA
FIGURA JURIDICA POLIVALENTE

También el concepto de informacién ha registrado una significativa
evolucién. A diferencia del derecho a la vida privada, encuentra un di-
recto reconocimiento constitucional dentro de la amplia formulacién
del articulo 21. Esto ha condicionado inicialmente la entrada en juego
del objeto del derecho, que ha terminado por vivir una especie de exis-
tencia refleja en el interior de la libertad de expresién; de modo especial
en su manifestacién mds difundida e importante: la prensa.

Desde esta perspectiva, el derecho a la informacién se ha considera-
do inicialmente como sinénimo de la libertad de prensa. Se trata, sin
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embargo, de un planteamiento restrictivo, no solo porque el fenémeno
de la informacién resulta bastante mis amplio y complejo, sino también
porque el problema de sus limites se hace excesivamente angosto, cir-
cunscrito al respeto del concomitante derecho de las personas a ser in-
formadas.

A diferencia de la Constitucién alemana (cuyo articulo 5° afirma
que cada cual tiene derecho a obtener informacién, sin impedimento,
de fuentes accesibles a todos) y de lo previsto por la normativa interna-
cional (el articulo 19 de la Declaracién de Derechos del Hombre reco-
noce el derecho de todo individuo a obtener, recibir y difundir, sin limi-
taciones territoriales, informaciones e ideas a través de cualquier medio
de expresién) la Constitucién italiana no contiene un reconocimiento
expreso de tal derecho. La misma Corte Constitucional ha resaltado,
sin embargo, que el interés general de la colectividad a la informacién
estd indirectamente protegido por la normativa que reconoce la libertad
de expresion: como si fuese el reverso de la libertad de prensa. Se ha
admitido, pues, que subsistirfa un derecho a recibir informacién reci-
proco del de informar, o sea, del de dar informacién.

De la existencia de un derecho a ser informados derivan, segtin la
jurisprudencia, algunos particulares limites al derecho de prensa: los vin-
culados, por ejemplo, a la verdad de los hechos, a la correccién de la
forma expositiva o a la utilidad de la informacién.

Sélo mds recientemente se ha consolidado una nocién mis amplia
de derecho a la informacién que, junto a la originaria libertad de prensa,
comprende otros aspectos del fenémeno comunicativo, diversos tanto
en lo que respecta a los medios técnicos (las complejas tecnologifas de la
comunicacién), como en lo relativo al objeto de la informacién (pabli-
ca, cientifica, bancos de datos...). La informacién representa hoy un fe-
némeno polivalente junto al de la libertad de expresién; ambos se mani-
fiestan a través de una pluralidad de medios, pueden albergar las mas
variadas manifestaciones del pensamiento humano.

Desde esta perspectiva, aparece reforzada la orientacién favorable a
equiparar —como un propésito de garantia constitucional- la regulacién
de la informacién y la de la libertad de expresién. Ambos derechos en-
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cuentran acogida dentro de la amplia y genérica formulacién del articu-
lo 21.1, segiin el cual «todos tienen el derecho a manifestar libremente
el propio pensamiento, de palabra, por escrito o a través de cualquier
otro medio de difusién».

Se han visto, pues, decididamente rechazadas las posturas que ten-
dfan a distinguir ambos fenémenos, partiendo de que sus objetos serfan
diferentes, desde el momento en que a la informacién no cabria consi-
derarla propiamente como libertad de expresién del propio pensamien-
to, sino mds bien como divulgacién de un pensamiento ya expresado.

La simetria entre libertad de expresién e informacién no puede, sin
embargo, ser llevada a sus Gltimas consecuencias, hasta teorizar una ple-
na equiparacién también en lo relativo a los limites a que se ven someti-
dos ambos derechos. Si, de hecho, en lo relativo a la libertad de expre-
si6n, la mayor parte de la doctrina y la jurisprudencia constitucional
han hecho suyas las teorfas individualistas, que la consideran como una
libertad del particular y por tanto absoluta, en lo concerniente al dere-
cho a la informacién parece prevalecer un planteamiento de tipo
funcionalista, el cual valora la funcién social de la informacién, también
en conexién con el reciproco derecho a ser informado. La misma Corte
Constitucional no ha podido dejar de afirmar que la prensa debe asumir
la «funcién social que le es propia, es decir, ofrecer al publico informa-
ciones objetivas» (sentencias 105/72 y 86/74).

Esta aproximacién moderadamente funcionalista agiliza —como ve-
mos en los epigrafes siguientes— la tarea de ponderacién de derechos
contrapuestos, al admitir que la exigencia de tutelar la dignidad humana
y garantizar la intimidad de la persona, limite los modos de formacién y
divulgacién de la informacién.

6. EL RECONOCIMIENTO DEL DERECHO A UNA VIDA
PRIVADA Y A LA DIGNIDAD DE LA PERSONA EN LA
CONSTITUCION ITALIANA

La bisqueda del fundamento constitucional del derecho a la digni-
dad de la persona no plantea particulares problemas de Interpretacion.
En la Constitucién italiana se ve, ante todo, reconducida al principio de
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igualdad recogido en el articulo 3°, de acuerdo con el cual todos los
ciudadanos tienen similar dignidad y no se admiten discriminaciones
por razén de sus condiciones personales o sociales.

El principio de igualdad recogido en la Constitucidn italiana no se
inspira en una formalista vision igualitaria y homogénea de la sociedad,
ni se propone lograr una nivelacién general de las situaciones subjetivas
diversas disposiciones constitucionales, tienden més bien, a conferir valor
a la especificidad y a las diferencias. El articulo 3° pretende, sin embar-
go, impedir que tales inevitables diferencias se conviertan en ocasién de
actos discriminatorios, afecten a la dignidad de la persona humana o
impidan una efectiva igualdad de oportunidades.

Por estas razones, los constituyentes han vinculado oportunamen-
te —incluso ligado intimamente— la 1gualdad a la dignidad social. La igual
de las personas en dignidad social se ha interpretado como una prohibi-
cién de lesionar su honor, que encuentra luego su oportuna especifica-
c16n en otras disposiciones constitucionales que tutelan la dignidad de
la persona en supuestos en los que el peligro de que se vea sometida a
c\ondiciones degradantes parece més evidente.

Piénsese, por ejemplo, en la prescripcidn de que toda limitacién de
la libertad personal deba realizarse de modo tal que no implique una
degradacién de la persona; en el hecho de que la exigencia de buscar
pruebas requiera que algunos medios técnicos —por ejemplo, la inspec-
cién corporal— susceptibles de incidir en la esfera del respeto al pudor,
deban llevarse a cabo con determinadas garantias; o en el hecho de que,
con relacién a las personas sometidas a restricciones de libertad, esté
castigada toda violencia no sélo fisica sino también moral (articulo 13).
Las penas no pueden, a su vez, consistir en un trato no humanitario, y
deben tender a la rehabilitacién del condenado (articulo 27), e incluso
la misma actividad econémica encuentra en sus manifestaciones como
limite el respeto a la dignidad de la persona.

Como puede notarse, en el sistema italiano se reconoce en térmi-
nos generales, por una parte, el derecho a la dignidad de la persona como
principio general del ordenamiento constitucional; se advierte, por otra,
la necesidad de garantizarlo de modo especifico en el contexto de las
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actividades laborales o de las restricciones a la libertad personal. Tal exi-
gencia es plenamente comprensible, tanto si se tiene en cuenta la inten-
cién de los constituyentes de contrarrestar la experiencia fascista, mar-
cando en materia de derechos un neto corte con el pasado, como la
opcién de fundar sobre el trabajo las bases del nuevo ordenamiento de-
mocratico (Italia es una reptblica democratica fundada sobre el trabajo,
articulo 1°).

En lo relativo, por el contrario, al fundamento del derecho a la vida
privada, la tarea interpretativa ha resultado mis compleja. No sélo la
jurisprudencia se ha esforzado —como hemos recordado més arriba— por
encontrarle una base constitucional especifica, sino que también la doc-
trina se ha mostrado oscilante en puntos relevantes, sin llegar a conse-
guir aun un equilibrio estable.

Algunos autores han circunscrito el tema del respeto a la privacy
dentro de la problematica general de los limites al ejercicio de un dere-
cho: dentro, en el caso que nos ocupa, de los limites a la libertad de
expresion tutelada por el articulo 21. El sector doctrinal que ha preferi-
do encontrar en el texto constitucional fundamento positivo para la tu-
tela de la vida privada se ha dividido, a su vez, entre dos actitudes prin-
cipales.

Unos, incluyendo la personal «reserva» entre los derechos de la per-
sonalidad, han buscado fundamento constitucional no tanto a la plurali-
dad de manifestaciones de la personalidad, sino al derecho en si mismo en
su plenitud; en estos casos, resulta casi obligado el reenvio al articulo 2°.

Otros autores se han empefiado, por el contrario, en indagar las
situaciones subjetivas reconducibles al derecho a la vida privada que
encontrarfan directo reconocimiento en articulos de la Constitucion.
Tras ese esfuerzo interpretativo, las actividades reconducibles a la di-
mensién «negativa» de la vida privada (¢o be alone) habrian sido detecta-
das en el articulo 14, que reconoce el domicilio como derecho inviolable
y en el articulo 15, que se refiere a la libertad ‘de comunicaciones y de
correspondencia; por su parte, la dimensién «positiva» del derecho,
reconducible al libre desarrollo de la personalidad, puede encontrar apoyo
en una lectura evolutiva, bien del articulo 13 que tutela la libertad perso-
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nal, bien del articulo 23 que veta la imposicién de prestaciones persona-
les fuera de los casos establecidos por ley.

Elarticulo 13 de la Constitucién italiana puede, pues, verse invoca-
do cuando se acepta —cuestién nada pacifica en la doctrina— una inter-
pretacién amplia del objeto tutelado, mis alld de la tradicional garantia
frente a arrestos arbitrarios. Identificar el objeto especifico de la tutela
ofrecida por este articulo no es asunto facil: la doctrina ha asumido pos-
turas contrapuestas sobre el particular, y la misma orientacién de la Corte
Constitucional se ha mostrado incierta. De acuerdo con una interpreta-
cién restrictiva del dispositivo constitucional italiano, la libertad perso-
nal —vinculada a la histérica institucién de la libertad frente a posibles
detenciones— se identifica con la tutela de la persona ante coerciones
fisicas u otras restricciones de diverso género que incidan sobre su esfe-
ra fisica. Una visién extensiva tendrfa en cuenta, por el contrario, el
derecho a la integridad tanto fisica como moral, con lo que reentrarfan
bajo la garantia del articulo 13 todas aquellas restricciones que, por su
contenido o por el modo en que se llevan a cabo, lleven consigo una
degradacién del sujeto que incida negativamente sobre su personalidad.

La primera postura sitia a la libertad personal entre las libertades
negativas, al traducirla en la prohibicién de coacciones fisicas arbitrarias
generadas por otros sujetos; la segunda abre camino, por el contrario, a
una visién activa capaz de considerar a la libertad personal como dere-
cho de autodeterminacién sobre el propio cuerpo o la propia imagen.
Tal seria el caso, por ejemplo, en supuestos tales como:

a) Elderecho ala vida, reforzado por el mismo articulo 27.4 que no
admite la pena de muerte.

b) El derecho a la integridad fisica, que lleva consigo, por una parte, la
prohibicién de la tortura o de la sumisién de la persona a trato de-
gradante, y conecta, por otra, con el articulo 32 (nadie puede ser
sometido a un determinado tratamiento sanitario si no es en casos
previstos por disposiciones legales. La ley no puede violar en nin-
glin caso los limites impuestos por el respeto a la persona humana).

¢) El derecho a conservar la capacidad juridica, que no podré per-
derse por motivos politicos (articulo 22).
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d) El derecho a la propia identidad, que comprende también el de-
recho al honor y a la propia reputacién.

e) El derecho a la intimidad personal, considerado en su aspecto
psicolégico como la necesidad de salvaguardar los valores de au-
tonomia y dignidad de la persona; mientras su perfil material,
vinculado a la intimidad de las paredes domésticas, encuentra su
natural fundamento en el articulo 14, que garantiza la inviolabi-

lidad del domicilio.

De acuerdo con una doctrina autorizada no habria, sin embargo,
identidad entre libertad personal y libertad individual; en consecuencia,
el reconocimiento del derecho a la vida privada como posibilidad de
desarrollo de la propia personalidad habria de remitirse al articulo 23,
que reserva al legislador la competencia para incidir sobre la esfera pri-
vada imponiendo prestaciones personales.

Otras disposiciones constitucionales invitan a una reconstruccién mas
tradicional del derecho a la privacy, si bien serfan viables interpretaciones
productivas capaces de respaldar la exigencia de tutela a la vida privada es
su integridad. Serfa, por ejemplo, el caso de los articulos 14 y 15.

El articulo 15 tutela aquellas dimensiones de la personal reserva,
vinculadas al derecho de poder establecer qué aspectos de la propia vida
cabe hacer piblicos, y cudles cabe manifestar libremente sin sufrir la
intrusién de la curiosidad piblica. El bien que la Constitucién pretende
tutelar, reconociendo la libertad de correspondencia y de comunicacio-
nes, se traduce en la posibilidad de enviar mensajes o comunicarse con
determinados destinatarios no publicos.

Esta tutela del articulo 15 se diferencia de la proporcionada por el
articulo 21 (todos tienen derecho a manifestar el propio pensamiento
de palabra, por escrito o a través de cualquier otro medio de difusién)
por el valor que toman en consideracién: uno garantiza la personal re-
serva, mientras el otro tutela la «<manifestacién», o sea, la ptiblica expre-
s16n del pensamiento. La misma jurisprudencia de la Corte Constitu-
cional sobre el articulo 15 ha reclamado repetidamente la necesidad de

salvaguardar la exigencia de una personal reserva (sentencias 63/72, 34/
73, 120/75,366/91 0 63/93).
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La estrecha conexién entre la inviolabilidad del domicilio y la sal-
vaguarda de las exigencias de la intimidad personal es, por su parte, evi-
dente e intuitiva. El domicilio aparece, de hecho, como una proyeccién
espacial de la persona. Su tutela por el articulo 14 puede considerase
instrumento para la satisfaccién de esas exigencias de intimidad perso-
nal, consideradas tanto en su acepcién estatica como en la dindmica. Es
en el domicilio donde, de hecho, realiza la persona su posibilidad de
verse separado del exterior, de quedar a solas; ello le permite a la vez
poder desarrollar del modo que considere mas idéneo su propia vida
afectiva o sus intereses culturales y espirituales, conformando su propia
identidad y estilo de vida. Este planteamiento se ve reforzado por el
hecho de que el dato fisico del domicilio constituya con frecuencia en el
o%‘denamiento juridico un elemento capaz de delimitar la naturaleza ju-
ridica o antijuridica de determinados comportamientos (por ejemplo,
actos obscenos, vilipendio, etcétera).

7. LA DIffiCIL PONDERACION DE DERECHO A LA INFOR-
MACION Y DERECHO «A UNA VIDA PRIVADA >

A laluz de las consideraciones desarrolladas en los capitulos prece-
dentes, contamos ~en nuestra opinién— con suficientes elementos con-
vincentes para sostener que el problema de las relaciones entre derecho
a la informacién, intimidad y honor no debe abordarse en el contexto
de los limites al derecho a la informacién o a la libertad de expresion,
sino que debe ser el objeto de una atenta ponderacién entre derechos y
valores constitucionales.

La exigencia de una ponderacién se plantea con frecuencia en los
modernos sistemas constitucionales, dado que resulta bastante diffcil
que la tutela de una situacién subjetiva pueda realizarse recurriendo a
una sola disposicién constitucional o haciendo referencia a un solo de-
recho. En general, para identificar la norma aplicable, resulta necesario
recurrir a una ponderacién de los diferentes principios en juego. Esta ha
de fundarse —como sostiene una consolidada jurisprudencia de la Corte
Constitucional-en criterios de razonabilidad y proporcionalidad. Si bien
es cierto que la informacién puede invadir abusivamente la esfera priva-
da de la persona, es también posible que una interpretacién demasiado
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rigida y abstracta del derecho a la vida privada pueda llegar a convertirse
en un riesgo grave para el libre ejercicio de la libertad de expresién.

En los casos en cuestién, la ponderacién se complica, sin embargo,
bien por la pluralidad de principios constitucionales en juego, bien por-
que no parece posible establecer la primacfa de unos sobre otros. Infor-
macién, dignidad y tutela de la vida privada —aun siendo susceptibles de
entrar con frecuencia en aparente colisién— representan valores directa-
mente reconducibles a la persona humana, en la que reside su matriz
comn, al constituir todos ellos momentos esenciales de su formacién
y desarrollo. Encuentran todos ellos, por lo demds, garantia en dere-
chos que la Constitucién califica como inviolables o incluye entre los
valores superiores de] ordenamiento constitucional (articulos 3°, 13, 14,
15, 21); de ahi que no quepa jerarquizarlos en abstracto.

Resulta, pues, fundamental un cuidadoso empleo del principio de
proporcionalidad, de manera que el disfrute de un derecho (por ejem-
plo, el de informacién) no deba desarrollarse de tal modo que llegue a
comprimir «desmesuradamente» (mds de lo que es esencial e indispen-
sable para ejercer tal derecho) los derechos de los demds (dignidad o
vida por ejemplo).

Antes, sin embargo, de preguntarnos por los criterios que deban
presidir tal ponderacién, habria que plantearse qué tipo de ponderacién
serfa el oportuno. En mds de un caso no resulta ficil establecer si la
difusién de un dato lesiona la personal reserva o el honor de una perso-
na. La solucion dependeri de los hechos mismos, que resultan por lo
general determinantes. Ello deberfa llevar a atribuir en lo esencial dicha
ponderacién al juez competente en el caso; se tratarfa de optar por un
ad hoc balancing ante un caso determinado.

Esta solucién presenta atin algunos inconvenientes. Expone al sis-
tema a excesivas oscilaciones, sobre todo en ordenamientos como los
nuestros en los que no opera el principio stare decisis, al no encontrar
reconocimiento formal el valor del precedente, contrapuesto al princi-
pio constitucional de autonomia e independencia del juez al interpretar
la ley e identificar la norma aplicable. Puede también enfatizarse con
ello, probablemente en demasfa, la discrecionalidad del juez: su incredible
power (Dworkin).
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Para superar tales obstdculos, parece, en nuestra opinién, preferible
orientar la decisién del juez, enmarcindola dentro de un sistema de
pardmetros previamente establecidos, bien por el legislador o por una
jurisprudencia consolidada por la Corte Constitucional o la de Casa-
cién. Se tratarfa, pues, de que la ponderacién no se lleve a cabo caso por
caso, sino sobre la base de orientaciones consolidadas o de disposicio-
nes normativas concretas (definitional balancing).

Se ha subrayado con esto, de modo concreto, la importancia de una
regulacion legislativa que parece necesaria tanto para delimitar el conte-
nido de cada uno de los derechos constitucionales de la persona, como
para favorecer su ponderacién en situaciones subjetivas susceptibles de
entrar en conflicto. Una definicién meramente legislativa de los crite-
rios de ponderacién podria, no obstante, resultar ineficaz, dado que los
aspectos que de modo mds caracterizado innovan los limites del ejerci-
cio de los diversos derechos no suelen ser estdticos ni rigidos en el tiem-
po, sino susceptibles de frecuente modificacién, al verse influidos por
factores tales como la evolucién de las costumbres, la innovacién tec-
nolégica o las transformaciones sociales.

De ahi que, sin discutir la oportunidad de recurrir a formas de
definitional balancingf, se admita que a la definicién de los criterios de
ponderacién deban colaborar tanto el legislador como los jueces, capa-
ces de proponer con su jurisprudencia reglas de derecho validas para los
operadores juridicos del sector.

¢Qué criterios cabria nuclear de la jurisprudencia constitucional, de
la Corte Suprema y de la ley, para asegurar un juego equilibrado de dere-
cho a la informacién, por una parte, y tutela de la dignidad y de la vida
privada, por otra? Para dar respuesta a esta interrogante serfa preciso
distinguir hipétesis en las que el valor en juego es la dignidad de la per-
sona, de otras en las que el ejercicio de una actividad informativa supo-
ne una amenaza para la vida privada.

Exigen, por otra parte, distinta consideracién, dentro del fenéme-
no general de la informacién, los problemas derivados de la elaboracién
y circulacién de datos personales, de la creacién de los llamados bancos
de datos y de su inclusién en la red. Estos casos aparecen en Italia regu-
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lados por una ley especifica (la 675/96), que ha dado vida a un articulado
sistema de ponderacién de derechos previendo una pluralidad de ins-
trumentos juridicos: criterios de ponderacién, procedimientos para lle-
varla a cabo, instrumentos jurisdiccionales (juez ordinario y garantiza-
dor de la proteccién de los datos personales).

El objetivo de esta ley, una vez reconocida la importancia y utilidad
de los modernos sistemas informaticos y la necesidad de admitir la ms
amplia circulacién de datos e informaciones, puede resumirse en la in-
tencién de regular tal fenémeno, de modo tal que su desarrollo respete
—como dice la propia ley— «los derechos, las libertades fundamentales,
asicomo la dignidad de las personas fisicas, con particular referenciaa la
reserva y a la identidad personal». El sistema construido por el legisla-
dor pretende, pues, insertar en un contexto mas amplio y complejo el
problema —de gran relevancia, por demas— de la tutela de la vida privada
y de la dignidad personal.

Prevé, en consecuencia, un mecanismo de garantia diversamente
articulado segiin la naturaleza de los datos en cuestién, que se despliega
esencialmente a través de los siguientes pasos:

a) Es posible, en general, el manejo de datos personales siempre
que se respeten tres condiciones. Su utilizacién debe producirse en ejer-
cicio de una actividad reconducible al ejercicio de la libertad de expre-
sion. Los datos personales han de guardar relacién con hechos de publi-
co interés. Su difusién debe producirse «dentro de los limites esencia-
les», sin exceder la funcién informativa al incluir elementos no estricta-
mente necesarios.

b) Los datos personales, siempre por lo general, sélo pueden ser
recogidos y difundidos con el explicito consentimiento del interesado.

¢) En algunos supuestos de hecho, identificados por el legislador
(entre ellos los relativos a la salud o a la orientacién sexual), no seré ni
siquiera suficiente el consentimiento del interesado, sino que sers pre-
ciso también una autorizacién del garante para la proteccién de los da-
tos personales. Se parte, pues, de la presuncién de que también para la
voluntad del individuo puede servir de limite el respeto de su propia
dignidad e intimidad. El autorespeto se convierte en valor absoluto, no
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sometible a compromiso ni siquiera por voluntad del interesado; el res-
peto a la persona convierte en inaceptable que alguien se someta, aun
por propia voluntad, a comportamientos considerados degradantes.

d) Por via derogatoria, por dltimo, se concretan algunos supuestos
de hecho en los que la tutela de la intimidad prevalece sobre el derecho
a la informacién; se trata, por ejemplo, de casos en los que los datos o
las informaciones se refieren a categorias de ciudadanos merecedores de
una particular proteccién (menores sometidos a proceso penal, victi-
mas de delitos de violencia sexual, personas involucradas en interrup-
ciones voluntarias del embarazo, enfermos de sida, etcétera).

En la hipétesis de posible confrontacién entre la informacién, en
sentido amplio, y la tutela de la vida privada, la rica casuistica ofrecida
por los pronunciamientos de los jueces ordinarios y la consolidada
orientacién jurisprudencial de la Corte de Casacién —confirmada por
decisiones del juez constitucional- han permitido que llegue a for-
marse un propio y verdadero definitional balancing, cuyos criterios cabe
sistematizar asi:

t) La linea que delimita los fines de la proteccién a la vida privada
viene, en primer lugar, marcada por la existencia del consenti-
miento a la hora de divulgar noticias relativas a la propia persona.
Si el derecho a la privacy se traduce en derecho a no sufrir
intrusiones fruto de la curiosidad social, parece comprensible que
s6lo quepa sancionar aquellas violaciones de la intimidad perso-
nal que se produzcan sin su previo conocimiento o contra la vo-
luntad del interesado.

Este elemento subjetivo del consentimiento puede reconstruirse
también por via implicita, teniendo en cuenta las caracteristicas
especificas de la situacién o las condiciones concretas que han
determinado la difusién de una informacién. El consentimiento
implicito puede, en otras palabras, derivarse de la actitud de la
persona o del contexto en que tiene lugar la utilizacién de una
imagen o la difusién de una noticia.

De acuerdo con las orientaciones jurisprudenciales, pueden,
por ejemplo, considerarse expresivas de un consentimiento im-
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plicito a la difusién de una noticia tanto la participacién en un
acontecimiento pablico, como la expresién piblica del propio
pensamiento (caso diverso al de la comunicacién al que se refiere
el articulo 15). Por lo demis, la Corte de Casacién (sentencia de
5 de abril de 1978) consideré lesiva del derecho a la personal
reserva la distribucién de una entrevista inserta, a través de un
montaje, en un contexto diverso a aquél en que fue realizada.

Resulta preciso no olvidar que el fenémeno informativo es
polivalente, ya que una informacién puede satisfacer exigencias
muy diversas: culturales, de conocimiento de la realidad, cienti-
ficas, econémicas... Es obligado tener en cuenta esta variedad de
funciones a la hora de interpretar el alcance del consentimiento;
mientras cabe considerar que hay consentimiento implicito en
caso de informaciones con una finalidad o de interés publico,
deberé ser siempre explicito cuando los datos relativos a la per-
sona se utilicen persiguiendo lucro econémico.

1) Los datos e informaciones deben, en segundo lugar, recogerse
con lealtad, por una parte, y ser difundidos con un respeto obje-
tivo a la verdad, por otra.

ut) En la difusién de las informaciones es preciso atenerse, por dlti-
mo, al principio del «medio minimo». Las noticias relativas a la
vida de una persona deben transmitirse dentro de los estrechos
limites en los que aparecen conectadas con un piblico interés de
divulgacién, sin exceder de una intencién informativa. Debe res-
petarse la esencialidad de la informacién que —también cuando
es detallada— debe resultar indispensable para la finalidad de la
noticia.

Este es quiza el criterio que con més frecuencia acaba siendo olvida-
do en el ejercicio del derecho a la informacién, produciendo la consi-
guiente lesion del derecho a la intimidad. Tal eventualidad se produce,
por ejemplo, cuando a propésito de personajes conocidos se difunden
noticias que no tienen relevancia directa con relacién a sus responsabi-
lidades o a su vida publica. Al respecto, ha sido numerosas veces acepta-
da por los jueces la demanda de actrices para que no se publiquen fotos
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de desnudos realizadas en su juventud, porque se «referfan a una fase de
su carrera ya superada en su nueva situacién artistica o profesional»(.

Una dimensién particular del derecho a la vida privada, ligada a la
esencialidad de la informacién, la constituye lo que la doctrina ha califi-
cado como «derecho al olvido». Se reconoce con ello que la persona
puede tener una legitima pretensién de no ver evocados hechos inhe-
rentes a su propia persona, sin interés publico actual, que forman parte
de experiencias ya superadas de su vida pasada.

En definitiva, el decilogo al que serfa preciso atenerse para que el
derecho a la informacién no lesione el derecho a la vida privada puede
encontrarse en la sentencia 52.59/84 de la Corte de Casacién, de acuer-
do con la cual una informacién serfa respetuosa con el derecho a la per-
sonal reserva cuando satisfaga los siguientes criterios: utilidad social de
la informacién; verdad objetiva, incluyendo también en tal nocién la
veracidad o verdad putativa, fruto de un diligente y serio trabajo de con-
traste; forma adecuada de exposicién y valoracién de los hechos, exclui-
da toda intencién denigratoria.

8. ELDERECHO A LA DIGNIDAD DE LA PERSONA COMO
VALOR PRIMARIO Y LIMITE DE LA LIBERTAD DE
EXPRESION

Siempre que en ejercicio del derecho a la informacién entre en jue-
go el derecho a la dignidad personal, los criterios de ponderacién sufri-
ran una modificacién respecto a aquellos hasta ahora estudiados. Cuan-
do la informacién entra en contraste con el derecho a la vida privada, el
juez ha de situarse en la perspectiva de quien considera a este tltimo
como atemperador del ejercicio al derecho a la libertad de expresién
(articulo 21), que debe respetar determinados criterios a la hora de ex-
teriorizarse.

Cuando se trata, por el contrario, de la ponderacién del derecho a la
informacién y a la dignidad de la persona, tiende a prevalecer esta tlti-

*) Véase, por todas, la de la Pretura de Roma de 10 de febrero de 1988.
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ma, convirtiéndose en preeminente la preocupacién por que la informa-
cién no incida negativamente sobre la dignidad de la persona. En idén-
tica perspectiva se sitia la Corte Constitucional cuando, debiendo va-
lorar si la prohibicién penal de difundir fotografias que describen suce-
sos realmente sucedidos, con detalles impresionantes o repulsivos, pu-
diera vulnerar el articulo 21, ha precisado que tales limites encuentran
su fundamento en la exigencia de asegurar la tutela de la dignidad huma-
na. El juez constitucional ha precisado al respecto que «el de la dignidad
humana es un valor constitucional que afecta por si solo a todo el dere-
cho positivo» (sentencia 293/2000).

Un supuesto de hecho muy particular de la ponderacién de libertad
de expresién y dignidad de la persona surge cuando las expresiones con-
sideradas lesivas para la dignidad personal han sido emitidas por un par-
lamentario. En este caso entra, de hecho, en juego también el articulo
68, que impide perseguir a los parlamentarios por las opiniones expresa-
das o los votos formulados en el ejercicio de sus funciones.

Esta garantia posee una doble caricter. Ante todo, tutela al parla-
mentario de modo permanente, por lo cual no podri verse perseguido
por tales expresiones o votos, una vez que deje de ser titular de su status
de parlamentario. Tal proteccién resulta comprensible, ya que el temor
a una futura sancién podria condicionar la actividad del representante
electo. Se extiende, en segundo lugar, a todos los actos que se conside-
ren tipica expresién del ejercicio parlamentario, con independencia de
la sede fisica donde puedan haber tenido lugar. En otros términos, la
inmunidad no protege sélo la conducta mantenida en el interior de la
asamblea, sino que alcanza también a otras fases de la vida politica del
parlamentario, incluidas las que se refieren a su relacién con los electo-
res, con el grupo en el que se integra y con los é6rganos del partido o
asociacién a que pertenece.

En este supuesto de hecho el juicio tiene lugar en el seno de un
tridngulo normativo constituido por tres disposiciones constituciona-
les: el articulo 21, que garantiza la libertad de expresién, el articulo 3,
que afirma el valor de la dignidad humana, y el articulo 68, que se propo-
ne garantizar la autonomia de la funcién parlamentaria.
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Conviene hacer notar que estos hipotéticos contrastes entre dere-
chos han llegado con frecuencia hasta la Corte Constitucional en el
curso de los altimos afios, no a causa de la turbulencia e incontinencia
de la vida politica, sino del descenso del nivel de la misma clase politica.
Resulta interesante observar que las intervenciones de la Corte Consti-
tucional no se han producido con ocasién de juicios de legitimidad cons-
titucional, sino con motivo de conflictos de atribuciones entre poderes
del Estado, al hacerse frecuente que jueces ordinarios (expresién del
ordenamiento judicial, que actiia ~como es sabido— como poder difuso)
se hayan sentido heridos en su propio honor por declaraciones o expre-
siones verbales de los parlamentarios.

Esta circunstancia ha llevado a la Corte Constitucional a afinar su
propia jurisprudencia sobre el particular, para evitar que la indiscutida
exigencia de salvaguardar la autonomia de la funcién parlamentaria se
convierta en un injustificado privilegio de algunos parlamentarios, vul-

nerador del principio de igualdad.

La Corte reconocié a las cdmaras, en un primer momento, el poder
de valorar el caricter de las opiniones expresadas por los parlamenta-
rios, entendiendo que el derecho a la tutela judicial del ciudadano debe
ceder frente a la exigencia de tutelar el principio de independencia y
autonomia del Legislativo en su relacién con otros poderes del Estado.

El juez constitucional, asumiendo una postura intermedia, ha pre-
cisado luego que el veto del articulo 68 no incluye todos los comporta-
mientos de los miembros de las camaras, sino sélo los funcionalmente
relacionados de modo estricto con el ejercicio independiente de las atri-
buciones propias del Legislativo. Ha apuntado, pues, que una prerroga-
tiva no puede convertirse en privilegio, al reconocer su propia compe-
tencia para verificar la existencia de un efectivo nexo funcional entre las
opiniones expresadas y el ejercicio de las funciones parlamentarias.

En la base de estas ultimas orientaciones late la distincién entre
«contenido» y «presupuesto» de la funcién parlamentaria. Entiende por
presupuesto el ejercicio de la actividad politica, la cual ~regulada por los
articulos 49 y 3— alcanza en condiciones de igualdad a todos los ciuda-
danos; mientras el contenido de la funcién parlamentaria consistirfa en
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el ejercicio de las especificas actividades desarrolladas por el parlamen-
tario en el cumplimiento de sus funciones (legislativa, de control o de

iniciativa...) propias de la asamblea legislativa (recientemente, sentencia
321/2000).
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(Bio-bibliografia)

Joan OLIVER ARAUJOT

I. EL AUTOR

Fue a través de mi maestro, el profesor Luis Lopez Guerra, como
entré en relacién con el profesor italiano Giancarlo Rolla, en aquellos
momentos Catedritico de Instituciones de Derecho Piblico y de De-
recho Piblico Comparado en la Facultad de Economia de la Universi-
dad de Siena y Decano de dicha Facultad. Corria el afio de gracia de
1988. Tras unos primeros contactos epistolares y telefénicos (entonces
alin no existia el correo electrénico), me trasladé a la ciudad de Siena
para realizar una estancia de investigacién en su prestigiosa Universi-
dad. Alli me encontré con la explosién de colores y sonidos de la prima-
vera toscana y con la bonhomia, inteligencia y amabilidad del profesor
Rolla. Tras darme todo tipo de facilidades e indicaciones para realizar
mi investigacién sobre la justicia constitucional italiana y proporcionar-
me los datos y contactos necesarios para que mi estancia en Siena fuera
lo mis agradable posible, empecé a trabajar bajo su direccién, me su-

(*) Catedratico de Derecho Constitucional en la Universidad de las Islas Ba-
leares (Espafia).
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mergi en la excepcional biblioteca de la Universidad, asisti a sus clases
(donde siempre incitaba a los estudiantes a pensar por si mismos con
espiritu critico) y a sus exdmenes orales (donde me sorprendié que los
alumnos, de alguna manera, negociaran su nota con el profesor), parti-
cipé en sus seminarios, acudi a sus conferencias y, como culminacién de
todo ello, el Rector Luigi Berlinguer (hermano del mitico Enrico
Berlinguer) me invité a asistir al Palio desde un privilegiado balcén de
un edificio de la Universidad.

De mi estancia italiana, en el ambito estrictamente académico, los
dos frutos més destacados fueron mi libro Repertorio bibliogrifico sobre
la Corte Constitucional italiana (Palma de Mallorca, 1990) y la traduc-
cién del extenso articulo del profesor Rolla titulado «Consolidacién y
desarrollo de la justicia constitucional en Europa: el surgimiento de al-
gunas lineas de tendencia comunes» (Cuadernos de la Facultad de Dere-
cho de la Universitat de les Illes Balears, ntim. 16, 1987-1988). Este tra-
bajo, que es uno de los primeros del profesor Rolla traducidos a la len-
gua de Cervantes, se habifa publicado con anterioridad como capitulo
primero de su libro Indirizzo politico e Tribunale Constituzionale in

Spagna (1986).

Desde aquel momento, mi amistad y mi gratitud con el profesor
Giancarlo Rolla no han hecho sino ir en aumento. Asi, ademds de con-
tinuos contactos personales y académicos (entre los que no faltaron los
frecuentes intercambios de publicaciones), debo resefiar su amabilidad
de venir a la Universidad de las Islas Baleares, en 1989, a impartir un
seminario sobre los aspectos més relevantes del sistema constitucional
italiano y la calurosa acogida que, en diversos afos, ha prestado a tres de
mis ayudantes que también han ido a investigar, bajo su direccién, en
tierras toscanas. También ellos han podido disfrutar de su calidad hu-
mana, su gran caudal de conocimientos (expuestos sin ninguna afecta-
cién ni soberbia), su contagiosa pasién por la investigacion, su sincera
generosidad y su apoyo desinteresado.

Con estos antecedentes, no es del todo sorprendente que en mi
Gltimo viaje a Lima, para impartir un seminario sobre «Justicia constitu-
cional comparada» en la Pontificia Universidad Catélica del Pert, los
eminentes juristas y grandes amigos Domingo Garcfa Belaunde, Fran-
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cisco Eguiguren Praeli y José F. Palomino Manchego me invitaran gene-
rosamente a escribir un epilogo al libro del profesor Rolla titulado Justi-
cia constitucional y derechos fundamentales, de inminente aparicién en
aquellos momentos y que el lector tiene ahora en sus manos. Invocaron
para convencerme —realmente no les resulté nada dificil— que la tra-
duccién que hice de su trabajo, en los Cuadernos de la Facultad de Dere-
cho, habia servido como puerta de entrada de su obra cientifica en el
panorama juridico en lengua espafiola. Aunque se trata de una evidente
exageracién formulada para seducirme y para que en pocos dias les re-
dactara las paginas solicitadas, la vanidad humana hizo mella en mf y
mostré mi mds solicita disposicién a cumplir el encargo efectuado. Y
aqui me encuentro.

En el Liibre de meravelles, el filésofo Ramon Llull ilustra a Félix, su
protagonista, en la contemplacién de las maravillas del mundo, de todo
aquello que nos puede incitara la sorpresa porque es, en definitiva, apren-
dizaje y descubrimiento. Y dice Llull: «En tot lo mén no ha neguna cosa
tan plaent com honor e bona fama que hom haja de les gents» («<En todo el
mundo no hay cosa mis valiosa para una persona que el honor y la bue-
na fama»). Pues bien, el profesor Giancarlo Rolla es un académico ro-
deado del honor y la buena fama a que se referfa el sabio Llull, y tiene
por ello un lugar preferente en el mundo universitario.

Hablar de una persona que ha sabido merecer nuestra considera-
¢16n no es una tarea ficil. Tampoco lo es trazar un perfil de su trayecto-
ria, explicar a todos aquellos que se acerquen a estas paginas algunos
puntos que sirvan de reflejo, un reflejo forzosamente demasiado palido
—serfa muy largo hacerlo completo y nitido—, de la personalidad del pro-
fesor Rolla. Estas linea son, pues, el intento de aproximacién a un hom-
bre y su obra. ’

Giancarlo Rolla nacié en Génova el 14 de diciembre de 1946, obtu-
vo la Léurea en Derecho en la Universidad de dicha ciudad (1969) con
una tesis de Derecho Constitucional en materia de expropiacién de la
propiedad privada, dirigida por el profesor Manlio Mazziotti. Asi, con
apenas veintitrés afios obtuvo el titulo de Doctor en Derecho. Sus maes-
tros fueron el profesor Federico Sorrentino, hoy catedratico de Dere-
cho Constitucional en la Universidad de Roma La Sapiencia, y el citado
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profesor Manlio Mazziotti, actualmente catedratico emérito en la mis-
ma Universidad. Rolla es un académico de muy alto relieve, un universi-
tario a tiempo completo como dirfamos en Espafia, comprometido con
los valores democriticos y constitucionales, de extraordinario y reco-
nocido prestigio en el 4mbito académico europeo, y con un especial
interés por la temética juridica espafiola y latinoamericana. También
sobresale de su personalidad la capacidad para dirigir equipos humanos
y coordinar trabajos de investigacién colectivos, méritos muy relevan-
tes en un campo como el juridico, en donde padecemos una tradicional
(y limitadora) tendencia al individualismo.

En esta linea, y a modo de ejemplo, cabe recordar que fue responsa-
ble cientifico de una unidad operativa del Proyecto «Bienes culturales»
del Consiglio Nazionale delle Ricerche (1997-2000). Sus numerosos li-
bros y demds publicaciones (las mis importantes de las cuales se alistan
a continuacién) le han llevado a ser maestro de varias generaciones de
juristas y politicos italianos. Ademds, ha abordado con coraje temas de
gran actualidad, corriendo el riesgo que siempre conlleva hacer Dere-
cho con la presién de lo urgente; aunque no ha intervenido directamen-
te en el debate politico, tampoco se ha recluido en una torre de marfil,
sino que ha querido dejar constancia escrita de que no ha soslayado su
responsabilidad como pensador que vive e interpreta su época. En el
ambito internacional, el profesor Giancarlo Rolla ha desarrollado im-
portantes actividades investigadoras y docentes en numerosas universi-
dades e instituciones cientificas canadienses (Toronto), estadouniden-
ses (Columbia University), espafiolas (Barcelona, Madrid, Palma de
Mallorca, Toledo, Granada, Zaragoza, San Sebastidn, Sevilla, Salamanca,
Milaga, Canarias, Jaén y Santiago de Compostela), francesas (Paris),
eslovenas (Lubiana), austriacas (Innsbruck), latinoamericanas (San José
de Costa Rica, Ciudad de México, Lima, Guanajo, Buenos Aires, Cér-
doba, Temuco y Arequipa), asidticas (Pekin) y de Europa del Este (Lasi).

Cuando se le pregunta al profesor Rolla sobre el por qué de su op-
ci6n por el Derecho Constitucional entre las numerosas parcelas en que
se compartimenta el mundo juridico, afirma que la razén hay que bus-
carla en que —desde muy joven-— siempre tuvo una especial sensibilidad
por los temas de los derechos, de la libertad y de la participacién politi-
ca. Por otra parte, cuando se le interpela acerca de cuil cree que es hoy la
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misién de la Universidad, muestra un realismo critico y lacido, que le
provoca una fuerte preocupacién pero no desencanto. En concreto, se-
fala que la Universidad hoy ha cambiado mucho, acercindose —en Ita-
lia— a un instituto, a una escuela superior. Sin embargo, lejos de dejarse
llevar por un ambiente tan poco estimulante, el profesor Rolla intenta
luchar contra esta tendencia, porque atin cree que la Universidad debe
cumplir una gran misién formativa, tanto para aquellos que quieren desa-
rrollar con competencia una actividad profesional, como para los jévenes
que desean iniciar la apasionante carrera académica. Cree, asimismo, que
la ensefianza ocupa un papel imprescindible en la formacién de las perso-
nas, y que para llevarla a cabo se requieren profesores de gran experien-
ciay prest1g1o Finalmente, afirma que es muy dificil ofrecer una buena
enseflanza si no existe, al mismo tiempo, una buena investigacién.

II. SUS OBRAS

Con la brevedad que requiere el encargo que me han efectuado los
amigos peruanos, y sin ningin animo exhaustivo, resumiré en ocho apar-
tados cldsicos los aspectos mds destacados del curriculum vitae del pro-
fesor Giancarlo Rolla:

A) Catedras Universitarias:

Catedrético («Ordinario» en la terminologfa italiana) de
Derecho Constitucional en la Facultad de Derecho de la

Universidad de Cagliari.

Catedritico de Instituciones de Derecho Publico y de
Derecho Publico Comparado en la Facultad de Economia

de la Universidad de Siena.

— Catedritico de Derecho Constitucional en la Facultad

de Derecho de la Universidad de Génova.

B) Cargos directivos relacionados con la Universidad y la
investigacion:

— Decano de la Facultad de Economia de la Universidad
de Siena (1987-1995).
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Coordinador del Doctorado de investigacién en
«Derecho Pablico Comparado».

Director de la Escuela de especializacién para la
formacién de los funcionarios publicos.

Director del Centro estudio y formacién Villa Chigi
Farnese. (Laboratorio sobre las innovaciones en las
Administraciones Publicas).

Presidente del Centro de investigacién sobre los sistemas
constitucionales comparados de la Universidad de
Génova.

C) Asociaciones, nacionales e internacionales, de las que forma parte:

Miembro de la Asociacién Italiana de Derecho
Comparado.

Miembro de la  Asociacién Italiana de
Constitacionalistas.

Miembro del Comité directivo de la Asociacién Italiana
de Estudios Canadienses.

Miembro del Consejo de la Asociacién Internacional de
Derecho Constitucional.

Miembro del Comité directivo de la Asociacién Italiana
de Derecho Puablico Comparado.

Miembro Correspondiente de la Asociacién Argentina
de Derecho Constitucional.

D) Manuales universitarios de su autoria:

Manunale di diritto degli enti locali (Rimini, 1988, 1991,
1993, 1996 y 1998).

Le istituzioni del governo locale (Milin, 2000).
Lordinamento de: Comuni e delle Province (Milan, 2000).
Manuale di diritto pubblico (Turin, 1994, 1996, 1998 y 2000).
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— Duritto degli enti locali. Profili istituzionali (Milan, 2000).
— Diritto regionale e degli enti locali (Milan, 2001).

— Trattato di diritto costituzionale (Milin, 2007).

E) Monografias de su autoria:

— La misura dell’indennita di esproprio nel guadro del
sistema costituzionale italiano (Milan, 1973).

— La commissione per le guestioni regionali nei rapporti tra
Stato e regioni (Mildn, 1979).

— Riforma delle istituzioni e costituzione materiale (Milan,
1980).

— Il privato e Pespropriazione (Milan, 1986).

— Indirizzo politico e Tribunale costituzionale in Spagna
(Napoles, 1986).

— Derechos fundamentales, Estado democritico y justicia

constitucional (México, 2002).

— Garantia de los derechos fundamentales y justicia
constitucional (México, 2006).

—  Justicia constitucional y derechos fundamentales (Lima, 2008).

F) Volamenes colectivos que se han publicado bajo su direccién o
coordinacion:

— Le fz/mzz'om' amministrative attribuite ai comuni in materia
di assistenza e beneficienza (Cagliari, 1984).

— Lautonomia regionale Sarda: problem: e prospettive della
specialita (Napoles, 1984).

— Leforme di governo nei moderni ordinamenti policentrici
(Milén, 1991).

— La riforma delle autonomie regionali. Esperienze e
prospettive in Italia e Spagna (Turin, 1995).
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— I dipendenti comunali e provinciali. Rapporto di lavoro e
organizzazione (Turin, 1996).

— Profili di diritto parlamentare in Italia e Spagna (Turin,
1997, coordinado conjuntamente con la profesora
Eleonora Ceccherini).

— Lo sviluppo dei diritti fondamentali in Canada (Milan,
2000).

— Tecniche di garanzia dei diritti fondamentali (Turin, 2001).

— La definizione del principio unitario negli ordinament:
decentrari (Turin, 2003).

— La difesa delle autonomie locali (Milan, 2005).

— Eguali, ma diversi. Identita ed autonomia secondo la
guurisprudenza della Corte suprema del Canadi (Milan,
2006).

G) Articulos mds recientes publicados en diversas revistas cienttficas
(pueden consultarse en dialnet.unirioja.es):

— «Bienes culturales y Constitucién» (1989).
— «Croénica sobre la reforma institucional en Ttalia» (1998).

— «El control de constitucionalidad en Italia: evolucién
histérica y perspectivas de reforma» (1998).

— «lLas perspectivas de los derechos de la persona a la luz
de las recientes tendencias constitucionales» (1998).

— «El museo como servicio publico local: propuestas para
la organizaciény gestién de un sistema local de museos»

(1998).

— «Reforma de los reglamentos parlamentarios y evaluacién
de la forma de gobierno en Italia» (1999).

— «Nuevos perfiles de la nocién constitucional de bien
cultural y ambiental» (2000).

— «Irapolitica e giurisdizione: evoluzione e sviluppo della
giustizia costituzionale in Italia» (2000).
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«Laactual problematica de los derechos fundamentales»
(2000).

«Papel y funciones del Gobierno en Italia:
consideraciones introductorias» (2001).

«El diffcil equilibrio entre el derecho a la informacién y
la tutela de la dignidad y la vida privada: breves conside-
raciones a la luz de la experiencia italiana» (2001 y 2002).

«Laregulacién constitucional de la propiedad privada en
Italia segin la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional» (2001).

«Evolucién del sistema constitucional de la autonomia
territorial» (2001).

«Elvalor normativo del principio de la dignidad humana:
consideraciones en torno a las constituciones
iberoamericanas» (2002).

«La reforma constitucional del ordenamiento regional
en Iralia» (2002).

«Luces y sombras de la experiencia de las transiciones
pactadas. Breves consideraciones sobre los limites de la
Constitucién vigente en Chile» (2002).

«La Administracién en el Estado democritico de
Derecho» (2002).

«El principio de la dignidad humana: del articulo 10 de
la Constitucién espafiola al nuevo constitucionalismo
iberoamericano» (2003).

«El desarrollo del regionalismo italiano» (2004).

«Il riconoscimento delle diversita culturali nella
Costituzione europea» (2004).

«Juicio de legitimidad constitucional en via incidental y
tutela de los derechos fundamentales» (2004).
«Relaciones entre ordenamientos en el sistema
constitucional italiano» (2004).

«Las relaciones entre niveles institucionales en los
Estados federales y regionales: autonomia, unidad e
integracién» (2005).
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— «Técnicas de codificacién y clusulas de interpretacién
de los derechos fundamentales: algunas consideraciones
a propésito de la Carta de Derechos Fundamentales de
la Unién Europea» (2005).

H) Colaboraciones mds recientes en obras colectivas (pueden
consultarse en dialnet.unirioja.es):

— «lLa influencia de la Constitucién espafiola en el debate
sobre la reforma de la Constitucién en Italia» (1998).

— «Lareforma electoral en Italia» (1999).

— «La reforma de los reglamentos parlamentarios y la
evolucién de la forma de gobierno en ITtalia» (2000).

— «Tutela de la identidad cultural y de la ciudadania en los
ordenamientos multiétnicos: la experiencia canadiense»

(2000).

— «Jgualdad. La problemitica del multiculturalismo en la
Unién Europea» (2004).

— «El Estado autonémico. La experiencia espafiola desde
la éptica del regionalismo italiano» (2004).

III. REFLEXION FINAL

Esta es la obra de Giancarlo Rolla. O seguramente s6lo una peque-
fia parte de ella. Porque es dificil hacer la sintesis de las grandes obras.
De la misma manera que no es nada facil calcular la fuerza de un rio
impetuoso, ni la embestida de su caudal, ni el color exacto de sus aguas.
Reitero, pues, que lo anotado en las lineas precedentes no agota su am-
plia produccién creadora y divulgadora, sino sélo es una muestra —cier-
tamente significativa— de un curriculum mucho mas extenso.

Los antiguos hablaban de la existencia humana y la comparaban
con el recorrido de un rio. Un recorrido que conduce siempre al mar,
como dice Jorge Manrique. Pero los rios del mundo son numerosos y
esparcen sus aguas para hacer la tierra fértil y los sembrados préspe-
ros. Sin embargo, hay rios de muchas clases. Algunos tienen el caudal
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poderoso, avanzan seguros y enérgicos, son fuente de vida, resultan
bellos para la contemplacién, se pueden recorrer e, incluso, navegar.
La vida de Giancarlo Rolla se parece mucho a este tipo de rfos, aque-
llos que riegan los campos y que tienen el agua azul, casi de tonalida-
des marinas.

«Yo no creo en el destino, concebido en el sentido de que todo
estd escrito en las estrellas, sino mds bien pienso que el caricter es el
destino», escribié hace algunos afios el eminente constitucionalista
espafiol Jorge de Esteban. Pues bien, el caricter de Giancarlo Rolla se
caracteriza por la pasién con que aborda su quehacer juridico, con una
laboriosidad extraordinaria mantenida dfa a dia, una inteligencia viva y
sugerente que le lleva a cuestionarse hasta los dltimos extremos de
todos los temas que aborda, y una honestidad intelectual que le ha
conducido a decir y escribir lo que estimaba justo y adecuado en am-
bientes favorables y en otros més hostiles. Tomando prestadas las pa-
labras a Pedro G. Cuartango, diré que Giancarlo Rolla es «un gran
maestro y un gran difusor de ideas. Es un espiritu acostumbrado a
pensar por su cuenta ya rechazar el discurso de lo politicamente co-
rrecto, lo que hace muy dificil catalogarlo. A riesgo de simplificar, diré
de él que es un hombre de sensibilidad de izquierdas, que pertenece al
partido de la inteligencia».

Palma de Mallorca (Espafia), agosto de 2007.
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