MIGUEL ANGEL EKMEKDJIAN y RAUL GUSTAVO FERREYRA (coords.): La reforma
constitucional de 1994, Depalma, Buenos Aires, 2000.

1. Bajo la coordinacién de Miguel
Angel Ekmekdjian, cuya reciente desa-
paricién ha llenado de luto al mundo
juridico hispanoamericano, y de Raiil
Gustavo Ferreyra, la editorial bonae-
rense Depalma nos ofrece un exhaus-
tivo y, a la vez, riguroso, recorrido por
la reforma que en 1994 sufrié la Cons-
titucién argentina. Para este colectivo
se han reunido una serie de plumas
relacionadas, de una u otra forma, con
la Cétedra de Derecho Constitucional
Argentino de la Facultad de Derecho y
Ciencias Sociales de la Universidad de
Buenos Aires. El libro se ha publica-
do en el afio 2000, lo que permite que
la visién de lo que fueron y supusie-
ron los cambios de 1994 ya sea, al
menos en teorfa, méis reflexiva y asen-
tada.

El enfoque que se emplea persigue
tener amplias miras, como ya se colige
del subtitulo de la obra («influencia en
el sistema republicano y democriti-
co»). Este es el elemento de fondo que
pretende dar unidad a la finalidad in-
vestigadora del libro, y que se cita li-
teralmente en el prélogo y en el pri-
mer trabajo de la misma («expresar
nuestra opinién con respecto a la refor-
ma constitucional de 1994 y su in-
fluencia —positiva o negativa— en los
significantes republicanos y democra-
ticos», p. VIII; «la ténica general a la
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que responde esta obra estd referida a
la influencia que puede haber tenido,
o no, la reforma constitucional de
1994 en el sistema democrético y re-
publicano», p. 1). De este modo, cada
autor analiza una institucién afectada
por la aludida reforma desde ese pun-
to de vista, dando lugar, asi, a postu-
ras diversas sobre los cambios de
1994, a veces positivas, en otras oca-
siones negativas. Con esta forma de
proceder, en opinién de Ekmekdjian,
«estdn dados todos los elementos para
que el lector extraiga sus propias con-
clusiones, a favor o en contra de aqué-
lla, total o parcialmente» (prélogo,
p- IX). Lo que se busca de manera ex-
plicita es cotejar la adecuacién de la
reforma de 1994 a una especie de
ideales que se sintetizan en las nocio-
nes de repiblica y democracia. Ambas
se usan con un marcado caracter
axiolégico y se entiende que atesoran
los elementos a perseguir en un siste-
ma juridico-politico paradigmdtico, lo
cual, por otra parte, no deja de tener
ciertas dosis de ingenuidad.

Pesan en el dnimo de los autores las
épocas antidemocriticas que se vivie-
ron en el pais, lo que provoca que el
libro no haya sido entendido como un
simple andlisis juridico sino que tam-
bién se le intente dotar de un acusado
sentido sociopolitico que sirva para el
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fomento de las ideas de libertad. Di-
cho deseo lo recoge con vehemencia
Ekmekdjian: «Creo interpretar el deseo
de todos los autores que participan en
esta obra al afirmar que si ella sirve
para expandir, siquiera algunos centi-
metros, ¢l espacio de la libertad, fre-
nando correlativamente al poder, nos
damos por recompensados con usura
por el esfuerzo realizado» (prélogo,
p. X). El punto de partida de esta re-
flexién es la idea de que el poder y la
libertad son conceptos antitéticos, por
lo que el aumento de uno origina la
mengua del otro. Ello es, creemos, una
simplificacién excesiva, méis bien erré-
nea en términos de ideas generales,
pero que puede aceptarse en este mo-
mento dada la finalidad y el contexto
en que se produce.

2. Los trabajos que se ofrecen son
dieciséis, correspondiendo cada uno a
un autor diferente, a saber: «Democra-
cia, Repiblica y gobiernos de facto en
la reforma constitucional de 1994»
(Miguel Angel Ekmekdjian); «Acre-
cimiento de derechos y garantias y
creacién de 6rganos de control en la
reforma constitucional de 1994. Su in-
fluencia en el sistema democrético y
republicano» (Beatrz A. Lice); «El
voto obligatorio» (Horacio Ricardo
Bermiidez); «Los partidos politicos en
la reforma de 1994. Hacia la corpo-
rativizacion de la representacion poli-
tica» (Alfredo M. Vitolo); «Las formas
semidirectas de participacién politica
en la reforma constitucional de 1994»
(Maria Cristina Serrano); «El régimen
del amparo y la defensa del Derecho
de la Constitucién» (Radl Gustavo
Ferreyra), «Los derechos de incidencia
colectiva general» (Andrés Gil Domin-
guez); «El hdbeas data en la reforma
constitucional de 1994» (Oscar Ber-
gallo); «Claroscuros en los roles det
Congreso de la naci6én argentina luego
de operada la reforma constitucio-
nal de 1994. ;Atenuacién del régimen
presidencialista?» (Eduardo Pablo Ji-
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ménez); «La reforma del Senado. Re-
flexiones sobre la reforma constitu-
cional de 1994 y los principios del sis-
tema democrdtico» (Fermin Pedro
Ubertone); «Tratados internacionales»
(Miguet Angel Perrotta); «Presidencia-
lismo» (Mirtha Abad); «Las urgencias
del Poder Ejecutivo» (Diego Fernando
Miceli); «Inamovilidad de los jueces,
la cldusula de los 75 aifios y el caso
«Fayt»» (Adridn Ventura); «El Conse-
jo de la magistratura y el sistema de
la Constitucion Nacional» (Julio Nico-
l4s Sissini); y, por dltimo, «El Minis-
terio Piblico» (Daniel Horacio Cas-
sani).

Aunque puede decirse que, tras un
trabajo inicial de corte general, la pri-
mera mitad del libro se dedica a la
parte dogmdtica y la segunda a la par-
te orgdnica, se echa en falta una agru-
paciéon de los capitulos en unidades
temdticas mds amplias, lo que le hu-
biera dado una estructura en mayor
grado itil y coherente para el lector. El
criterio ordenador pudo haber sido més
riguroso. Ademads, hubiera sido prefe-
rible que se adoptara una forma homo-
génea de rotular los distintos trabajos.
Igualmente, algunos de los diversos
temas analizados presentan unas dife-
rencias de amplitud tan importantes
que ello también influye de manera
negativa en el conjunto de la obra.
Todo esto no prejuzga el riguroso ana-
lisis y contenido de la obra pero si
dificulta la labor del lector, que tiene
que enfrentarse a un colectivo firmado
por un importante nimero de autores,
con las diferencias que ello forzosa-
mente ya origina entre sus distintas
partes. La ausencia de indice analitico
al final y de un indice més esquemi-
tico tampoco ayuda a que el lector se
haga una rdpida composicién de lugar.

3. El comienzo del libro, como ya
dije, estd reservado a un trabajo de
corte general donde el prof. Ekmek-
djian expone el contenido de los con-
ceptos de democracia y repiblica, que
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hay que presuponer que suscriben el
resto de autores. Era obligatorio abrir
asi la obra dada la mencionada finali-
dad que se persigue con ella de anali-
zar la influencia de la reforma en am-
bas ideas. El concepto que se emplea
de democracia parece en €Xceso res-
trictivo pues se limita a una mera par-
ticipacién electoral que desconoce la
nocién de democracia como proceso
continuo '. No obstante, la postura a
favor de la democracia es una postura
desde la militancia y desde un firme
convencimiento de sus virtudes. La
idea de repiblica supone, en opinién
de este autor, una serie de notas como
las de que todo cargo piiblico surge del
sufragio, de responsabilidad de los re-
presentantes, de periodicidad de los
cargos, de publicidad de los actos del
gobierno (aunque se dice que, en muy
contados casos, se puede aceptar el
secreto de las leyes —sic/—, p. 10), y
de divisién de poderes. En una linea
similar se expresa, en el tercio final
del libro, Abad (pp. 339 y ss.)

De igual forma, en este primer tra-
bajo, se reflexiona sobre la quiebra o
alteracién del orden constitucional al
hilo de los llamados gobiernos «de
facto», o sea, los periodos de autori-
tarismo, que por desgracia estdn pre-
sentes en demasia en la Historia argen-
tina. Respecto a ellos, la reforma de
1994 ha introducido una previsién do-
tada, tal vez, de alto contenido politi-
co pero también de absoluta inutilidad
juridica al desconocer el axioma del
Derecho germénico «silent leges inter
arma». Nos referimos al art. 36, en
donde se puede leer que «esta Consti-

tucién mantendrd su imperio aun cuan-
do se interrumpiere su observancia por
actos de fuerza contra el orden insti-
tucional y el sistema democritico», a
lo que se afiade que «estos actos serdn
insanablemente nulos»2. Pese a todo,
Ekmekdjian valora de manera positiva
esta previsién. Su operatividad la ve
cuando las disposiciones constituciona-
les retomen vigencia. Mis adelante,
Alice también juzga en el mismo sen-
tido esta norma al creer que supone un
afianzamiento del sistema democritico
(pp. 38 y ss.). Ademds, este art. 36
prevé diversas sanciones penales para
los autores de tales actos y otorga a
los ciudadanos el derecho de resisten-
cia frente a ellos, que para el coordi-
nador también incluye el de desobe-
diencia civil.

El resto de los trabajos se dedican
a analizar un aspecto de la reforma de
1994, aunque no se llega a tratar ésta
en toda su extensién. En ningiin caso
los andlisis de la cuestién reformada se
producen directa y aisladamente sino
que se hace un esfuerzo para encuadrar
el tema correspondiente en el adecua-
do marco conceptual, histérico, compa-
rado y jurisprudencial. Esto, por mo-
mentos, asume tanta centralidad que
parece lo primordial en algunas cola-
boraciones, con lo que la nueva previ-
sién constitucional queda, en esas par-
tes, en un segundo plano. Ello no es
forzosamente negativo aunque si fo-
menta los problemas estructurales ya
indicados. Asimismo, origina que se
produzcan diversas reiteraciones en el
objeto de andlisis. Sea como fuere, no
ceilirse en exclusiva a los comentarios

' Aungue bien es cierto que mis adelante otros autores del libro se alejan de una con-
cepcion limitada de democracia. Es el caso de Serrano que seiiala que la participacién «no
puede quedar limitada, de ninguna manera, a la emisién del voto para la eleccién de re-
presentantes, sino que debe ser més activa y directa» (p. 119); o de Abad, que repasa las
caracteristicas de la democracia liberal-occidental (pp. 336 y ss.). Por su parte, Ubertone
va a entender la democracia como «aquel sistema politico en el que tienen efectiva vigen-
cia los principios de gobierno del pueblo, pluralismo politico, dignidad del ser humano e

imperio de la ley» (p. 297).

2 En un sentido similar tenemos las constituciones de México (art. 136), Repiblica
Dominicana (art. 99), Uruguay (art. 330) y Venezuela (art. 250).
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positivistas sino tener en cuenta, ade-
mds, la jurisprudencia y doctrina supo-
ne utilizar los tres elementos claves
para un andlisis juridico que persiga
profundidad.

4. La Constitucién argentina, un
auténtico hito en el mundo juridico
hispanoamericano, data de 1853, ha-
biendo sido sometida a reformas los
afios 1860, 1866, 1898, 1957 y 199%4.
Ella ha sido en buena medida la res-
ponsable de que la tradicién juridica
argentina, en gran parte, presente hon-
da raigambre democrética y solidez
técnica, a pesar de que la practica del
ejercicio del poder discurriera durante
muchos perfodos por los predios del
autoritarismo. Quizd ha sido el peso de
la histérica tradicién constitucional la
que llevé a tildar la obra de la Con-
vencién Constituyente de 1994 como
de mera reforma de la Carta Magna y
no como la asuncién de una nueva
Constitucién. Los cambios a los que se
sometié pudieron dar lugar a ello pues,
como es de sobra conocido, la cons-
truccién dogmatica de la Teorfa de la
Constitucién establece que una refor-
ma tiene sus limites, mds alld de los
cuales estamos realmente ante una
nueva Constitucién a pesar del rnomen
iuris con el que se rotule el cambio 3.
Y ello no es un simple juego verbal
sino que tiene consecuencias de fondo.
La reforma supone la actuacién del
poder de reforma constitucional, que
permite la permanencia en el tiempo
del poder constituyente que aprobd la
Norma Bisica de que se trate. Asf las

cosas, esta reforma tiene sus limites y
s6lo puede llevarse a cabo a través del
procedimiento que la propia Constitu-
cién contempla. En cambio, elaborar
otra Constitucién supone el ejercicio
de la soberania de un nuevo poder
constituyente, por lo que los limites no
existen (salvo los que ya se integran en
el concepto liberal-democrético de
Carta Magna, que es el que se ha im-
puesto). Sorprende que no haya mds
referencias a esta cuestion en la obra
que la que se encuentra, o, mejor di-
cho, atisba, en la p. 140, aunque para
negar la existencia de una nueva Cons-
titucién 4. La dimensién del cambio es
evidente y ha dado lugar a una modi-
ficacién sustancial del conjunto norma-
tivo °.

Los propios reformadores-constitu-
yentes tenfan conciencia de la amplitud
del cambio y, quizé, de estar elaboran-
do una verdadera nueva Ley Bdsica
por lo que no siguieron estrictamente
los procedimientos previstos en el an-
terior art. 71 de la Constitucién. De
este modo, €l proyecto de lo que seria
la Ley 24.309, de declaracidn de ne-
cesidad de la reforma, lo modificé la
Céamara revisora, es decir, el Senado,
en lo relativo a la duracién del man-
dato de los senadores, y no volvid,
como exigia la anterior normativa
constitucional, a la Cdmara iniciadora,
o sea, a la Cdmara de Diputados. El
Ejecutivo promulgé la ley tal y como
la habia aprobado el Senado. Ello es
objeto de critica en la obra que comen-
tamos (p. 31 y p. 290). No obstante,

3 Son clé4sicas en este sentido las reflexiones de Schmitt sobre las diferencias entre

los conceptos de reforma de la Constitucién, ruptura, suspensién, conflicto y traicién, y so-
bre los limites de los cambios constitucionales (CARL SCHMITT, Verfassungslehre, Duncker
& Humblot, Berlin, 1954, pp. 99 y ss.; en castellano, Teoria de la Constitucién, Alianza,
Madrid, 1982, pp. 115 y ss.).

4 Asi es, Ferreyra, en afirmacién alambicada, dice que «el correcto auscultamiento de
la anatomia juridica de la Ley Fundamental argentina no autoriza a sostener que la “refor-
ma” haya generado una “nueva Constitucién”». A lo que afiade que no se ha modificado
de manera radical la estructura y contenido del antiguo texto.

5 En la misma obra recensionada se admite tal envergadura pues Alice indica que la
reforma «no se circunscribié a uno o varios institutos, sino que las reformas se desplega-
ron, como varillas de un abanico, a la integralidad del texto» (p. 52).
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la Corte Suprema, en un exceso de
formalismo desconocedor de lo que es
el poder constituyente, si va a enten-
der la reforma como verdaderamente
eso y declarar nulo el cambio que in-
troduce el art. 99.4° acotando la
inamovilidad judicial (caso «Fayt», de
19 de agosto de 1999).

Un elevado consenso presidié este
proceso que formalmente se inicia con
el Pacto de Olivos, suscrito ¢l 14 de
noviembre de 1993 por Menem, repre-
sentando al Partido Justicialista, y por
Alfonsin, en nombre de la Unién Ci-
vico Radical ®. Sin duda, esta bisque-
da de consenso es un correcto plantea-
miento politico de la reforma. Gracias
a ello se obtendrian después los votos
necesarios para sacar adelante la Ley
de declaracién de necesidad de la re-
forma, de 31 de diciembre de 1993. En
el Pacto de Olivos se recogen los ob-
jetivos a perseguir, y que se reiterarian
en la susodicha ley, entre los que hay
que destacar la consolidacién del sis-
tema democritico, el perfeccionamien-
to del equilibrio entre poderes (lo que,
COmMO Veremos, NO se va a conseguir),
el afianzamiento de la independencia
judicial y el fortalecimiento de los 6r-
ganos de control. En opinién de Abad,
tanto el susodicho Pacto como la men-
cionada Ley buscaron enmascarar el
verdadero mévil que impulsaba a Me-
nem: posibilitar la reeleccién presi-
dencial (p. 357). Por ello, insiste, la
reforma va a carecer de la necesaria
profundidad y futuridad. Realmente
parece que existfan pocas duda acerca
de este «objetivo politico que se habia
trazado el oficialismo» de lograr la re-
eleccién presidencial 7.

El resultado final es una Constitu-
cién con 129 articulos, que son 130
por la existencia de un art. 14 bis, lo

que supone un aumento en numeracién
y extensién real respecto al texto an-
terior, que sumaba 110. Asimismo, se
han sustituido mds de la mitad de los
preceptos. Todo ello conforma una al-
teracién mucho mayor de la que cabria
prever en el Pacto de Olivos y arroja
un resultado demasiado voluminoso
que en ocasiones desconoce las dife-
rencias existentes entre la técnica le-
gislativa ordinaria y la técnica norma-
tiva constitucional. Esto lleva a
Ekmekdjian a tildar la reforma, no sin
razén, de «sobreabundante» (p. 32), a
Alice a achacarle «reiteraciones inne-
cesarias, contenidos mal ordenados y
pero ubicados» (p. 55), y a Ferreyra a
hablar de «lo abigarrado de la textura
normativa» (p. 141).

5. Los cambios introducidos en
1994 afectaron tanto a la parte dogma-
tica como orgdnica del texto constitu-
cional. La parte dogmadtica va a ver in-
corporado un nuevo capitulo que lleva
por titulo «Nuevos derechos y garan-
tias». El antiguo capitulo concerniente
a «Declaraciones, derechos y garan-
tias» permanecerd inalterado, pues la
Ley 24.309 prohibia expresamente su
modificacién. El aumento de lo concer-
niente a los derechos y garantias es
comentado en el libro colectivo por
Alice, en un trabajo que también es un
acercamiento y valoracién general de
toda la reforma. Esta autora va a des-
tacar como en 1994 se avanza en el
camino abierto en la reforma de 1957
respecto a la titularidad de los dere-
chos y cémo se profundiza en el tema
de 1la igualdad superando la mera
igualdad formal existente en el anterior
texto para recoger expresiones tales
como la «igualdad real de oportunida-
des» (art. 37, art. 75.23°), «igualdad de
oportunidades y posibilidades, sin dis-

¢ Un estudio del proceso que llevé a este Pacto puede verse en ALBERTO MANUEL
GARCiA LEMA, La reforma por dentro, Planeta, Buenos. Aires, 1994.

7 MAR{A ANGELICA GELLI, «El Ministerio Piblico y el Defensor del Pueblo en la
Constitucién argentina», Cuadernos constitucionales México-Centroamérica, nim. 19,

UNAM, México D. F., 1996, p. 83.
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criminacion alguna (art. 75.19), o
«condiciones de trato equitativo y dig-
no» (art. 42). De idéntica manera, la
participacién, transcendental en un sis-
tema democrético, resulta intensificada
a través de las asociaciones de consu-
midores y usuarios (art. 42), de los
pueblos aborigenes (art. 75.17), de la
familia y de la sociedad (art. 75.19),
ademads, claro estd, de la garantia del
pleno ejercicio de los derechos politi-
cos (art. 37). Al mismo tiempo, la re-
forma de 1994 también profundiza en
el camino de las obligaciones y debe-
res constitucionales al establecer, por
ejemplo, el deber de todos los habitan-
tes de preservar el medio ambiente
(art. 41). De todos modos, se echa en
falta un estudio més sistemético y pro-
fundo en este importantisimo tema de
los derechos fundamentales habida
cuenta los distintos aspectos que pre-
senta en la reforma de 1994, entre los
que también se hallan diversos proble-
mas de articulacién técnica. El propio
Ekmekdjian considera no operativas
muchas de las cldusulas del Capitulo
de los «Nuevos derechos y garantias»
(p. 33).

En cambio, en este libro colectivo si
han recibido mayor tratamiento las
cuestiones relativas a la participacién
politica y representacién. Asi, se estu-
dia el voto obligatorio, los partidos
politicos y las formas semidirectas de
participacién politica. El derecho de
sufragio no estaba recogido expresa-
mente en el texto constitucional primi-
genio pero se podia inferir del mismo
a través del principio de soberania po-
pular y de la forma republicana de
gobierno. En 1912 la legislacién ordi-
naria estableceria la obligatoriedad del
voto, por razones meramente circuns-
tanciales y no como consecuencia de
«un principio general y permanente»
(Bermidez, p. 66). Con posterioridad,
en 1993, la Corte Suprema de Justicia
tendria la oportunidad de pronunciar-
se a favor de la constitucionalidad del
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voto obligatorio en el caso «Esquivel».
Ahora se recoge a nivel constitucional
el derecho de sufragio, que se califica
como universal, igual, secreto y obli-
gatorio (art. 37), obligatoriedad que
también se halla en el art. 32 de la
Declaracién Americana de Deberes y
Derechos del Hombre. Frente a ello,
Bermidez, en el trabajo sobre este
tema, entiende que es una sinrazén
seguir manteniendo en la actualidad tal
obligatoriedad. Las razones que aduce
son diversas, entre las que podemos
destacar la poco eficacia de esa medi-
da para asegurar la concurrencia a los
comicios y para motivar la participa-
cién politica (pp. 83 y ss.), aunque se
echa de menos una mayor reflexién
sobre la relacién entre las nociones de
derecho y obligacién y los problemas
técnicos que supone predicarlas de una
misma figura. De idéntica manera, cree
que el lugar para este tipo de regula-
ciones es el infraconstitucional por lo
que la nueva previsién en la Carta
Magna la entiende inadecuada.

Los partidos politicos también han
sido constitucionalizados en 1994, re-
cibiendo la calificacién de «institucio-
nes fundamentales del sistema demo-
critico» (art. 38). La valoracién que de
esta incorporacion hace Vitolo es en
parte negativa por considerar que «la
forma de inclusién ha sido errénea»
(p. 94). Para ello se funda en que en
la actualidad el representante lo es del
partido y no del pueblo. Este autor
aprovecha la ocasién para pasar revis-
ta a diversos conceptos conectados con
la democracia representativa, si bien
estas digresiones resultan excesivas. La
critica la centra en el papel del parti-
do como corporacién, lo que aleja al
representante del cuerpo electoral y
hace surgir un elemento que desvirtia
el sistema representativo: la disciplina
partidaria. Asi las cosas, afirma que la
reforma constitucional va a recoger los
elementos corporativos contra los que
arremete, en especial la competencia
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de los partidos «para la postulacién de
candidatos a cargos piblicos electivos»
(art. 38), una expresién que dada la
ambigiiedad que presenta puede ser
interpretada con el objeto de otorgar a
los partidos el monopolio en la presen-
taciéon de candidatos 8. Ello implicaria
«la oligarquizacién definitiva de la
vida politica y del Estado» (p. 110).

En cuanto a las formas semidirectas
de participacién politica, Serrano, tras,
de nuevo, ofrecer una serie de concep-
tos, se centra en la incorporacién en
1994 de la iniciativa popular, que per-
mite a los ciudadanos presentar pro-
yectos de ley en la Cdmara de Dipu-
tados (art. 39, desarrollado por la Ley
24.747, de 27 de noviembre), y la con-
sulta popular, que posibilita, ademds
de una consulta no vinculante, some-
ter a consulta popular un proyecto de
ley de forma tal que si el voto es afir-
mativo se convertird en ley (art. 40,
todavia sin desarrollar). La conclusién,
esta vez, es positiva al abrirse nuevos
canales de participacién y robustecer-
se el componente democréitico del sis-
tema constitucional, entre otras muchas
razones que siguen la misma linea
(pp- 135 y ss.).

Los denominados «derechos de inci-
dencia colectiva» también han desper-
tado el interés de los autores del co-
lectivo. De esta forma, Gil Dominguez
destaca c6mo la reforma profundizé en
el constitucionalismo social ofreciendo
un modelo de Estado Democrético de
Derecho. Para responder a las nuevas
necesidades sociales, el constituyente
de 1994 incorpora «situaciones colec-
tivas (discriminacién y derechos que
protegen el ambiente, la competencia,
al usuario y al consumidor), a la vez

que aloj6 una férmula residual que pu-
diera dar cabida a nuevas situaciones
colectivas (derechos de incidencia co-
lectiva en general)» (p. 232). Lo pri-
mero se conecta con los derechos de
tercera generaci6n, lo segundo parece
llevar a la idea de intereses difusos. La
extensién en la legitimacién para inter-
poner la accién de amparo permite dar
posibilidades de proteccién a estas si-
tuaciones. Sin embargo, las cosas se
llevan hasta extremos que agreden a la
seguridad juridica y relativizan toda
nocién de derecho. Esto creemos que
sucede cuando se dice que «la legali-
dad constitucional es un derecho de
incidencia colectiva en general, y, con-
secuentemente, cuando dicha legalidad
es conculcada, se entiende por afecta-
do con legitimacién procesal para pro-
mover accién de amparo, a todo habi-
tante de la Nacién» (p. 241). Subyace
una confusién entre lo que es un de-
recho y un principio.

6. Respecto a la proteccion de los
derechos, la reforma estudiada ha in-
cidido de modo particular ya que se
han incorporado expresamente tres ga-
rantfas de Derecho Procesal Constitu-
cional, el amparo, el habeas corpus y
el habeas data, en una norma que la
doctrina entiende autoaplicativa®. La
accion de amparo puede ser interpuesta
por cualquier persona, «siempre que no
exista otro medio judicial mds idéneo,
contra todo acto u omisién de autori-
dades piblicas o de particulares, que
en forma actual o inminente lesione,
restrinja, altera o amenace (...) dere-
chos y garantias» previstos en la Cons-
titucién, un tratado o una ley (art. 43).
El habeas corpus procede cuando el
derecho puesto en tela de juicio sea la

8 Esto encontraria en el art. 54 caldo de cultivo para ser corroborado (en la eleccién

a senadores, tres por provincia, corresponderdn dos bandas —escafios— «al partido politico

que obtenga mayor nimero de votos y la restante al partido politico que le siga en nimero
de votos» ——jparece que el escaio es del partido y no del representante electo!—).

. ® Por ejemplo, GERMAN BIDART CAMPOS en «La defensa de la Constitucionalidad en

Argentina», Cuadernos constitucionales México-Centroamérica, nim. 19, UNAM, México

D. F, 1996, p. 9.
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libertad fisica. El habeas data, a su
vez, persigue el conocimiento de los
datos referidos a la persona que inter-
pone esta accién y de la finalidad de
los mismos, «que consten en registros
o bancos de datos ptiblicos, o los pri-
vados destinados a proveer informes».
«En caso de falsedad o discrimina-
cién» este remedio procesal posibilita
«exigir la supresién, rectificacién, con-
fidencialidad o actualizacién» de tales
datos (art. 43).

Esto no supone, ni mucho menos,
una novedad en el mundo juridico ar-
gentino, pues como es de sobra co-
nocido su «amparo cldsico» fue de
origen jurisprudencial. Esta creacién
pretoriana se sitGa en los afios cin-
cuenta del siglo XX, principalmente a
través de los leading-cases «Siri» y
«Kot». Diez afios més tarde el legisla-
dor ordinario lo recogié, de una forma
restrictiva, en la Ley 16.986. Lo que
surge en 1994 es una etapa nueva al
incorporarse dicha accién al texto
constitucional. Asimismo, aparecen una
especie de amparos especiales que bus-
can proteger derechos de tercera gene-
racién («al ambiente, a la competencia,
al usuario y al consumidor», art. 43,
parrafo segundo) y derechos de inci-
dencia colectiva. Asf las cosas, la va-
loracién de esta medida es ciertamen-
te positiva, lo que lleva a Ferreyra a
afirmar que esta garantia «haya deja-
do de ser considerada “ultrarrestricti-
vamente” como ordenaban los viejos»
preceptos legales (p. 159). El aboga,
terciando en la polémica doctrinal que
existe al respecto, por entender que es
una via procesal alternativa, antes que
principal o subsidiaria (p. 166).

Particular interés despierta el habeas
data, pues, «con el auge de la infor-

maética, la intimidad puede verse afec-
tada mediante el inmenso volumen de
informacién que manejan bancos de
datos piblicos y privados» (Bergallo,
p. 250). En esta acci6én habria dos fa-
ses: una en la que se produce la toma
en conocimiento de los dates, y otra
que persigue modificar el registro. La
legitimacién activa s6lo es reconocida
a la persona, fisica o juridica, a la cual
se refieran los datos. En opini6én de
este autor, la operatividad propia del
art. 43 no impide que sea necesaria
la reglamentacién de este instituto
(p. 263), ante lo cual ofrece una se-
rie de elementos de lege ferenda. Sin
duda una cosa es que un precepto
constitucional sea directamente aplica-
ble y otra que la eficacia plena de la
figura exija desdrrollo postconstitu-
cional.

También debemos destacar, antes de
pasar a otro punto, que en el citado
nuevo art. 43 se autoriza al juez, en el
marco de un juicio de amparo, a de-
clarar la inconstitucionalidad de Ia nor-
ma en que se funde el acto u omisién
lesiva. De esta forma, como indica Fe-
rreyra, «la accién declarativa de in-
constitucionalidad, cobijada en este
caso dentro de la fisonomia de la ac-
cién de amparo, tiene (...) jerarquia
constitucional en el ordenamiento ar-
gentino» (p. 148). Ello supone otra
novedad pues la atribucién judicial del
control de constitucionalidad era has-
ta el momento de origen y desarrollo
pretoriano, aunque se partia de la in-
terpretacién de los anteriores preceptos
constitucionales. De esta forma, y di-
cho ahora de manera muy esquemaéti-
ca, se configuré un control difuso, por
via de excepcién, a instancia de par-
te ' y con efectos limitados al caso

1 La doctrina abogé por la admisién del control de oficio de la constitucionalidad.
Asi, BIDART CAMPOS en Régimen legal y jurisprudencial del amparo, Ediar, Buenos Aires,
1968, pp. 141 y ss. Sin embargo, nosotros, como ya comentamos en otro lugar, creemos
que, aunque ello no tiene por qué vulnerar la naturaleza atributiva de sus competencias e,
incluso, pueda pensarse que entra en la referida idea de supremacia constitucional, serfa
contrario a la naturaleza jurisdiccional del 6rgano, que exige actuaciones rogadas, al tiem-
po que alteraria sobremanera el equilibrio en la distribucién del poder. En el caso de po-
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concreto. No obstante, y siguiendo a
Bidart Campos, desde 1985, la Corte
Suprema, va a admitir vias directas a
través de la accién de amparo, el ha-
beas corpus, el juicio sumario de
inconstitucionalidad y la acci6én decla-
rativa de certeza del art. 322 del Cé-
digo Procesal Civil y Comercial de la
Nacién ''. Tras la reforma de 1994 la
regla sigue siendo la via indirecta,
aunque también cabe, en opinién de
Ferreyra, la directa (pp. 184 y ss.). En
la colaboracién de este autor al libro
ahora comentado se puede encontrar
un exhaustivo examen de la evolucién
y cambios jurisprudenciales en el am-
paro y en la declaracién de incons-
titucionalidad, al margen de recoger la
problemdtica del control de oficio, so-
bre el que la reforma no se ha pronun-
ciado de manera expresa, aunque él es
proclive a su admisién.

7. La parte orginica la Constitu-
cién ha sufrido en 1994, igualmente,
importantes cambios. Se han introdu-
cido diversos 6rganos, modificado 4m-
bitos competenciales, buscado mayor
eficiencia y generado relaciones orgi-
nicas antes desconocidas.

El Defensor del Pueblo, por ejem-
plo, es un 6rgano que se incorpora ex
novo al texto constitucional (art. 86) y
al que se le dota de independencia y
autonomia funcional. Su misi6n es tan-
to la defensa y proteccién de los de-
rechos humanos y demas derechos
constitucionales y legales frente a la
Administracién, como el «control del
ejercicio de las funciones administra-
tivas publicas». La designacién y re-
mocién le corresponde al Congreso por
mayoria de dos tercios de los miem-
bros presentes en cada una de las cé-
maras.

Al margen de ello, el resultado glo-
bal de los cambios en esta parte no
semejan positivos. Si bien uno de los
objetivos recogidos en el Pacto de Oli-
vos era la atenuacién del presiden-
cialismo, el resultado final del proce-
so de cambio lleva a todo lo contrario
al fortalecer los poderes del Presiden-
te de la Republica. Ekmekdjian, res-
pecto a esto, habla de «cesarismo cuasi
democritico» y hace una llamada de
atenci6n sobre al peligro que ello su-
pone para el sistema republicano al no
existir controles eficaces para limitar
su poder (pp. 32-33). La prictica des-
viada de los decretos leyes, el veto
parcial de las leyes y la legislacién
delegada son los recursos técnicos que
alimentan esta situacién y que en el
libro recensionado son tildados, sin
duda exageradamente, de «aberrantes»
(p- 34). A su vez, Jiménez se adscribe
a la misma idea al sefialar que el sis-
tema se aferra al concepto de «perso-
nalizacién del poder» y que «nos ha-
llamos ante un modelo presidencial
real, efectivo y altamente reforzado»
(p. 271). Por su parte, Abad considera
que la reforma, en lo que respecta al
presidencialismo, ha empobrecido los
principios democréticos y republica-
nos.

Especial preocupacién despierta la
posibilidad de que el Ejecutivo pueda
emitir los mencionados decretos de
necesidad y urgencia, que son profusa
y rigurosamente analizados por Miceli
entrando en las muchas opciones in-
terpretativas de los mismos. El nuevo
art. 99 permite al Ejecutivo, cuando
circunstancias excepcionales hicieran
imposible seguir los trdmites ordinarios
previstos para la sancién de las leyes,
dictar decretos por razones de necesi-

seer semejante «autolegitimécién» estarfamos més bien ante un control de fndole politica
(JOSE JULIO FERNANDEZ RODRIGUEZ, «Aproximacién a las técnicas de decisién del Conse-
jo Constitucional francés», Cuadernos Constitucionales de la Cdtedra Fadrigque Furié Ceriol,

ndm. 18/19, Valencia, 1997).

"' GERMAN BIDART CAMPOS, Manual de la Constitucién reformada, tomo 1, Ediar,

Buenos Aires, 1996, p. 360.



COMENTARIOS BIBLIOGRAFICOS

dad y urgencia. Resultan excluidas de
esta posibilidad las materias penal,
tributaria, electoral y el régimen de los
partidos politicos. Parte de la doctrina
se muestra contraria a este tipo de nor-
mas en un sistema presidencial '2. De
todas formas, muchas cuestiones no
quedarin fijadas hasta el dictado de la
ley especial que regule la intervencién
del Congreso en este tema.

La introduccién de un Jefe de Ga-
binete de Ministros ha sido infructuo-
sa desde el punto de vista de la ate-
nuacién del poder presidencial. Dicho
cargo no parece mas que un secretario
del Presidente previsto en el texto
constitucional, que éste nombra y re-
mueve libremente (art. 99.7°), o «la de
un ministro coordinador, sin cartera
especifica» (Abad, p. 354). Ademis, se
considera que la mocién de censura,
tal y como estd articulada (mayoria ab-
soluta de la totalidad de los miembros
de ambas las cdmaras —art. 101-—), es
de casi imposible realizacién prictica
(Ekmekdjian, p. 33). Resulta en este
sentido llamativo c6mo la aprobacién
de una mocién de censura contra el
Jefe de Gabinete no implica al mismo
tiempo la dimisién de los ministros. La
razén de ello hay que buscarla en que
la vida politica de los ministros depen-
de del Presidente de la Repiiblica, que
es el que los designa libremente.

De este modo, el papel final del
Congreso, que es la calificacién que se
da a las dos cdmaras, no semeja ser el
que aparentemente se buscaba. El mo-
delo argentino es bicameral con una
Camara de Diputados que representa
proporcionalmente a la poblacién y un
Senado que representa, ademis, el
equilibrio federal. A pesar de que
tras 1994 el trabajo parlamentario se
agiliz6, se prolongaron las sesiones
ordinarias y se introdujeron mayorias
agravadas para ciertas leyes, «la arqui-

12

tectura del Congreso» —como bien
dice Jiménez en su contribucién— «se
halla relativamente més debilitada»
(p. 281). La posibilidad de delegacidn
legislativa incide en esta linea. No obs-
tante, hay en el nuevo sistema elemen-
tos aprovechables para aumentar la efi-
ciencia del 6rgano legislativo que
podrian ser utilizados (p. 286).

Las cuestiones relativas al Senado
son comentadas por Ubertone, en un
trabajo que en realidad debia haberse
diseccionado en dos partes dada la
cantidad de reflexiones generales que
contiene (en especial sobre la demo-
cracia) y cuya ubicacién adecuada se-
ria el principio de la obra. Asistimos
de nuevo a un problema de coordina-
cién interna. La reforma de 1994 va a
afectar tanto a la composicién, como a
las atribuciones y al funcionamiento de
las cdmaras del Congreso. La valora-
cién que se hace de los cambios en la
composicién del Senado (eleccién di-
recta, reduccién del mandato de nue-
ve a seis afios, garantfa de la presen-
cia de -partidos de la oposicién) es
positiva. El punto central de la modi-
ficacién de las competencias del Sena-
do va a ser la designacién de los jue-
ces de los tribunales inferiores (ahora
el Senado sélo puede otorgar o no
otorgar el acuerdo al candidato pro-
puesto por el Ejecutivo, que procede
de la terna ofrecida por el Consejo de
la Magistratura). La evaluacién de los
cambios en las atribuciones y en el
funcionamiento se considera todavia
no posible por la falta de perspectiva
temporal, aunque en conjunto el autor
mantiene una opinién favorable a las
modificaciones hechas (p. 316).

8. El tema de los tratados interna-
cionales es objeto de tratamiento ais-
lado en el libro, lo que se justifica por
la «importancia y el progreso» que
conllevaron las novedades incorporadas

Por ejemplo, el coordinador de esta obra en su Tratado de Derecho Constitucio-

nal, tomo V, Depalma, Buenos Aires, 1999, pp. 86 y ss.
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en la Constitucién en este punto (Pe-
rrotta, p. 322). Por una lado, se reco-
gen una serie de tratados de derechos
humanos para otorgarles caricter su-
pralegal e infraconstitucional (art. 75.
22°); por otro, se prevén tratados de
integracién econémica permitiendo que
Argentina transfiera atribuciones a or-
ganismos supranacionales (art. 75.24°).
La primera es una cuestién en la que
el Derecho Comparado ofrece discre-
pancias y que el constituyente argen-
tino prefirié resolver a través del prin-
cipio de jerarquia en lugar del de
competencia. Esta era una postura que
en 1992 ya habia recogido la Corte
Suprema (fallo «Ekmekdjian vs. So-
fovich») rompiendo la posicién tradi-
cional de otorgar igual condicién jerar-
quica a tratados y leyes. Estos tratados
sobre derechos humanos serdn comple-
mentarios a los derechos y garantias
constitucionales. La segunda cuestién,
los tratados de integracién, es entendi-
da como necesaria «para poder enca-
rar seriamente la integracién suprana-
cional y, a consecuencia de ésta, del
derecho comunitario» (p. 331). Sin
embargo, el andlisis de ello, pese a sus
repercusiones y problemas juridicos de
articulacién, apenas es perfilado en la
obra.

9. Para hacer frente a la crisis de
la justicia '3, 1a reforma va a adoptar
varias medidas: creacién del Consejo
de la Magistratura, modificacién del
régimen de designacién y remocién de
los jueces, y alejamiento del Ministe-
rio Piblico de la drbita del Poder Eje-
cutivo (Cassani, pp. 456-457). El Con-
sejo de la Magistratura es, por tanto,
otro de los 6rganos creados en 1994
(art. 114). En su composicién se debe

buscar el equilibrio entre la represen-
taciéon de los 6rganos politicos electi-
vos, de los jueces de todas las instan-
cias y de las abogados de la matricula
federal. Sus atribuciones son numero-
sas pues conciernen a la seleccién de
magistrados de tribupales inferiores,
propuestas en ternas vinculantes de
nombramientos de dichos magistrados,
administracién de recursos y ejecucién
del presupuesto de la administracién
de justicia, ejercicio de facultades dis-
ciplinarias, emisién de reglamentos de
organizacién judicial, etc. Analizando
con elevado rigor esta reforma, Sisinni
aprovecha la ocasién para pasar revis-
ta a la garantia de independencia del
Poder Judicial, a la organizacién judi-
cial, a la politica de justicia y judicial,
y a la ejecucién de la politica judicial.
Asimismo, se acerca a la relacién en-
tre Consejo de la Magistratura y sis-
tema de gobierno y a la idea de
autogobierno del Poder Judicial como
derivada del principio de independen-
cia. La discutida insercién o no del
Consejo en el Poder Judicial, motiva-
da por el silencio constitucional en
este punto, fue resuelta por la Ley
24.937, del Consejo de la Magistratu-
ra y Jurado de Enjuiciamiento de Ma-
gistrados (Jurado que, por cierto, es
otra novedad de 1994), al calificarlo de
6rgano permanente del Poder Judicial.

La controvertida cuestién de la ina-
movilidad de los jueces es objeto de
un trabajo especifico de Ventura. Como
ya dijimos m4s arriba, la Corte Supre-
ma, en el caso «Fayt», de 19 de agos-
to de 1999, va a declarar nula la mo-
dificacién que la reforma de 1994
introdujo en este tema. En efecto, el
art. 99.4° establece el limite de edad

3 Como afirma PELLET LASTRA, el «cuestionamiento a algunos fallos de la Corte y
a la conducta de algunos de los jueces federales (...) habian convertido al Judicial en el
més polémico de los tres poderes cuando el presidente Menem y el expresidente Alfonsin
comenzaron a discutir el texto del pacto politico para reformar la Constitucién» (ARTURO
PELLET LASTRA, «La versi6n argentina del Consejo de la Magistratura y del jury de enjui-
ciamiento», Cuadernos constitucionales México-Centroamérica, nim. 19, UNAM, México

D. F, 1996, p. 111).
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de 75 afios, pasado el cual es necesa-
rio un nuevo nombramiento para man-
tener el cargo '*. La Corte, basdndose
en un formalismo que no asimila las
connotaciones juridico-politicas del po-
der constituyente derivado y sin re-
flexionar sobre cudl es su posicién en
el marco de los poderes constituidos,
entiende que el procedimiento de re-
forma es una cuestién justiciable y que
la Convenci6én se excedi6 al no estar
habilitada para modificar este tema (en
el «Nicleo de coincidencias bésicas»
que recoge la Ley que declara la ne-
cesidad de reforma no hay mencién
alguna a la garantfa de inamovilidad).
Ventura juzga correcto este proceder,
aunque reconoce que abre incertidum-
bres, pero cree «que seguir tolerando
que un proceso de reforma constitucio-
nal esté exento de todo control judicial
puede llevar a que una eventual Con-
vencién reformadora (...) lleve adelan-
te una reforma de alcances absoluta-
mente inciertos» (p. 411). De nuevo,
parece que no se quiere considerar lo
que es y supone el poder constituyen-
te derivado y cémo puede ocultar en
realidad un poder constituyente origi-
nario.

El Ministerio Piblico va a tener, por
primera vez, reconocimiento constitu-
cional con la reforma de 1994. Es un
6rgano independiente con autonomia
funcional y autarquia financiera, cuya
funcién es promover «la actuacién de
la justicia en defensa de la legalidad»
y «de los intereses generales de la so-
ciedad» (art. 120). Se entendid, como

apunta Cassani, que para defender con
imparcialidad el interés publico, el ins-
tituto no debia depender de ningin po-
der politico, como garantia de neutra-
lidad de cara a la sociedad» (p. 466).
La Ley 24.946 desarrolla las previsio-
nes de la Ley Fundamental.

10. Estamos, en suma, ante una
obra de importante calado, que, més
alld de los problemas estructurales que
contiene, y de ciertas repeticiones y
descompensaciones motivadas en bue-
na medida por el gran nimero de
autores que participan en ella, repre-
senta un destacado esfuerzo de propa-
gacién de la bondad de las ideas de
democracia y libertad, al margen de
ofrecernos una visién cabal de los
cambios de 1994. El deseo de superar
etapas mds oscuras anima a los parti-
cipantes en este colectivo a mirar ha-
cia delante y confiar en que el siste-
ma democritico se convierta en una
constante necesidad para los distintos
actores politicos argentinos. En esta
labor las nuevas generaciones estin
llamadas a jugar un papel trascenden-
tal. Es precisamente desde la asuncién
de semejante afirmacion donde se pro-
ducen las apelaciones que en la obra
se hacen a los jévenes que integran la
sociedad de este pais hispanohablan-
te 5. Por todo ello, el libro no se limita
a ser un arido comentario positivista
de los cambios constitucionales sino
que introduce elementos formativos (a
veces un tanto simplistas), contextua-
lizaciones conceptuales e histérico-po-
liticas, lineas jurisprudenciales (im-

4+ El origen de esta previsién hay que buscarlo en la intencién de la clase politica de

conseguir tres vacantes en la Corte Suprema para que pudieran ser nombrados otros ma-
gistrados més desligados del gobierno. Dos magistrados renunciaron, pero uno tercero (Ri-
cardo Levene) se negé a renunciar. Por ello, la citada limitacion de edad perseguia sacar
al mencionado magistrado de la Corte. Este problema dice poco de la seriedad con que
algunos encararon la reforma.

'S Asi, JIMENEZ: «Y las j6venes generaciones venideras se constituirdn (...) en las
nuevas luces del sistema, que brillardn en el futuro Parlamento argentino, imaginado por
nosotros como nutrido de integracién homogénea, participativo, pluralista y con vocacién
de constituirse en adalid del contro} republicano, motor del freno frente al abuso» (p. 287).
O Ubertone: «Confiamos en el futuro, en lo que va a hacer la generacién que ahora es
joven» (p. 292).
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prescindibles para conocer la realidad
juridica argentina), precedentes, desa-
rrollo postconstitucional, referencias al
Derecho Comparado y continuas argu-
mentaciones axiolégicas. El resultado
es un trabajo de elevado interés que in-
corpora dosis de utilidad para la cons-
truccién del proceso democritico. Es
necesaria una labor de este tipo pues,
como hemos visto, la reforma consti-
tucional de 1994 presenta preocupantes
sombras en el campo del equilibrio y
control reciproco de poderes, que tam-
bién hay que recordar junto al positi-
vo avance experimentado en el recono-
cimiento y garantia de los derechos

fundamentales. Por ello, para Ekmek-
djian, el balance final de la reforma
«es negativo, porque las modificacio-
nes producidas en la norma constitu-
cional no han mejorado el sistema de-
mocrético y, sobre todo, han atenuado
peligrosamente el sistema republicano,
al acrecentar aiin mds las atribuciones,
ya excesivas, del Poder Ejecutivo»
(p- 34). No obstante, la clave estard
realmente en la concreta dindmica ins-
titucional que genere la realidad poli-
tica, aunque esta criticable construc-
cién constitucional sea un riesgo cuya
eliminacion merecerfa otro deseable
cambio de la Carta Magna.

GERARDO ET0 CRUZ, Régimen legal del habeas corpus y amparo, Gaceta Juridica,

s/l. (Pert), 1999.

1. En el libro que aqui vamos a
comentar, Gerardo Eto Cruz estudia el
hdbeas corpus y el amparo en Perd, y
ello con un detalle mayor del que po-
drfa inducir a pensar su modesto titu-
lo, pues no se limita su autor a una
exposicién del régimen legal de estas
acciones constitucionales de defensa
de los derechos y libertades fundamen-
tales en Perd, sino que formula obje-
ciones, criticas y posibles vias de so-
lucién a algunos de los problemas que

Por JOAQUIN BRAGE CAMAZANO *

dichas acciones plantean. En el libro
se aborda, en realidad, un estudio de
dos de los mecanismos procesales que,
junto a la accién de cumplimiento y el
hébeas data, configuran lo que podria
llamarse, como hace el autor utilizan-
do la célebre expresién de Cappelletti®,
la «jurisdiccién constitucional de la li-
bertad» en Peru.

Sin entrar aqui en una definicién
precisa de la «jurisdiccién constitucio-
nal de la libertad», lo que si puede

* Area de Derecho Constitucional, Universidad de Santiago de Compostela.
! Cfr. MAURO CAPPELLETTI, La giurisdizione costituzionale delle liberta, Giuffre,

Mildn, 1955, del que hay traduccién castellana de Héctor Fix Zamudio (UNAM, México,
1961). Pero, al dia de hoy, sigue todavia faltando una elaboracién y tratamiento en profun-
didad de la jurisdiccién constitucional de la libertad como (posible) categoria dogmética
de una Teorfa de la Constituci6n, tarea que desde luego Cappelletti no llevaba a cabo en
su citado libro. Por ello, sigue siendo cierta la apreciacién de Cascajo Castro de que «la
jurisdiccion constitucional de la libertad no pasa de ser una expresién afortunada para de-
signar lo que Fix Zamudio denomina medios procesales especificos de proteccion de los
derechos fundamentales». JOSE LUIS CASCAJO CASTRO y VICENTE GIMENO SENDRA, El re-
curso de amparo, Tecnos, Madrid, 1985, p. 50. Véase, asimismo, el temprano trabajo de
Jost Luis CascaJo CASTRO, «La jurisdiccién Constitucional de la libertad», Revista de
Estudios Politicos, nim. 199, enero-febrero 1975, pp. 150 ss.
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decirse es que la misma hace referen-
cia a aquellos mecanismos procesales
instituidos a nivel constitucional de
modo especifico para la proteccién de
los derechos y libertades constitucio-
nalmente garantizadas. Debe, sin em-
bargo, reconocerse que no es posible
en realidad establecer una contraposi-
cién entre la jurisdiccién constitucional
de la libertad y la jurisdiccién consti-
tucional que podrfamos llamar objeti-
va, que vendria integrada, fundamen-
talmente, por la accién (o recurso) de
inconstitucionalidad, la cuestién del
mismo nombre y los conflictos consti-
tucionales. Esta dltima serfa «objetiva»
en el sentido de que los mecanismos
procesal-constitucionales que la inte-
gran no se dirigen a tutelar intereses o
derechos subjetivos, sino que tienen
como finalidad primigenia la salva-
guarda de la supremacia constitucional.
En la realidad, no obstante, las cosas
no son tan sencillas, pues, por un lado,
los mecanismos procesales que inte-
gran la jurisdiccién constitucional de
la libertad presentan siempre, junto a

su primordial dimensi6n subjetiva, una
complementaria vertiente «objetiva»; y,
por otro lado, los mecanismos de con-
trol «objetivo» de la constitucionalidad
en ocasiones presentan también, por su
parte, una importante dimensién subje-
tiva y, en cualquier caso, sirven casi
siempre en dltimo término para la pro-
teccién de la libertad y ello, por cier-
to, no como un mero efecto reflejo no
pretendido. Aun con estos matices, y
otros muchos que habria que hacer, lo
cierto es que la distincién, o contra-
posicion, entre una jurisdiccién cons-
titucional de la libertad y otra juris-
diccién constitucional «normativa» u
«objetiva» (otros la llaman «orgénica»)
tiene una importante utilidad, siempre
y cuando no se vea como contraposi-
cién absoluta o cualitativa, sino mera-
mente cuantitativa, esto es, relativa a
los elementos predominantes: objetivos
o, por el contrario, de tutela de inte-
reses subjetivos fundamentales 2.

Una caracteristica de la jurisdiccién
constitucional de la libertad es que,
salvo alguna excepci6n’, se trata de

2 Cuesti6n distinta es la de determinar cuél es el elemento predominante en cada sis-

tema de jurisdicci6n constitucional: la tutela de derechos fundamentales o la tutela de la
norma objetiva. En el sistema «kelseniano» o europeo originario, en contraposicién al sis-
tema americano, predominaria la tutela objetiva o normativa, si bien al poco tiempo co-
mienza a evolucionar hacia la tutela subjetiva, lo que lo aproxima al sistema difuso, en el
que siempre predominé la dimensién subjetiva. En realidad, esa evolucién de la jurisdic-
cién constitucional europea del momento originario puramente «kelseniano» a la situacién
actual no es mis que un reflejo del cambio evolutivo que se produce en Europa del con-
cepto de Constitucién, asumiéndose el llamado concepto norteamericano de Constitucién:
la Constitucién como norma vinculante consagradora no sélo de un sistema de gobierno,
sino también de unos derechos fundamentales, a los que se extiende su fuerza normativa.
No obstante, debe destacarse que, en contra de lo que a veces se cree, la proteccién de la
libertad de expresion, la igualdad ante la ley y el debido proceso (con la transcendencia
que tiene este due process, en su aspecto sustantivo, a través de la llamada «doctrina de la
incorporacién» de las distintas libertades) en EEUU no se inicia hasta bien entrada la tércera
década de este siglo, limitidndose antes la proteccion a ciertos derechos de carécter bésica-
mente econémico, especialmente el derecho a la propiedad y la libertad de empresa. Es sélo
en 1938, con ocasién de la sentencia United States v. Carolene Products Co. cuando el
Tribunal Supremo inaugura esa nueva etapa. En esa sentencia, como nos dicen Nowak y
Rotunda, «la mayoria sefial6 que no podia continuar el rechazo del debido proceso sustan-
tivo (substantive due process) en 4dreas que afectaban a garantias constitucionales especifi-
cas o a ciertos grupos minoritarios en situacién de desventaja». JOHN E. NOWAK ¥ RONALD
D. ROTUNDA, Constitutional Law, West Publishing Co., Hornbook Series, St. Paul, Min-
nessota, 1991, p. 389.

3 Es el caso de Costa Rica. En efecto, en este pafs la competencia tutelar de los de-
rechos fundamentales corresponde a la Sala de lo Constitucional del Tribunal Supremo de
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una jurisdiccién «difusa», esto es, la
tutela de los derechos fundamentales
no es una competencia exclusiva del
tribunal constitucional, alli donde lo
haya, o de la Corte Suprema, sino que
es una competencia compartida con los
tribunales ordinarios o inferiores. A su
través se ha insertado en los sistemas
de control abstracto de la constitu-
cionalidad un elemento «difuso». Pues
bien, asi ha ocurrido también en Pery,
y el libro de Eto Cruz estudia dos de
los componentes fundamentales de esta
jurisdiccién constitucional de la liber-
tad en Peri: el hdbeas corpus y el
amparo. A continuacién, comentaremos
el tratamiento que da Eto Cruz a los
aspectos mds importantes de estas dos
acciones constitucionales, para lo cual
seguiremos un esquema de exposicién
tradicional (legitimacién activa y pasi-
va, competencia, objeto, parimetro,
procedimiento y efectos de las senten-
cias) que nos parece el mds apropiado
a los efectos de este breve comentario
y que grosso modo es también el em-
pleado por Gerardo Eto Cruz. v

2. Empezando por la legitimacién
activa, debe sefialarse que la misma, en
el caso del hdbeas corpus, se otorga no
sélo al afectado (incluidos los nifios o
adolescentes), ni tampoco sélo a los
que tengan algiin interés legitimo, sino
a cualquiera que lo interponga en nom-
bre del perjudicado, sin necesidad de
poder representativo ni de alegar ni
acreditar ningiin interés propio. Tam-
bién se legitima al Defensor del Pue-
blo, quien puede asimismo coadyuvar
a la defensa del perjudicado®. Esta le-
gitimacién completamente abierta en

materia de hdbeas corpus se explica
sin duda por el cardcter supremo y
valor central de la libertad como dere-
cho fundamental y la gravedad de toda
medida de privacién de la libertad,
presupuesto de los demas derechos,
pero sobre todo por el hecho de que el
interesado no podr4, en buena parte de
los casos de verdadera privacién ilegi-
tima de libertad, ejercitar la accién por
si mismo.

En cambio, respecto del amparo sélo
aparece legitimado, en principio, el
interesado o su apoderado, asi como el
Defensor del Pueblo. No obstante, se
admite también que la acci6én la ejer-
za cualquiera en nombre del interesa-
do, incluso sin poder expreso, situa-
cibn que puede darse en caso de
imposibilidad del agraviado (imposibi-
lidad fisica, ausencia del lugar, atenta-
do concurrente a la libertad individual
o causas anilogas), pero una vez des-
aparecida tal imposibilidad el agravia-
do habrd de ratificar el ejercicio de la
accién por el tercero en un plazo fu-
gaz y de modo expreso. Y en materia
medioambiental, por tratarse de intere-
ses difusos, cualquiera puede interpo-
ner la accién de amparo (amparo
ecolégico), también ONGs sin fines de
lucro cuyo objeto sea la defensa del
medio ambiente.

3. En cuanto a la legitimacién pa-
siva, tanto en el caso del hibeas cor-
pus como en el del amparo, la accién
puede dirigirse no sélo frente a cuales-
quiera autoridades no piblicas, sino
también frente a particulares, siguien-
do asf una tradicién que, en cuanto al
hibeas corpus, se remonta a cierta

Justicia, que viene a ser —o a funcionar como— un Tribunal Constitucional. Se explica
quizds por las reducidas dimensiones del pais; no obstante, no es ésa la solucién a la que
se llega en otros Estados de dimensiones aun mds reducidas, como es el caso de la Cons-
titucién andorrana, que prevé la tutela urgente y preferente «pels tribunals ordinaris» (ar-
ticulo 41.1), sin perjuicio de un «procediment excepcional d’empara davant e! Tribunal
Constitucional» (articulo 41.2 CE), de caricter subsidiario.

* En el caso del hdbeas corpus, respecto a los supuestos de terrorismo agravado se
ha establecido por Decreto Legislativo la competencia del Juez Instructor militar, lo que

Eto Cruz juzga inconstitucional.
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jurisprudencia de los afios cuarenta y
que se consagré a nivel positivo en la
Constitucién de 1979. Cuestién distin-
ta, y que no se aborda légicamente en
el libro dado su enfoque procesal, es
la de la intensidad con que los dere-
chos fundamentales, y cada uno de
ellos en particular, sea oponible frente
a particulares, pues la eficacia inter
privatos de los derechos fundamenta-
les no puede ser siempre igual a la que
aquéllos despliegan frente a los pode-
res piblicos.

4. Con relacién a la competencia,
corresponde en el caso del hibeas cor-
pus al Juez especializado de Derecho
Publico en la capital y la Provincia
Constitucional del Callao; y en los
demas distritos judiciales a los Jueces
Especializados Penales y, en su caso,
al Juez Mixto. Lo mismo rige para el
amparo con la variante de que en la
segunda de las hipétesis la competen-
cia corresponde al Juez Civil, y no
Penal, o Mixto. Y en caso de que la
lesién o amenaza de lesién del derecho
constitucional de que se trate tenga su
origen en una orden judicial, la com-
petencia se atribuye a la Sala Superior
de Derecho Piblico si es en Lima o el
Callao y a la correspondiente Sala Es-
pecializada (Penal para el hibeas cor-
pus, Civil para el amparo) o Mixta en

el caso de los demds Distritos Judicia-
les, la que, por su parte, designard al
Juez Especializado (Penal para el
hébeas corpus, Civil para el arparo) o
Mixto.

5. Respecto del objeto protegido a
través de estas acciones se trata de de-
rechos constitucionales en ambos ca-
sos. Puede decirse que el amparo es la
accién general, o residual si se quie-
re, para todos los derechos constitucio-
nales’® no protegidos por otras accio-
nes®, y el habeas corpus es una accién
especial para la proteccién especifica
de la libertad fisica y todos los dere-
chos con ella relacionados o conexos,
para lo que el legislador sigue un cri-
terio lato y considera, asi, entre estos
derechos a la libertad de conciencia y
de creencia, la reserva sobre las pro-
pias convicciones, el no ser violenta-
do para obtener declaraciones, etc. El
pardmetro de control vendria constitui-
do por las normas que garanticen el
derecho de que en cada caso se trate’.
Respecto ya de los actos frente a los
que protege el amparo, debe decirse
que tanto en el caso del habeas corpus
como en el de la accién de amparo, la
proteccién se otorga no sé6lo frente a
los actos lesivos de tales derechos,
sino también frente a las amenazas de
violacién del derecho de que en cada

5 Eto Cruz dedica especial atencién a la cuestién de los derechos constitucionales

protegibles a través de esta accién, para lo que sigue un criterio latisimo y entiende, en
suma, que pueden protegerse a través de esta accién también derechos reconocidos en la
Constitucién s6lo de una manera ticita, asi como derechos humanos extra-constitucionales
(que, a su juicio, son también derechos fundamentales), bien reconocidos por la jurispru-
dencia ordinaria o constitucional, bien que deriven de la «dignidad del hombre» (y aqui
incluye el autor a los derechos naturales, los morales, y los derechos del hombre), y tam-
bién podrian protegerse por esta accién los llamados en Derecho Internacional de los dere-
chos humanos «derechos del pueblo», concepto que Eto Cruz examina. Realiza el autor,
ademds, en su obra un estudio detallado y exhaustivo acerca del concepto de derechos hu-
manos y otros conceptos afines.

¢ Ademé4s del hdbeas corpus, serian acciones constitucionales especiales la de cum-
plimiento (frente a omisiones legislativas o administrativas) y el hdbeas data.

7 Y sobre la relevancia practica de la distincién entre el derecho constitucional y la
norma constitucional que lo garantiza, véanse, para Espafia, las SSTC 114/1995, de 6 de
julio, FJ 2°y 78/1997, de 21 de abril, FJ 4°: «... la jurisdiccién de amparo, en rigor, no ha
sido constituida para reparar infracciones de preceptos sino vulneraciones de derechos; de
aquellos derechos fundamentales, se entiende, aludidos en el art. 53.2 CE».
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caso se trate; y no s6lo frente a las
actuaciones positivas sino también
frente a las omisiones. No procede en
principio el amparo contra leyes, si
bien Eto Cruz analiza una reciente ju-
risprudencia del TC que, a su juicio,
parece consagrar tal posibilidad respec-
to de las leyes autoaplicativas que
obligan a la persona desde su entrada
en vigor a hacer o dejar de hacer, sin
necesidad de acto posterior de autori-
dad para que se genere dicha obli-
gatoriedad, refiriéndose asimismo el
autor a la cuestién en el Derecho me-
Xicano.

6. En cuanto al procedimiento, en
el caso del hdbeas corpus rige un flexi-
ble principio antiformalista, y puede
interponerlo el perjudicado o cualquie-
ra «sin necesidad de poder, papel se-
llado, boleta de litigante, derecho de
pago, firma de letrado o formalidad
alguna»; y puede hacerlo por escrito
(incluido el telegrama, previa la debi-
da identificaci6n del reclamante, actor
o demandante) o verbalmente, debién-
dose en el iltimo caso suministrar una
sucinta relacién de los hechos para
darle curso. Y el recurrente, de ser ello
posible, deberd indicar el dia y la hora
en que se produjo la detenci6n y el
lugar en que se encuentra el detenido.
No cabe la recusacion por parte del
legitimado pasivo, ni la inhibicién del
juez o secretario; caben las pruebas
instrumentales en cualquier estado del
proceso; se garantiza asistencia letra-
da de oficio a cargo del Estado pero
sélo si el agraviado lo solicita, y sélo
el actor puede pedir aplazamiento de
diligencias o informes forenses. El
procedimiento se caracteriza por su ra-
pidez y preferencia, a fin de que el
responsable de la privacién de libertad
justifique ésta, resolviendo el juez de
manera inmediata sobre la libertad o
no del detenido, admitiéndose sélo

determinadas causas tasadas de impro-
cedencia de la accién. En caso de que
la violacién (o amenaza) se base en
una norma incompatible con la Cons-
titucién, tal norma debe inaplicarse in
casu, sin derogarla ni anularla.

En el caso del amparo, se requiere
el agotamiento de las vias previas, con
ciertas excepciones taxativas (vias pre-
vias no reguladas; riesgo de irrepara-
bilidad; via previa iniciada por el re-
clamante sin estar obligado; cuando no
se resuelve en la via previa en los pla-
zos fijados para su resolucién; o cuan-
do una resolucién que no es la dltima
en la via administrativa es ejecutada
antes de vencerse el plazo para que
quede consentida), si bien debe hacer-
se constar que, segin Garcia Belaunde,
el Cédigo Procesal Civil actualmente
vigente contiene algunos instrumentos
rdpidos (procedimientos abreviados o
cautelares) que pueden ser mids efica-
ces que el amparo®. La accién deberd
ejercitarse por escrito, pudiendo solici-
tarse en cualquier momento la suspen-
sién del acto reclamado como medida
cautelar, para lo que el autor estima
que deben darse los dos requisitos tra-
dicionalmente exigidos para este tipo
de medidas: bonus fumus iuris 'y pe-
riculum in mora. Se prevé una tramita-
cion acelerada y preferente, asi como
una lista tasada de causas de improce-
dencia. También se consagra, como
nos dice Eto Cruz, la posibilidad de
inaplicacién al caso de leyes o normas
inconstitucionales, asi como la «su-
plencia de la queja», que también rige
para el hdbeas corpus, y en virtud de
la cual el Juez debera suplir las defi-
ciencias procesales en que incurra el
agraviado, bajo responsabilidad y en
caso de que el actor incurra en error
al nominar la accién constitucional
(hdbeas corpus o amparo), el juez ante
quien se haya presentado dicha accién

8  DOMINGO GARCIA BELAUNDE, «La jurisdicci6n constitucional en Peri», en FRANCIS-
CO FERNANDEZ SEGADO y DOMINGO GARCIA BELAUNDE, La justicia constitucional en Ibero-
américa, Dykinson y otras, Madrid, 1997, p. 848.
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deberd inhibirse de su conocimiento y
remitirlo de inmediato al competente,
bajo responsabilidad.

7. Y ya por iltimo, en lo que se
refiere a los efectos de las resolucio-
nes judiciales que resuelven sobre el
fondo de la accién de amparo o del
hébeas corpus, debe decirse que en la
hipétesis de que se estime que la nor-
ma de cobertura de la conducta lesiva
o amenazante del derecho es incons-
titucional, la resolucién judicial inapli-
cara la norma con efectos inter partes,
pero sin derogarla ni anularla, si bien
servird como precedente para situacio-
nes anélogas, debiendo los jueces, por
otro lado, y segin la LOTC, aplicar
una norma cuya constitucionalidad ha-
ya sido confirmada por el TC.

En otro orden de cosas, hay que
destacar que la resolucién judicial en
estas acciones (amparo, hdbeas corpus)
produce un efecto de cosa juzgada s6lo
cuando favorece al actor, si bien sefiala
Eto que jurisprudencia reciente del TC
ha precisado que la sentencia favora-
ble de amparo dictada por la Corte
Superior puede ser enervada a través
de una Accién de nulidad de cosa juz-
gada fraudulenta, plantedndose el au-
tor si seria posible ejercitar también tal
accién respecto de lo resuelto por el
TC, a lo que responde negativamente.

En tercer lugar, es de significar que
las resoluciones finales, una vez con-
sentidas y ejecutoriadas, deben publi-
carse en el Diario Oficial. Y por dlti-
mo, merece ser subrayado, que por
mandato legal explicito, las resolucio-
nes judiciales de amparo o héibeas cor-
pus se convierten en jurisprudencia
obligatoria cuando de ellas se pueden

desprender principios de alcance gene-
ral, consagridndose asi, sefiala Eto
Cruz, la «jurisprudencia vinculatoria»,
para apartarse de la cual los magistra-
dos deberdn motivar su decisién con
las pertinentes razones de hecho y de
Derecho. Sin embargo, subraya Garcia
Belaunde el hecho de que en la préc-
tica la jurisprudencia ha tenido poca
importancia e influencia, con ciertas
excepciones, pues los tribunales no han
tenido el menor empefio en sentar
principios jurisprudenciales orientado-
res de cardcter general, a lo que con-
tribuyé cierta desidia de los propios
6rganos jurisdiccionales, el desconoci-
miento de la problemidtica constitu-
cional y la ausencia de medios para
conocer la jurisprudencia, no compila-
da por ninguna entidad oficial®.

8. Ya para concluir, podemos decir
que el libro recensionado constituye
una interesante fuente para conocer
cudél es la regulacién bésica del hdbeas
corpus y el amparo en el Derecho
Constitucional peruano, lo que resulta
facilitado a través de los detallados
apéndices legislativos que se incorpo-
ran al final de la obra, que incluyen
tanto los textos vigentes como los que
han regido histéricamente, asi como
los debates constituyentes durante la
elaboracién de la Carta Magna de
1993. En la obra se expone también
cudl es el status quaestionis respecto
de estos dos institutos procesal-consti-
tucionales en la doctrina peruana y por
ello resultara de interés no sélo para el
abogado litigante, a quien se dirige
bisicamente, sino también para el es-
tudioso teérico de la jurisdiccién cons-
titucional.

® DOMINGO GARCIA BELAUNDE, «La jurisdicci6n constitucional...», cit., p. 847.
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HECTOR FIX-ZAMUDIO y SALVADOR VALENCIA CARMONA, Derecho constitucional
mexicano y comparado, México, Editorial Porria, 1999, X-1067 pp.

El Derecho constitucional es induda-
blemente una de las ramas de la cien-
cia juridica que mas ha evolucionado
en los iltimos tiempos. Si agregamos
a esto que la sociedad en México se
encuentra inmersa en un proceso de
transicién, es 16gico que observemos
que el Derecho constitucional mexica-
no ha sufrido abundantes cambios en
los dltimos afios y es previsible que
pronto asistamos a muchos mds. De
esta manera, iniciando el nuevo siglo,
y ante una realidad nacional que pre-
cisa de miltiples definiciones y enfren-
ta diversos retos, los autores no han
querido dejar pasar la oportunidad de
examinar, como ellos sefialan, «de ma-
nera sencilla y panordmica, los diver-
sos aspectos del Derecho constitucio-
nal contemporineo».

Sin embargo, el objetivo que los
autores se plantean queda ampliamen-
te superado, de modo que van mds alld
de suministrar un conocimiento ele-
mental de los temas constitucionales o
de limitarse al 4mbito del ordenamien-
to juridico mexicano. En cambio, a tra-
vés de los veinte capitulos de la obra,
se abarca el amplio espectro del Dere-
cho constitucional, desde un enfoque
general y comparativo, con constantes
referencias a la experiencia constitu-
cional de América Latina y Europa, e
incluso, cuando los autores lo conside-
raron necesario, a través de un enfoque
pluridisciplinario, haciendo uso de los
resultados que aportan otras ciencias
sociales como la sociologia, la ciencia
politica y la economia, aunque sin
abandonar nunca la orientacién pre-
dominantemente juridica.

En el desarrollo de la obra encontra-
mos tres partes claramente diferencia-

Por CARLOS F. NATAREN *

das. La primera, de cardcter general,
corresponde a cuestiones de teoria
constitucional, dentro de las cuales se
estudian los fundamentos del Derecho
en general y del constitucional en par-
ticular, poniendo énfasis en lo que los
autores consideran las lineas maestras
del constitucionalismo contemporéneo,
ubicando en tales vertientes el modelo
mexicano del que sefialan como pre-
ocupacién actual «la de perfeccionar
el papel de la Constitucién como ins-
trumento de control», por lo cual «el
estudio de los diferentes medios o ins-
trumentos para limitar y controlar el
poder se ha tornado primordial para la
transicién democritica» que se experi-
menta.

Se aborda también el tema del Po-
der Constituyente, cambio y reforma
constitucionales. Dado que «la Consti-
tucién es un ente vivo» que «refleja el
acuerdo politico que le da origen pero
implica un proyecto que debe ser pro-
bado en la prictica» se da por senta-
do que el cambio constitucional forma
parte de su naturaleza, asi se distingue
entre reforma, mutacion, suspension,
quebrantamiento y supresion de pre-
ceptos constitucionales, haciendo al
paso una interesante reflexién sobre la
profusa reforma constitucional mexi-
cana. ‘

Otro tema que destaca, dentro de
esta primera parte, es el de la interpre-
tacidn constitucional. Asi encontramos
que los autores inician con un recuen-
to de la evolucién de este interesante
tema, y a partir de la reivindicacién de
la labor judicial —magistralmente ex-
presada por Carnelutti «el juez es la
figura central del Derecho. Un ordena-
miento juridico se puede pensar sin le-

* Instituto de Investigaciones Juridicas, Universidad Nacional Auténoma de México.

459



COMENTARIOS BIBLIOGRAFICOS

yes, pero no sin jueces»—, se adentran
en los especiales aspectos de la labor
de interpretar las normas constituciona-
les, lo que requiere especial sensibili-
dad juridica, social y politica.

Es evidente que en el desarroilo de
los capitulos que integran la segunda
parte de esta obra, Fix-Zamudio y Va-
lencia Carmona privilegian el método
comparativo, iniciando con la cuestién
de la defensa de la Constitucion, tema
que, como se observa, enlaza perfecta-
mente con el que le precede. De esta
manera, partiendo de los antecedentes
principales, se ofrece un concepto de
defensa de la Constitucién, asi como
una sistemética que escinde el estudio
de este tema en dos grandes apartados,
en el primero, llamado la proteccion
constitucional, incluyen la proteccién
politica, la institucionalizacién de los
factores sociales, la regulacion de los
recursos econémicos y financieros y la
técnica juridica.

El segundo segmento, la justicia
constitucional, es objeto de un amplio
estudio, iniciando con un recuento de
los dos grandes sistemas de justicia
constitucional, para pasar a comentar
la paulatina aproximacién que en la
prictica tienen estos dos sistemas, co-
mo lo demuestra la introduccién en los
paises de América Latina de organis-
mos jurisdiccionales especializados en
la resolucién de conflictos o controver-
sias constitucionales, pero sin abando-
nar la existencia paralela del control
difuso con efectos concretos en los
casos particulares.

El capitulo concluye con el desarro-
llo de los sectores que integran la jus-
ticia constitucional, iniciando por el ya
denominado por Cappelletti jurisdic-
cion constitucional de la libertad, don-
de se incluye el habeas corpus, el
mandado de segurancga brasilefio y una
parte del amparo mexicano. Asimismo,
se aborda la jurisdiccion constitucional
orgdnica, sector cuya funcién funda-
mental es el control de la constitucio-
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nalidad de las disposiciones normativas
y en los conflictos de atribucion y
competencia entre los 6rganos consti-
tucionales.

Sobre estos temas Fix-Zamudio se-
flala que esta ditima divisién sélo se
hace para estudio de las garantias
constitucionales ya que la praxis mu-
chas veces hace que estas dos vertien-
tes se confundan. Se reconoce que el
estudio de la jurisdiccion constitucio-
nal y transnacional, tercer sector de la
justicia constitucional, es un aspecto
que requiere todavia de muditiples re-
visiones, sin embargo se seiiala la
tendencia a integrar en los textos cons-
titucionales principios generales de De-
recho internacional y los tratados in-
ternacionales, comentando los casos
paradigmaticos de las Constituciones
de la Federacién Rusa de 1993 y de
Argentina de 1994. Finalmente, Fix-
Zamudio retoma la polémica sobre la
distincién entre dos disciplinas juridi-
cas de frontera, y rechazando que se
trate de un juego de palabras, delimi-
ta el contenido del Derecho procesal
constitucional, subrayando las diferen-
cias con el contenido del Derecho
constitucional procesal.

El capitulo sexto estd dedicado a las
formas de Estado y formas de go-
bierno, partiendo de las diferencias
conceptuales. Al analizar las tipologias
estatales Fix-Zamudio y Valencia Car-
mona ponderan favorablemente el mo-
delo federal al seiialar que su impacto
en el mundo de la politica y del
constitucionalismo ha sido formidable,
citando que los paises mds vastos y
pujantes han adoptado tal forma de
Estado. En el siguiente capitulo se
ocupan de la divisién de poderes, se-
fialando que «en nuestra época se la
entiende como la distribucién de cier-
tas funciones a diferentes 6rganos, en-
tre los cuales se establecen relaciones
de coordinacién e incluso con frecuen-
cia de colaboraci6n». Los autores re-
saltan, por su importancia, que se ha
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conservado su esencia y finalidad,
como principio de filosofia politica,
que, a través de la distribucién de 6r-
ganos y funciones, pretende que el
poder detenga al poder evitando su
abuso.

En el séptimo capitulo son analiza-
dos nueve modelos constitucionales en
una bien lograda sintesis que abarca
los principales aspectos de la historia
y dogmdtica constitucional de Inglate-
rra, Estados Unidos, Suiza, Alemania,
Italia, Francia, Unién Soviética-Rusia,
Yugoslavia y el caso de los Estados de
Europa del Este.

Por otro lado, destacan dentro de la
segunda parte de la obra, dos temas
que son fiel reflejo de las preocupacio-
nes de los autores, y de manera espe-
cial, de la actividad desarrollada por
Héctor Fix-Zamudio en la Corte Inter-
americana de Derechos Humanos, pri-
mero como Juez y posteriormente co-
mo su Presidente. Nos referimos, claro
estd, a la especial atencién que pone la
obra en el tema de los derechos huma-
nos en América Latina, dedicando un
capftulo a su estudio desde la perspec-
tiva del Derecho interno y en el si-
guiente capitulo aborddndolo desde la
perspectiva del Derecho internacional
de los derechos humanos.

As{ observamos que el capitulo de
los derechos humanos inicia con un
comentario a su dimensién actual, y
hace un repaso de las diferentes gene-
raciones de éstos, para llegar al andli-
sis de los derechos que dentro del or-
denamiento mexicano, presentan un
contenido esencial con zonas grises
que necesitan una mejor definicién,
como son el derecho a la informacién
o los derechos de las comunidades in-
digenas. '

Destaca el hecho de que buena par-
te del capitulo se dedica al comenta-
rio de una institucién que tardiamente
se ha introducido en los ordenamientos
constitucionales de América Latina, el
Ombudsman. Asi, se aborda el anilisis
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de la institucién en los ordenamientos
constitucionales de Guatemala, Colom-
bia, Perd, Bolivia, Ecuador, El Salva-
dor, Costa Rica, Honduras, Nicaragua,
Argentina y Paraguay. Concluido este
andlisis se procede a hacer un balance
de la labor de la Comisién Nacional de
Derechos Humanos en México.

En cuanto a la dimensién internacio-
nal de los derechos humanos se inicia
comentando la primacia del Derecho
internacional en las Constituciones de
Europa continental y la evolucién del
Derecho comunitario, para, una vez
sentadas estas bases, entrar a analizar
el desarrollo paulatino de esta cuestién
en América Latina, donde domina una
concepcién tradicional, segin la cual,
dentro de los ordenamientos juridicos
los tratados internacionales son jerar-
quicamente superiores a las leyes pero
inferiores a las disposiciones de la
Constitucién. Los autores afirman que
se estd en estos momentos en un pro-
ceso de reconocimiento de la primacia
relativa del Derecho internacional, y se
sefiala como objetivo a alcanzar el re-
conocimiento de esta primacia, ain sea
de manera parcial, de los tratados de
derechos humanos.

En este punto se pone especial aten-
cién en el Sistema Interamericano de
Derechos Humanos. Sistema que, co-
mo es sabido, estd conformado esen-
cialmente, en lo sustantivo, por la De-
claracién Americana de los Derechos y
Deberes del Hombre, y por la Conven-
cién Americana sobre Derechos Huma-
nos, suscrita en la ciudad de San José
de Costa Rica, el 22 de noviembre de
1969, y en su ambito procesal por la
Comisién y la Corte Interamericanas
de Derechos Humanos. Y es este tlti-
mo aspecto que deseamos destacar de
la presente obra, ya que aborda de
manera detallada la organizacién, las
competencias y los procedimientos an-
te estos érganos.

La tercera parte del texto en comen-
tario se caracteriza por tratar los te-
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mas tradicionales del constitucionalis-
mo mexicano, aunque sin abandonar la
perspectiva comparativa. Es en esta
parte donde los autores dedican sendos
capitulos a los temas de constitucio-
nalismo social y Constitucion y econo-
mia, lo cual es de destacarse, puesto
que en pocas ocasiones la doctrina se
ocupa de tales cuestiones, tan especia-
les en el caso mexicano.

Del constitucionalismo social los
autores sefialan, que tiene su punto de
partida en el modelo de Estado social,
que —citando a Manuel Garcia Pela-
yo— «significa histéricamente el in-
tento de adaptacién del Estado nacio-
nal a las condiciones sociales de la
civilizacién industrial y postindustrial
en sus nuevos y complejos problemas,
pero también con sus grandes posibi-
lidades técnicas, econémicas y admi-
nistrativas para enfrentarlos». Y en tal
sentido, la Carta mexicana de 1917 fue
la primera Constitucién en incorporar-
se al movimiento del constitucionalis-
mo social.

Al finalizar este tema se inicia con el
estudio del sistema orgédnico del Estado
mexicano, enfatizando los casos donde
existen 6rganos constitucionales aut6-
nomos. Como sucede con el sistema
electoral mexicano, que es motivo de
un capitulo, en el cual, ademais, se revi-
sa con profundidad la reforma politica
y los temas de la constitucionalizacién
y financiacién de los partidos politicos
en México. En el desarrollo del capitu-
lo se analizan dos 6rganos electorales:
el Instituto Federal Electoral y el Tribu-
nal Electoral del Poder Judicial de la
Federacién. Al final del mismo capitulo
se estudia el sistema electoral de caric-
ter mixto, al que consideran como uno
de los rasgos esenciales del Estado
mexicano contemporineo. Los autores
califican este sistema de «dominante
mayoritario, complementado por la re-
presentacién proporcional».

Al estudiar el Poder Legislativo se
hace un recorrido por los sistemas
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unicameral y bicameral, resaltando la
tradicién bicameral en el caso mexica-
no. Se analiza el estatuto de los par-
lamentarios y la organizacién y funcio-
namiento del legislativo federal Al
ocuparse de las funciones de éste, ha-
cen una divisién tripartita: funciones
de control, jurisdiccional y representa-
tiva y de orientacién politica. En el
caso del Poder Ejecutivo los autores
comentan los regimenes que han esta-
do vigentes en México desde el gobier-
no azteca hasta el implantado en la
Constitucién de 1917, mencionando de
este ultimo caso las caracterfsticas
principales del ejecutivo. Es interesante
destacar que en opinién de los autores
todo parece indicar que se transita de
un régimen presidencialista a un régi-
men simplemente presidencial, aun
cuando no eluden exponer las visiones
de otros autores que sefialan al presi-
dencial como un régimen desacredita-
do y que no se da en un contexto de-
mocritico, por lo que mencionan que
hay necesidad de un régimen parla-
mentario.

Del Poder Judicial en México hacen
un amplio desglose, ocupéndose en
primer lugar del origen y evolucién,
incluyendo debates y texto original en
la Carta fundamental de 1917. Luego
se ocupan de las reformas que ha su-
frido Suprema Corte de Justicia de la
Nacién y de las relaciones que tiene
con los tribunales federales. Asimismo
se analiza su integracién, funciona-
miento y competencias actuales, asf
como el régimen o estatuto de los mi-
nistros que la integran.

Dedican los autores un capitulo a la
Justicia constitucional mexicana desta-
cando los principales instrumentos del
Derecho procesal constitucional: el jui-
cio de amparo —del cual explican los
diversos sectores que lo integran y
sus procedimientos—, la controversia
constitucional y la acci6n abstracta de
constitucionalidad. También se¢ ocupan
del procedimiento investigatorio de la
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Suprema Corte, del juicio para la pro-
teccién de los derechos politico-elec-
torales del ciudadano y del juicio de
revisién constitucional electoral.

Se estudia la adopcién del Consejo
de la Judicatura en el sistema juridi-
co mexicano, haciendo algunas refle-
xiones sobre tal Instituto: afirman que
su actual integracién no es satisfacto-
ria y aluden a la necesidad de aumen-
tar el nimero de integrantes. Los au-
tores no se olvidan de los procesos de
formacién judicial; sobre el tépico de
la escuela judicial sefialan que el pun-
to culminante de su evolucién en Mé-
xico fue la creaci6én del Instituto de ia
Judicatura Federal, después de la expe-
riencia del Instituto de Especializacién
Judicial de 1la Suprema Corte, creado
en 1978.

Para Fix-Zamudio y Valencia Car-
mona es evidente que en el caso mexi-
cano, el Poder Judicial inicia un ascen-
so que habrd de colocarlo en un lugar
preponderante, cuya mayor contribu-
cién serd la consolidacién de un Esta-
do constitucional de derecho conforme
a las tendencias contemporineas. Los
autores sefialan que en la labor judicial
de valoracién constitucional sigue pre-
sente la idea que acuiié Calamandrei:
«juzgar a los demds implica a cada

instante el deber de ajustar cuentas con
la propia conciencia». Al final de la
obra se presenta una adenda con las
reformas, modificaciones y propuestas
a la Constitucién mexicana en 1999.

Con esta somera descripcion del
contenido de la obra, esperamos que se
haga palpable la exhaustividad con la
cual los autores estudian los aspectos
Derecho constitucional. Quienes se
acerquen a esta obra encontrardn en
ella el fruto de una labor académica
desarrollada arduamente en favor de la
docencia e investigacién del Derecho
constitucional en México y en Améri-
ca Latina. Sirvan las iltimas lineas
para destacar el hecho de que ambos
autores son destacados miembros del
Instituto de Investigaciones Juridicas
de la Universidad Nacional Auténoma
de México: Salvador Valencia Carmo-
na, autor entre otras muchas obras de
El derecho constitucional mexicano a
fin de siglo, es uno de los mas brillan-
tes exponentes de la doctrina mexica-
na en la actualidad, y a Héctor Fix-
Zamudio, ejemplo del universitario
jamds aislado de la realidad social y
comprometido en su transformacién,
no se puede hacer menos que recono-
cerle como el mas insigne jurista me-
xicano de los idltimos tiempos.

GASTON GOMEZ BERNALES (editor): La jurisdiccién constitucional chilena ante la
reforma, Cuadernos de Andlisis Juridico de la Escuela de Derecho de la Uni-
versidad Diego Portales, Talleres de Alfabeta Artes Grificas, Santiago de Chi-

le, mayo de 1999, 236 pp.

Estamos en presencia de una revis-
ta que recoge, aunque tardiamente, las
ponencias de un seminario organizado
hace algunos afios por la Facultad de
Derecho de la Universidad Diego Por-

Por CHRISTIAN SUAREZ CROTHERS *

tales, con ocasién de un proyecto fra-
casado de reforma del Tribunal Cons-
titucional chileno. La revista recoge las
ponencias presentadas por los constitu-
cionalistas espaiioles Francisco Rubio

* Profesor de Derecho Constitucional. Universidad de Talca (Chile).
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Llorente y Marc Carrillo, por el pro-
fesor de la Universidad de Buenos
Aires, Gabriel Bouzat y por los consti-
tucionalistas chilenos José Luis Cea,
Jorge Precht, Raiil Bertelsen, Emilio
Pfeffer, Humberto Nogueira, Francisco
Zuiidiiga y Gastén Gémez.

El debate puesto al trasluz por esta
publicacién se encuentra, sin embargo,
plenamente vigente en un momento en
que el Gobierno ha remitido al Parla-
mento un nuevo proyecto de reforma
de la Carta Fundamental que involucra,
también, la reforma del Tribunal Cons-
titucional.

El control de constitucionalidad chi-
leno suele ser caracterizado formal-
mente por nuestra doctrina como un
sistema mixto que conjuga la prictica
francesa de control previo de cons-
titucionalidad de las leyes, con el
control a posteriori. Ambos tipos de
jurisdiccién son desarrollados, de ma-
nera principal y concentradamente por
el Tribunal Constitucional, instituido
siguiendo el modelo del Consejo Cons-
titucional francés, que desarrolla, prin-
cipalmente, un control de constitucio-
nalidad de las «leyes» con anterioridad
a su promulgacién y, por la Corte Su-
prema, frente a la cual puede deducir-
se el llamado Recurso de Inaplicabi-
lidad; accién esta dltima que sélo
produce efectos inter partes y que tie-
ne por objeto evitar la aplicacién al
caso concreto de una ley que se con-
sidera inconstitucional.

Puede Hamar la atencién, ciertamen-
te, esta forma tan particular del siste-
ma chileno, pero ella responde al de-
sarrollo y a la evolucién politica del
pais durante el siglo XX. En efecto, los
constituyentes de 1925, en una época
en que aldn no se asentaba de manera
s6lida el modelo austriaco, concebido
por Kelsen en 1920, optaron por una
forma muy atenuada y corregida de

control que se inspiraba en el modelo
americano de justicia constitucional,
no obstante que la competencia se en-
tregé dnicamente a la Corte Suprema
y no a todos los tribunales de la Re-
piblica como en los Estados Unidos de
Norteamérica.

Una reforma a la Constitucién de
1925, introduce en 1970, un Tribunal
Constitucional que habria de durar has-
ta que fue disuelto por el Gobierno
Militar en 1973. La Constitucién de
1980, reinstauré al Tribunal Consti-
tucional, extendiendo su competencia
—como expresa Francisco Cumplido
en su ponencia sobre «El Tribunal
Constitucional Chileno»— a materias
de regulacién de plebiscitos y de ex-
clusién ideoldgica. El Tribunal quedé
integrado por tres miembros elegidos
por la Corte Suprema, entre sus pro-
pios integrantes, dos abogados designa-
dos por el Consejo de Seguridad Na-
cional, un abogado designado por el
Senado y un abogado designado por el
Presidente de la Repiiblica.

El «sistema», sin embargo, es mds
complejo de lo que aqui presentamos,
y ha sido por ello definido por Gastén
Go6mez —aun en contra de la doctrina
tradicional— como una jurisdiccién
«diseminada y difusa constitucional-
mente», dado que existen también
otros 6rganos que desarrollan funcio-
nes de control de constitucionalidad de
acuerdo a las varias posibilidades de
este control enunciadas por Kelsen en
su articulo sobre la Garantia Jurisdic-
cional de la Constitucién'. En efecto,
si bien el Tribunal Constitucional no
conoce del recurso de amparo, en la
forma desarrollada por el Derecho es-
paiiol o alemdn, la actual Constitucién
Chilena, en plena vigencia del régimen
militar adopt6 el modelo del Acta
Constitucional N.° 3, para entregar la
competencia del amparo a las Cortes

! HANs KELSEN, «La Garanzia Giurisdizionale della Costituzione (La Giustizia Costitu-
zionale)», en La giustizia costituzionale, Giuffré Editore, Milano, 1981, pp. 145 y ss.
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de Apelaciones? a través del llamado
Recurso de Proteccién?.

Se trata de un recurso que procede
en salvaguardia de la privacién, pertur-
bacién o amenaza de algunos de los
derechos contenidos en el catdlogo
constitucional y procede en contra de
los actos ilegales o arbitrarios que la
producen. Existe en la actualidad una
muy profusa utilizacién de este instru-
mento jurisdiccional que se ha exten-
dido, en cuanto a sus posibilidades de
procedencia, impulsado por lo que un
autor denomina «la singular doctrina
de la propiedad sobre derechos»*, que
se ampara en el articulo 583 del C6-
digo Civil.

De acuerdo con esta doctrina, reco-
gida con mucha mds fuerza por el ar-
ticulo 19 N.° 24 de la Constitucién chi-
lena (que regula la proteccién del
derecho de propiedad sobre toda clase
de bienes), existe propiedad sobre las
cosas incorporales. De este modo, «en
nuestra prictica forense se ha buscado
subsumir en la propiedad incorporal,
toda situacién juridica subjetiva que no
pueda reconducirse a un derecho fun-
damental accionable de proteccidn, lle-
gando a conocer la jurisprudencia
constitucional, por via de esta accidn,
en forma indiscriminada todo tipo de
conflictos, tanto de particulares contra
el Estado, como conflictos entre pri-
vados, entre los cuales destacan los
conflictos de naturaleza contractual».
Paralelamente, importantes derechos
constitucionales quedan sin una ade-
cuada proteccién reforzada.

Si bien la prictica del recurso es por
muchos alabada, principalmente por las
posibilidades de control de los actos
de la administracién®, sus detractores
deploran la escasa vocacién constitu-
cional de la Corte Suprema, que no ha
podido generar —hasta ahora— una
linea jurisprudencial regularmente uni-
forme a través de sus sentencias®.

Pero, ademds, la Contraloria Gene-
ral de la Repiblica, a través del trami-
te de «toma de razén» de los decretos
y resoluciones del Presidente de la
Repiiblica, entre otras autoridades ad-
ministrativas, ejerce un control de le-
galidad y de constitucionalidad, de
modo tal que al ser representados los
decretos por inconstitucionales no van
a entrar en vigor sino hasta que el Tri-
bunal Constitucional resuelva la con-
troversia, a requerimiento del Presi-
dente.

Finalmente, el Senado y el Tribunal
Calificador de Elecciones ejercen algu-
nas competencias que podrian tipifi-
carse, aunque no esencialmente, como
propias de la justicia constitucional.

Este es el marco, entonces, en el
que sitda la interesante discusién reco-
gida por la revista de la Universidad
Diego Portales y en torno al cual se
desarrolla el debate.

Comenzaré aludiendo a la exposi-
ci6n del profesor Francisco Rubio Llo-
rente, que estructura su ponencia, re-
lativa a las «Tendencias actuales de la
jurisdiccién constitucional en Europa»,
en torno a tres ejes principales: la de-
limitacién del objeto de la jurisdiccién

2 Estas Cortes se distribuyen a lo largo del pais teniendo por sede, generalmente, a

las capitales de las regiones.

3 Ver HUMBERTO NOGUEIRA, «El Recurso de Proteccién en Chile», Anuario Iberoame-
ricano de Justicia Constitucional, CEPC, Madrid, 1999, pp. 157 y ss.
4 CRISTIAN H. OLAVE ALARCON, Recurso de Proteccién, Editorial Juridica ConoSur

Ltda., Santiago de Chile, 1996, pp. 52.

5> En Chile no se han instituido tribunales administrativos y no existe, por tanto, ni
una ley de contencioso administrativo ni de procedimiento administrativo que garantice los

derechos del administrado.

§ La Corte conoce en segunda instancia del recurso y a través de sus diversas salas
produciéndose gran disparidad en la aplicacion de sus criterios constitucionales.
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constitucional y del concepto de «ten-
dencias» en la misma materia, la pro-
puesta de dos grandes modelos de ju-
risdicci6én constitucional y, finalmente,
la exposicién de la tendencia hacia una
jurisdiccién constitucional centrada en
la defensa de los derechos. El consti-
tucionalista comienza declarando lo
ocioso que a estas alturas resulta la
discusi6n sobre la naturaleza jurisdic-
cional o politica de la jurisdiccién
constitucional y opta por un concepto
sustancial amplio, «construido no a
partir del derecho positivo, de la con-
figuracién de los distintos tribunales
constitucionales, sino exclusivamente
desde la teoria, a priori». De ese modo
entiende por jurisdiccién constitucional
«aquella que enjuicia toda la actividad
del poder desde el punto de vista de la
Constitucién, la que tiene como fun-
cién asegurar la constitucionalidad de
la actividad del poder». A juicio del
profesor espaiiol, este concepto sustan-
cial amplio tiene utilidad en la medi-
da que, por una parte, permite englo-
bar a todos los sistemas de jurisdiccién
constitucional existentes y, por otra,
facilita la diferenciacién entre los sis-
tema que sélo buscan asegurar la
constitucionalidad del texto legal, fren-
te a aquellos que garantizan también la
constitucionalidad de la aplicacién de
la ley. Desde luego, advierte como mas
completa una justicia constitucional
comprensiva de ambos aspectos.

Por «tendencias actuales de la juris-
diccién constitucional» deben enten-
derse los «distintos modos o propen-
siones de concebir esta finalidad
propia y definitoria de la jurisdiccién
constitucional», y los portadores de
estos distintos modos de concebirla,
pueden ser tanto los tribunales consti-
tucionales como los constituyentes y
legisladores que la instauran o la orga-
nizan en los distintos Estados.

7
nal constitucional.

Dada la dificultad de analizar estas
tendencias sin remisién a modelos te6-
ricos de jurisdiccién constitucional, el
profesor Rubio opta, frente a la con-
traposicién tradicional entre el mode-
lo norteamericano y europec —que a
su juicio, ya no presta utilidad analiti-
ca—, por utilizar un modelo «en los
que la contraposicién se base en el
telos especifico de cada uno de ellos,
en su centro de atencién principal: el
modelo que se propone ascgurar la
constitucionalidad de la ley y, frente a
él, aquel otro que persigue garantizar
la vigencia de los derechos». El para-
digma del primer modelo es ¢l sistema
francés, mientras que el segundo en-
cuentra su formulacién cldsica en el
sistema de la judicial review y en al-
gunos modelos europeos como el por-
tugués’, como aquellos que atribuyen
a los jueces la facultad de plantear la
cuestion de inconstitucionalidad o
como ¢l alemédn y espafiol, que inclu-
yen, junto al recurso directo y la cues-
tion de inconstitucionalidad, el recur-
so de amparo.

El profesor Rubio da cuenta de las
dificultades de la justicia constitucio-
nal en paises como Espaiia y Alema-
nia donde se ha producido el fenéme-
no de la inflacién de recursos de
amparo sometidos a esa jurisdiccién,
mientras se mantiene estable o decre-
ce el nimero de recursos de in-
constitucionalidad, de cuestiones de
inconstitucionalidad o de conflictos de
competencia.

Para Rubio Llorente este fenémeno
no puede ser explicado si no se tiene
en cuenta adecuadamente «¢l cambio
radical que en el ordenamiento origi-
na la eficacia directa de los derechos
fundamentales». Por ello es que la ten-
dencia a la sustitucién del modelo cen-
trado en el control de la constitucio-
nalidad de la ley por el que pretende

Que combina el control difuso de constitucionalidad con la existencia de un tribu-
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garantizar la vigencia de los derechos,
mdis que una aberracién o un error,
como a veces ha sido percibido, no es
sino una consecuencia de «que el ase-
guramiento de la constitucionalidad de
ias leyes no persigue otra finalidad que
la de garantizar la vigencia de los de-
rechos». De este modo —afirma—, «la
tendencia es inherente a la idea misma
de jurisdiccién constitucional», sin
desconocer, por cierto, que el control
de constitucionalidad de las leyes pue-
de tener y, de hecho, tiene otras fun-
ciones igualmente «importantes».

Repugna el profesor Rubio de una
concepcion demasiado estitica de la
jurisdiccién, como aquella que consi-
dera que hay falta de legitimidad y una
extralimitacién de los jueces constitu-
cionales, cuando éstos resuelven sobre
lesiones a derechos fundamentales co-
metidas en un caso concreto, a propé-
sito de la aplicacion de la ley por los
jueces ordinarios. Porque, precisamen-
te, el fenémeno de la vigencia directa
de los derechos ha liberado en alguna
medida a los jueces de la sujecién al
imperio de ley. Frente a esto, y dada
la inconveniencia de dejar en sus ma-
nos «la definici6n real de los derechos
fundamentales», el control de constitu-
cionalidad se eleva como una exigen-
cia. Lo discutible —termina afirman-
do— no es la necesidad del control de
constitucionalidad de las decisiones
judiciales, sino la forma de organi-
zarlo,

Creemos, sin embargo, que, a dife-
rencia de la constatacién que el profe-
sor Rubio realiza acerca de la ociosi-
dad de la distincién entre la naturaleza
jurisdiccional o politica del Tribunal
Constitucional, las propias caracteristi-

cas de la Constitucién chilena —reco-
nocida como un modelo de la llamada
democracia protegida— y la forma de
integracién del Tribunal Constitucional
—como destaca Humberto Nogueira en
su ponencia sobre «Revisién del mode-
lo orgédnico y de la legitimidad del Tri-
bunal Constitucional chileno»—, han
conducido a una crisis de legitimidad
dd Tribunal Constitucional que ha
puesto de relieve la cuestion relativa a
su naturaleza, dada la funcién politica
que se le ha atribuido como 6rgano
encargado de la defensa de la interpre-
tacién autoritaria del texto. As{, por
ejemplo, en el discurso inaugural del
seminario, Genaro Arriagada, el minis-
tro impulsor de la reforma, afirmaba
que: «En Chile, parad6jicamente, nues-
tro Tribunal Constitucional no se aso-
cia naturalmente a los valores y prin-
cipios que marcaron su origen en las
democracias contempordneas. En nues-
tro pais —sefiala—, por el contrario,
no son pocos quienes lo consideran un
ente guardidn de las disposiciones de
una Constitucién impuesta por un ré-
gimen de fuerza, como un instrumen-
to al servicio de una oposicién politi-
ca, que, minoritaria en el electorado,
necesita instituciones defensoras del
antiguo régimen».

Cabe hacer notar —como hemos di-
cho— que de los siete miembros del
Tribunal Constitucional, dos de ellos
son designados por el Consejo de Se-
guridad Nacional, 6rgano de caricter
constitucional con importantisima inte-
gracién del estamento militar e inicial-
mente concebido como el verdadero
defensor de la Constitucién?®.

Este es el «drama constitucional»
chileno a que se refiere Gastén Gé6-

8 En efecto, la Constituci6n, con anterioridad a la Reforma de 1989, atribufa al Con-
sejo de Seguridad Nacional la funcién de «representar, a cualquier autoridad establecida
por la Constitucién, su opinién frente a algin hecho, acto o materia, que a su juicio atente
gravemente en contra de las bases de la institucionalidad o pueda comprometer la seguri-
dad nacional». Esta atribucién fue morigerada, a través de la reforma aludida, a la facultad
de «hacer presente» dicha opinién al Presidente de la Repiiblica, al Congreso Nacional vy,

jatencién!, al propio Tribunal Constitucional.



COMENTARIOS BIBLIOGRAFICOS

mez, parafraseando a Dworkin, en su
exposicién titulada «Algunas ideas cri-
ticas sobre la jurisdiccién constitucio-
nal chilena».

El Tribunal Constitucional —expre-
sa— «estd lejos, tedricamente, del pa-
pel que... debe comprender una genui-
na jurisdiccién constitucional».

Esta opinién, sin embargo, no es
compartida por todos los ponentes. Asi,
por ejemplo, los profesores Cumpli-
do y José Luis Cea optan, aunque
en sentido muy diverso, por asumir
una defensa del Tribunal Constitucio-
nal. Pero, mientras la defensa del pro-
fesor Cumplido es una defensa his-
térica y doctrinal, segin el mismo
expresa, referida a la necesidad de se-
guir contando con un Tribunal Consti-
tucional, el profesor Cea —con mayor
compromiso hacia el actual Tribunal—
declara su imposibilidad de asumir una
actitud critica hacia una institucién a
la que reconoce haber jugado «un rol
positivo tan importante en el regreso
de Chile a la democracia». Mds ade-
lante, agrega: «Si las instituciones es-
tdn funcionando bien, ;jpor qué re-
formarlas?». A su juicio, el Tribunal
Constitucional chileno ha ganado legi-
timidad, a la luz de su trayectoria, des-
de su instalacién en 1981.

Sin embargo, es muy dificil plantear
la legitimidad del Tribunal Constitucio-
nal, cuando los aspectos relativos a su
composicién, atribuciones y funciona-
miento e, incluso, su propia existencia
como Tribunal, estdn siendo permanen-
temente cuestionados por las fuerzas
politicas y por la mayoria parlamenta-
ria. Es cierto que los Tribunales Cons-
titucionales no tienen por qué coinci-
dir con las mayorfas parlamentarias,
cambiantes, por definicidn, en una de-
mocracia; pero también lo es, que en
pafses donde la constitucién del Tribu-
nal ha tenido un origen democritico,
por ser la Constitucién el fruto del
consenso nacional constituyente, si
bien persisten criticas, y a veces acer-
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bas, dichos tribunales han sabido ga-
narse un prestigio en la ciudadania del
que ciertamente no goza esta institu-
cién en Chile. La demostracién més
palpable de lo que afirmo son los va-
riados intentos existentes para introdu-
cir reforma a nuestro sistema de justi-
cia constitucional.

A este problema de la legitimidad se
refiere, precisamente, el profesor Jor-
ge Precht Pizarro, para afirmar, en su
articulo sobre «Derogacién ticita e
inaplicabilidad: andlisis de la jurispru-
dencia de la Corte Suprema de Chile
(1987-1995)» que: «Este érgano pibli-
co no es poder constituido del pueblo
chileno y es curioso que custodie la
Constitucién un érgano publico que
emana de la propia Constitucién otor-
gada al pueblo en 1980 y no emanada
de él. Ello equivale a custodiar la vo-
luntad de su propio Constituyente y
“nemo iudex in causa sua” (nadie es
buen juez de su propia causa)».

Me parece que también es excesivo
resaltar el papel del Tribunal Constitu-
cional en el retorno a la democracia,
aunque ésta es una materia que supe-
ra los limites de este comentario.

El problema central, entonces, res-
pecto a la jurisdiccién constitucional
en Chile, no puede ser la sola discu-
si6én acerca de la sujecién formal o
no del Tribunal a la legalidad de la
Constitucién autoritaria. No se trata de
asumir una defensa de la actividad
desarrollada por el Tribunal que, en
algunos aspectos especificos, podrd
destacarse, sino de analizar con toda
la sabiduria que sea posible si la ins-
titucién estd cumpliendo con los fi-
nes que cldsicamente se atribuyen a
esta jurisdiccién y, simplemente, cons-
tatar en qué medida nuestra Justi-
cia constitucional acoge —en las pala-
bras del profesor Rubio Llorente— las
nuevas tendencias del Derecho compa-
rado.

En este sentido me parece muy ld-
cido el andlisis efectuado por el pro-
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fesor Gastén Gémez que centra la
atenciéon de su ponencia en estos as-
pectos; es decir, sobre la necesidad de
construir una auténtica Justicia consti-
tucional para Chile, aunque no debie-
ra haber silenciado que el gran proble-
ma de fondo, en realidad, es el
sentimiento de ilegitimidad que gran
parte del pais siente respecto de la
propia Constitucidn.

De tal manera que nuestra discusién
sobre la Justicia constitucional no pue-
de ser sino una discusién politica, por-
que la actual composicién y, para de-
cirlo de un modo maés claro, la propia
esencia de lo que pretendemos llamar
jurisdiccién constitucional es una ma-
teria que no termina de construirse, en
la medida que participa de la concien-
cia dividida de los chilenos respecto
del modo mas adecuado para organizar
juridicamente su convivencia. Con ra-
z6n ha podido sostener Néstor Sagiiés
que la Constitucién chilena es un
ejemplo de Constitucién con doble te-
cho ideolégico.

El desafuero reciente del General
Pinochet pone en evidencia lo que an-
tes he afirmado, porque las numerosas
reformas que el texto de la actual
Constitucién ha recibido desde 1989
no es sino expresién de que la «forma
del poder» en Chile no es un tema
zanjado por las fuerzas politicas y que
se encuentra extremadamente condicio-
nado por la historia no asumida de las
violaciones sistemdticas a los derechos
humanos.

Desconocer estos aspectos en una
discusién sobre Justicia constitucional
es seguir la politica del avestruz y es-
conder la cabeza frente a una realidad
que nos disgusta; y puede resultar
completamente incomprensible para un

9

observador extranjero que nuestra dis-
cusién se dé como si las instituciones
de la Justicia constitucional funciona-
ran al margen de las consideraciones
que acabo de formular. Esto es parte,
también —jqué duda cabe!—, de ese
dramatismo constitucional a que hace
referencia Gastén Gémez.

Es legitimo, entonces, plantearse en
Chile quién es y quién debe ser el cus-
todio de la Constitucién y no parece
tan evidente siquiera que el real cus-
todio de la Constitucién sea, incluso,
el propio Tribunal Constitucional. Tam-
bién las Fuerzas Armadas estin conce-
bidas en Chile para garantizar «el or-
den institucional de la Repiiblica» y
para «hacer presente» su opinién, a
través del Consejo de Seguridad Na-
cional, toda vez «que, a su juicio, se
atente gravemente contra las bases de
la institucionalidad»®.

Por lo tanto, son comprensibles las
voces, como las del Ministro Arria-
gada, y de otros, que han sentido du-
das respecto a quién deba entregarse la
responsabilidad dltima de decir qué es
la Constitucién.

Es cierto, en consecuencia —como
dice el profesor Cea—, que no existen
modelos a importar, pero lo es también
que el actual Tribunal Constitucional,
no obstante toda su respetabilidad, no
es el resultado del alma, por lo demds
dividida, de la Nacién chilena.

Por ello, comparto plenamente lo
sefialado por Francisco Ziiiiga, cuan-
do al concluir su trabajo sobre «Ley
y Reglamento en la Jurisdiccién del
Tribunal Constitucional», sefiala tex-
tualmente que: «Aceptando el compo-
nente politico de la jurisdiccién Cons-
titucional, se hace esencial para su
legitimidad que la produccién de sen-

Por eso José Luis Cea afirma: «En este momento y quién sabe por cudnto tiempo

més las FF. AA. y de Orden tienen en Chile un peso politico propio indiscutible jy osten-
sible! Partir del supuesto de que no existe eso —por cierto que yo quisiera otra cosa—,
pero a partir del supuesto imaginario, hipotético, de que eso es algo extrafio a la realidad,
me parece que es incurrir en un error craso. Por lo mismo, lo que se haga con base a ese

supuesto equivocado serd erréneo también».
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tencias del guardidn de la Constitu-
cién, descansen en un pluralismo va-
lorativo-ideolégico, que no transforme
la Constitucién en una herramienta de
la contienda politica cotidiana, sino en
un texto valorativamente abierto y en
que sus decisiones puedan ser someti-
das a un debate racional. Una Consti-
tucién de «techo ideolégico abierto» es
la base de un consenso racional sobre
los valores-normas de la contienda
politica (régimen politico). Un Tribunal
Constitucional custodio de una Carta
Fundamental valorativamente abierta,
hace lo suyo en la legitimidad del 6r-
gano jurisdictor, de las instituciones y
del sistema politico en general» '°.

Un problema semejante puede des-
prenderse de la prictica de la Corte
Suprema en el conocimiento del Re-
curso de Inaplicabilidad. A esta mate-
ria se han referido, de manera especial,
los profesores Jorge Precht y Rail
Bertelsen.

Bertelsen, en su «Andlisis y revisién
del Recurso de Inaplicabilidad», incur-
siona en la evolucién que éste ha te-
nido en Chile hasta la Constitucién de
1980 y comenta su jurisprudencia mds
reciente, deplorando la préictica de la
Corte de no pronunciarse sobre el fon-
do de los recursos. A su juicio, esta
situacién explica el «escaso desarrollo
de una verdadera jurisprudencia cons-
titucional».

En relaci6n a este punto, el profe-
sor Marc Carrillo, en su excelente ar-
ticulo sobre «Las funciones del Tribu-
nal Constitucional: el modelo europeo
y el caso chileno», desestima el valor
de jurisdiccién constitucional de la
actividad realizada por la Corte Supre-
ma al conocer de los recursos de
inaplicabilidad, toda vez que «no vin-

cula mds alld del caso concreto». Esta
opinién del profesor Carrillo es, igual-
mente, compartida por otros ponentes.

Finalmente, Precht pone el acento
en afirmar con rotundidad que en De-
recho chileno los jueces de fondo no
pueden —desde la sentencia Natividad
Campos, de la Corte Suprema, de 8 de
junio de 1990—, resolver per la via de
la derogacién técita sobre la inconsti-
tucionalidad de leyes preconstitucio-
nales, afirmando que esta competencia
es propia de la Corte Suprema, a tra-
vés del Recurso de Inaplicabilidad. De
modo, que rechaza todo intento de ex-
tender el modelo de la judicial review
a través de este expediente.

El profesor argentino Gabriel Bou-
zat, finalmente, escribe sobre «La ar-
gumentacion juridica en la jurisdiccién
constitucional». Se trata de una com-
paracién entre la judicial review y el
sistema continental europeo de control
de constitucionalidad, que se inicia
analizando el sistema de control de
constitucionalidad de las leyes en la
Repiiblica Argentina, haciendo una re-
ferencia a su justificacién y legalidad,
para terminar valorindolo frente a
otros sistemas en los cuales los tribu-
nales constitucionales pueden declarar
la inconstitucionalidad de las leyes en
forma abstracta y con cardcter preven-
tivo. Bouzat seiiala que en la Argenti-
na tiene vigencia la doctrina expuesta
por el juez Marshall en Marbury vs.
Madison, segin la cual «cuando una
ley contradice la Constitucién, el juez
debe aplicar la Constitucién y dejar de
lado la ley». De este modo, cualquier
juez puede declarar la inconstitucio-
nalidad de la ley o de otro acto de
Gobierno. El control, por tanto, es ju-
dicial, a posteriori y difuso, sélo pue-

' La aseveracion de F. Zafiga U. es realizada cuestionando la interpretacién que el
Tribunal Constitucional ha dado en sus sentencias a la relacién entre Ley y Reglamento,
para lo cual ha establecido que existe un principio de reserva absoluta de ley para interve-
nir en derechos fundamentales de contenido patrimonial o econémico. A juicio de Ziiiiga
esta doctrina «puede entrabar a la Administracién del Estado més alld de lo razonable, afec-
tando a su fin inmanente de promover el bienestar social».
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de ejercerse en un caso o0 controversia
concreta y la declaracién de incons-
titucionalidad de la norma «no impli-
ca su derogacién, ni supresién, sino
que la torna inaplicable en el caso de
que se trate».

De este modo, no existe en Argen-
tina control preventivo ni control en
abstracto.

Bouzat explica cudles son los limi-
tes del control en la Argentina, des-
tacando el principio de deferencia le-
gislativa, las political questions y la
necesidad de que quien plantea la in-
constitucionalidad deba alegar un per-
juicio o alteracién de un derecho cons-
titucional propio. Sefiala que uno de
los problemas del control en su pafs ha
sido la falta de independencia del Po-
der Judicial, problema que se vuelve a
plantear con la forma en que se amplié
la integracién de la Corte Suprema
durante el gobierno de Carlos Menem.
Sin embargo, sefiala que la Corte tuvo
un gran activismo durante la década de
los ochenta, en que se debatieron cues-
tiones fundamentales declardndose, por
ejemplo, la inconstitucionalidad de las
leyes de matrimonio civil, por prohibir
el divorcio vincular; de la ley de estu-
pefacientes, por castigar la tenencia de
drogas para consumo personal y la de
servicio militar obligatoria, al no admi-
tir la objecién de conciencia.

Entre los problemas de la jurisdic-
cién constitucional argentina. Bouzat
alude a la falta de preocupacién de los
juristas y de los jueces por determinar
un criterio correcto de interpretacién
constitucional, «a pesar de la relevan-
cia que para la solucién de los casos
constitucionales tienen los criterios de
interpretacién a los que los jueces re-
curren». Un problema, por cierto, al
que no somos ajenos en Chile, porque

como bien sefiala Bouzat: «la legitimi-
dad democratica del control judicial de
constitucionalidad no puede ser resuel-
to sin analizar los criterios y valores a
los cuales deben recurrir los jueces al
interpretar la Constitucién». Y en esta
materia, si bien el Tribunal Consti-
tucional chileno ha desarrollado algu-
nos criterios, como sefiala Emilio Pfef-
fer en su «Andélisis de los criterios
interpretativos del Tribunal Constitu-
cional en Chile (periodo 1981-1990)»,
lo cierto es que adn son insuficientes
y, en especial, en el dmbito de la
inaplicabilidad y de la proteccién (am-
paro).

Bouzat justifica, de otra parte, la le-
gitimidad del control de constituciona-
lidad en que la democracia es una
compleja combinacién de voluntad y
razén, de un modo semejante a la dis-
tincién realizada por Francisco Ziiiiga
para referirse a la naturaleza de la
ley '". En consecuencia, si «la justifica-
ci6n de la democracia se basa en los
valores de la autonomia personal y de
la imparcialidad... los jueces no incu-
rrirfan en una decisidén ilegitima cuan-
do invalidan una decisién mayoritaria
que limita los derechos fundamentales,
o que no contempla de manera impar-
cial los derechos e intereses de ciertos
grupos o personas». Los jueces, en
consecuencia, «pueden apelar a argu-
mentos basados en razones democrati-
cas para invalidar aquellas decisiones
mayoritarias que contradicen la fuente
misma de su propia legitimidad demo-
critica».

Sin embargo, el constitucionalista
argentino s6lo valora la legitimidad del
tribunal cuando ésta se ejerce en el
caso concreto de que se trata y consi-
dera que las razones que ha dado «no
alcanzan... para justificar el control

I Respecto de la ley, sefiala F. Zifiiga U. en su ponencia: «Podrfamos concluir en
este punto que asentada en la ratio se “impone como natural la superioridad y generalidad
de la ley (Castro y Bravo), y asentada en la voluntas se impone la coercibilidad y forma

de la ley”».
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abstracto y preventivo a cargo de
un tribunal constitucional», en cuanto
—a su juicio— «existen diferencias
entre el razonamiento justificatorio de
normas generales y el que justifica la
aplicacién de la norma a un caso de-
terminado».

Las expresiones del profesor Bouzat
caen ciertamente en un terreno (el chi-
leno) muy sensible a los problemas
sobre la naturaleza y la legitimidad de
la jurisdiccién constitucional y, aunque
si bien es cierto —como él sostiene—
que «no puede construirse una teoria
constitucional, ni disefiarse institucio-
nes democréticas, sin una teoria sobre
la fundamentacién de la democracia»,
nos parece que la justicia constitucio-
nal en los paises donde se ha
instaurado en forma seria no ha sido
un obsticulo al desarrollo y fortaleci-
miento de la democracia. En Chile, la
falta de vocacién constitucional de la
Corte Suprema, la existencia de un
Senado con un origen parcialmente no
democritico y la ausencia de una au-
téntica unidad interpretativa de la
Constitucién, parecen aconsejar —de
la manera que en sus exposiciones re-
fieren los profesores Cumplido y
Nogueira— una mayor concentracién
de la jurisdiccién constitucional en el

Tribunal Constitucional, aunque refor-
mado en cuanto a su actual integracién
y atribuciones.

La soluci6n esbozada por Nogueira
incluye la equiparacién de los tres po-
deres del Estado en el nombramiento
de los jueces del Tribunal, la amplia-
cién de su nimero, su renovacién par-
cial cada tres afios y, desde el punto de
vista del fondo, la de otorgarle compe-
tencia en materia de proteccién ex-
traordinaria de derechos fundamenta-
les. Propone, también, ampliar sus
atribuciones para resolver los proble-
mas de constitucionalidad sobre los
autoacordados de los tribunales supe-
riores de justicia y del Tribunal Cali-
ficador de Elecciones y sobre los re-
glamentos parlamentarios y se declara
partidario de establecer el control del
Tribunal Constitucional sobre las omi-
siones inconstitucionales.

Creemos, sin embargo, que un poder
de estas caracterfsticas requiere de una
realidad politica y constitucional dis-
tinta de la actual y manifestamos nues-
tro convencimiento de que s6lo en un
esquema de cambio, que importe la ge-
neracién de un nuevo consenso cons-
titucional, podrd efectivamente impo-
nerse un verdadero sistema de justicia
constitucional para Chile.

MAXIMILIANO TORICELLI (coord.): El amparo constitucional. Perspectivas y moda-
lidades (Art. 43 de la Constitucién nacional), Depalma, Buenos Aires, 1999,

271 pp.

1. Es sabido que, en un contexto
como el iberoamericano, caracterizado
histéricamente por una gran inestabi-

Por JOAQUIN BRAGE CAMAZANO *

lidad constitucional, la Constitucién
argentina de 1853-1860' (CA, en ade-
lante) destaca por su envidiable lon-

* Area de Derecho Constitucional. Universidad de Santiago de Compostela.

! Una buena exposicién global sobre el sistema constitucional argentino puede verse
en GERMAN J. BIDART CAMPOS, «El sistema constitucional argentino», en DOMINGO GARCiA
BELAUNDE, FRANCISCO FERNANDEZ SEGADO y RUBEN HERNANDEZ VALLE, Los sistemas cons-
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gevidad, por més que haya tenido mo-
mentos de «salud delicada», superados
hoy con vigor renovado desde la lla-
mada «reinstitucionalizacién» del pais
en 1983. Naturalmente que ello se ha
podido lograr sélo por medio de una
constante adaptacién al «espiritu de los
tiempos», que es lo que ha permitido
hacer del texto constitucional, con sus
mads y sus menos, «a living document»
y ha dado lugar a que arraigue en Ar-
gentina un «sentimiento constitucio-
nal». Y esa adaptacién dindmica a la
realidad politica, social y econémica
de cada momento se ha producido,
bisicamente, a través de dos vias: una
jurisprudencia constitucional, sobre to-
do de la Suprema Corte, muy rica y
creativa, que hace transplantable a Ar-
gentina, mutatis mutandis, 1a conocida
frase de Frankfurter de que «the Court
breathes life, feeble or strong, into the
inert pages of the Constitution and the
statute books»2; y por otro lado, las re-
formas constitucionales, alli donde ha-
bia «obstdculos» (a la acomodacién a
las nuevas exigencias sociales) que no
podian superarse por la via pretoriana,
o ésta no era idénea para ello.

2. Una de estas reformas constitu-
cionales, bien reciente, de 1994, ha ve-
nido a incorporar al texto constitucio-
nal a la accién de amparo. Y es que la
Constitucién originaria no contempla-
ba expresamente remedios sumarios de
tutela para los derechos constituciona-
les, que de esta forma no existieron
pese a las criticas doctrinales que a
ello se formularon y pese a ciertas pro-
puestas legislativas tendentes a su in-
troduccién desde casi principios de
este siglo. Tampoco se constituciona-

liz6 el amparo con ocasién de la im-
portante reforma constitucional de
1957, por no prosperar las diversas
iniciativas en esa direccién. Por otra
parte, diversas Constituciones provin-
ciales, como la de Santa Fe de 1921,
previeron el amparo de una u otra for-
ma, lo que, junto a lo anterior, de ma-
nera muy especial el influjo de la doc-
trina, constituyé un poderoso impulso
para la creacién de un amparo y una
conciencia proclive a él. Asi se expli-
ca también el planteamiento ante la
propia Corte Suprema argentina de la
cuestién de si el hidbeas corpus podia
extenderse a derechos distintos de la
libertad personal, lo que motivaria una
conocida resolucién de la Corte en el
caso «Bertotto» en la que se sentaria
la doctrina de que «ni en la letra, ni
en el espiritu, ni en la tradicién cons-
titucional de la institucién de héibeas
corpus, se encuentran fundamentos
para aplicarlo a la libertad de la pro-
piedad, del comercio, de la industria
[...] Contra los abusos e infracciones
de particulares y funcionarios respec-
to de esos derechos, las leyes y la ju-
risprudencia consagran remedios admi-
nistrativos y judiciales». Esta doctrina
se mantendria de forma paladinamen-
te clara en sentencias posteriores, si
bien ya en 1950 se produce una disi-
dencia que, una vez mas, iba a hacer
cierto el axioma del Juez Holmes de
que las opiniones disidentes de hoy
son la jurisprudencia de mafiana. En
esa opinién, el Juez Casares sostuvo
que «la realidad concreta de los dere-
chos estd condicionada por la existen-
cia de garantfas efectivas para su ejer-
cicio. Por eso se aclara en el articulo

titucionales iberoamericanos, Dykinson, Madrid, 1992, pp. 37-98. Un trabajo cuyo valor
permanece, pese al paso del tiempo, es el de NICOLAS PEREZ SERRANO, «La nueva Consti-
tucién argentina», en su libro Escritos de Derecho Politico I, Instituto de Estudios de Ad-

ministracién Local, Madrid, 1984, pp. 413 ss.

2 FRANKFURTER, «The Supreme Court in the mirror of Justices», University of Pa. Law
Review, nim. 105 (1957), p. 793, cit. por ROBERT A. DAHL, «Decision-making in a de-
mocracy: The Supreme Court as a national policy-maker», Journal of Public Law, nim. 6,

p. 280.
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36 de la Constitucién que la enumera-
cién de garantias hecha en ella no
debe entenderse como la negacién de
las no enumeradas. Lo cual no sélo
abre la posibilidad de que las leyes
completen con otras el cuadro de las
enumeradas sino que, cuando la garan-
tia de un derecho no es expresa y es-
pecialmente legislada, impone una in-
terpretacion de la garantia de la
libertad con que se cierra la enumera-
cién del articulo 29 tan amplia como
sea necesario para que el derecho en
cuestion no quede sin esa indispensa-
ble condicién de su vitalidad o vigen-
cia real».

El paso siguiente iba a ser el fallo
pronunciado por la Corte Suprema sie-
te afios mds tarde, el 27 de diciembre
de 1957 (caso «Siri»). Aunque con un
voto particular, sostendria el tribunal
en tal ocasién, en un auténtico over-
ruling de su jurisprudencia anterior,
que basta la comprobacién inmediata
de la afectacién de un derecho consti-
tucional «para que la garantia consti-
tucional invocada sea restablecida por
los jueces en su integridad, sin que
pueda alegarse en contrario la inexis-
tencia de una ley que Ia reglamente:
las garantias individuales existen y
protegen a los individuos por el solo
hecho de estar consagrados por la
Constitucién e independientemente de
las leyes reglamentarias (...) Esta Cor-
te Suprema, en su actual composicién
y en la primera oportunidad en que
debe pronunciarse sobre el punto, se
aparta asi de la doctrina tradicional-
mente declarada por el Tribunal en
cuanto relegaba al tramite de los pro-
cedimientos ordinarios, administrativos
o judiciales, la proteccion de las garan-
tias no comprendidas estrictamente en
el habeas corpus».

Esta creacién judicial del amparo
dio lugar casi nueve afios después a la
ley 16.986, de octubre de 1966, re-
guladora del amparo, dictada durante
un gobierno «de facto». No obstante,
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a lo largo de esos afios el Tribunal
conocié de muchos procesos de ampa-
ro y fue elaborando una compleja doc-
trina constitucional en la materia que,
a la postre, condicionaria al propio le-
gistador. Una reciente reforma consti-
tucional (1994) ha supuesto, por lo
demds, la consagracién a nivel consti-
tucional de un conjunto de garantias de
los derechos fundamentales que, si
bien hace ya tiempo habian encontra-
do acogida jurisprudencial e incluso le-
gal en el ordenamiento argentino, aho-
ra han adquirido, como correspondia,
un fundamento constitucional directo,
con lo que ello supone de indisponi-
bilidad para el legislador. Pero es que,
ademds, la amplitud y generosidad con
que la nueva redaccién acoge estas
garantias supone una amplitud y exten-
sién de las mismas que supera la que
la jurisprudencia, las leyes y la propia
doctrina les dio, que ahora habrin de
adaptarse a la nueva regulacién, ya
constitucional.

3. La obra colectiva que se recen-
siona recoge una seleccién de las po-
nencias y comunicaciones presentadas
en las segundas jornadas locales sobre
Derecho Procesal Constitucional orga-
nizadas en la Facultad de Derecho y
Ciencias Sociales del Rosario, de la
Universidad Catélica Argentina. Se tra-
ta de un conjunto de ponencias verte-
bradas en torno al amparo constitucio-
nal, pero, como en el prélogo seiiala
Néstor Pedro Sagiiés, «lejos de agotar
la discusién juridica del nuevo ampa-
ro, esta obra intenta auspiciarla. Sélo
merced a ese didlogo serd factible asu-
mir maduramente la enmienda consti-
tucional» y contribuir, asi, a la refle-
xi6én de quienes tienen la dificil tarea
de reglamentar el nuevo amparo (y el
hdbeas data).

4. Los distintos trabajos sobre el
amparo que se incluyen en la obra van
precedidos de unas reflexiones de Bi-
dart Campos sobre «La fuerza norma-
tiva de la Constitucién». El tema ha
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sido tratado abundante y brillantemente
en la doctrina europea3, y sobre esa
base Bidart realiza una serie de consi-
deraciones originales, resultando qui-
zds de especial interés su aplicacién
sobre este punto de la teoria tridimen-
sional del Derecho: «En efecto, hay un
orden o una dimensién de normas,
donde ubicamos a la constitucién es-
crita y le asignamos la tan reiterada
fuerza normativa; hay un orden de
conductas o una dimensién sociol6gi-
ca, donde situamos las acciones y las
omisiones, que pueden o no concordar
con las normas, y si no concuerdan
acusamos a esta desafinidad como vio-
latoria de la constitucién —entre otras
razones, por no prestar acatamiento a
su fuerza normativa—; por dltimo, hay
un orden o una dimensién del valor,
desde cuyo horizonte llevamos a cabo
las valoraciones y podemos predicar
gue en la dimensién sociolégica hay
conductas que realizan valores con sig-
no positivo, y otras que lo realizan con
signo negativo (porque son disvalio-

3

sas)». Esta triple visién «deja en claro
que la teoria de la fuerza normativa, con
adscribir tal cualidad a las normas de la
Constitucién, no prescinde del dato rea-
lista de que en la dimensidn sociolégica
de las conductas operan ingredientes,
condiciones, obsticulos y factores a los
que hay que deparar atencién, porque
las normas y su fuerza normativa son
dependientes de lo que ese cimulo féc-
tico les aporte con funcionalidad favo-
rable para alcanzar la eficacia», o en
otros términos, «para que la vigencia
sociol6gica de la constitucién acompa-
fie a la fuerza normativa de su conjunto
normolégico» . Se refiere también, en
detalle, Bidart a 1as omisiones inconsti-
tucionales, a la vinculatoriedad de los
derechos (fundamentales) y al rango je-
rarquico del Derecho internacional (en
particular, el de los derechos humanos y
la integracién comunitaria), defendien-
do su primacia, que dejaria incélume ia
supremacia constitucional, pues es de la
propia Constitucién de donde deriva esa
primacia .

Un punto de referencia indispensable es KONRAD HESSE, Grundziige des Verfassungs-

rechts der Bundesrepublik Deutschland, C.F. Miiller, Heidelberg, 1995, pp. 16-18; también,
p- 29, donde se refiere a la fuerza normativa de la Constitucién como uno de los princi-
pios de la interpretacién constitucional, junto al de unidad de la Constitucién, el de la con-
cordancia préictica, el de la correccién funcional y el del efecto integrador. En Espaiia, véase
EDUARDO GARCIA DE ENTERRIA, La Constitucién como norma y el Tribunal Constitucio-
nal, Civitas, Madrid, 1991.

4 Y es que, como dice Hesse, «la existencia de una Constitucién es en primer térmi-
no una cuestién de su fuerza normativa. Cuanto mds se corresponda el orden constitucio-
nal a los datos de la situnacién histérica, tanto mayor es la disposicién a reconocer los con-
tenidos de la Constitucién como vinculantes y cuanto mds firme es la determinacién de
actualizar estos contenidos también contra resistencias, tanto més y més seguramente se
evitardn aquellos peligros o podrin ser resistidos. Donde falta o decae el consenso bésico
en que la fuerza normativa de la Constitucién en dltimo término se basa, pierde ésta el
fundamento de su fuerza vital y eficacia y las solas garantfas institucionales ya no pueden
ayudar», aunque, naturalmente, ello no significa que éstas sean superfluas. KONRAD HESSE,
Grunziige des..., cit., p. 288.

> Esta supremacfa del Derecho internacional no suele ser defendida desde el 4mbito
del Derecho Constitucional. Otra cosa sucede desde la perspectiva del ordenamiento inter-
nacional, pues es sabido que el articulo 26 de la Convencién de Viena sobre el Derecho de
los Tratados, de 23 de mayo de 1969, establece que «todo tratado en vigor obliga a las
partes y debe ser cumplido por ellas de buena fe», contemplando ademés expresamente la
posibilidad de contradiccién del Tratado con las normas internas del pafs de que se trate,
cuestién que resuelve terminantemente en el sentido de que ninguna de las partes podri
«invocar las disposiciones de Derecho interno como justificacién del incumplimiento de un
Tratado». Y entre esas normas internas no invocables se encuentra incluida la propia Cons-
titucién, como ha sostenido tanto el Tribunal Permanente de Justicia Internacional (TPJI)
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En especial, destaca Bidart Campos,
como uno de los aspectos fundamen-
tales de la fuerza normativa de la
Constitucién, la necesidad de que exis-
tan mecanismos aptos de defensa de la
constitucién; de que, en caso de que
esa fuerza normativa no se produzca
espontidneamente, «opere con vigor un
sistema garantista amplio con todos los
mecanismos de control, todas las vias
procesales, toda la apertura necesa-
ria de la legitimacién, y todos los efec-
tos que en el drea de los 6rganos po-
liticos y de la jurisdiccién constitu-
cional muestran rendimientos favora-

Y a su legitimacién activa dedica su
trabajo Toricelli, tras la reforma de
1994. Es una legitimacién triple, que
corresponde en primer lugar al afecta-
do, que deber4 serlo, a su juicio, en un
derecho subjetivo, interés legitimo o
interés difuso, pero no en un mero in-
terés simple, en el que no hay, como
si lo hay en los intereses difusos, una
afectacién de manera principal o direc-
ta sino que lo que interesa es la bue-
na marcha del orden piblico ®. Apare-
ce legitimado, en segundo lugar, el
Defensor del Pueblo, discrepando la
doctrina sobre si su legitimacién se ex-

bles». tiende al dmbito provincial, por un
5. Pues bien, entre esas vias pro- lado, y a los poderes judicial y legis-
cesales descuella, sin duda, el amparo. lativo (al menos en cuanto ejerzan ac-

como el Tribunal Internacional de Justicia (TPI) o la Corte Interamericana de Derechos Hu-
manos. El primero sostiene, por ejemplo, lo siguiente: «[...] un Estado no puede invocar
respecto a otro Estado su propia Constitucién para sustraerse a las obligaciones que le im-
ponen el Derecho Internacional o los Tratados en vigor» (TPJL, Serie A/B, nim. 44, p. 24).
Ello, en cualquier caso, no supone una primacia del Derecho Internacional sobre el Dere-
cho interno pues ése es un terreno donde el Derecho Internacional Pdblico deja libres a
los respectivos Derechos internos; lo que si estd fuera de duda es que el incumplimiento
genera responsabilidad internacional. De ahi que en algunos ordenamientos, como el espa-
fiol, se prevea un mecanismo procesal de control previo de la constitucionalidad de los tra-
tados internacionales frente al régimen general de control constitucional a posteriori; o una
regulacion especial como el articulo 277.2 de la Constitucién portuguesa.

¢ Puede ser de interés recordar que en el sistema constitucional espafiol se¢ reconoce
el derecho fundamental a la tutela judicial efectiva de todas las personas en el ejercicio de
sus derechos e «intereses legitimos». Y el Tribunal Constitucional (TC, en adelante) ha in-
terpretado que el concepto de «interés legitimo» es mds amplio que el de «interés directo»
utilizado por la anterior Ley de la Jurisdiccién contencioso-administrativa, bastando con que
exista un interés «legitimo» para que se haya de reconocer legitimacién tanto en via de
amparo ordinario ante cualquier juez o tribunal, como en la via de amparo ante el TC (STC
60/1982, de 11 de octubre, FJ 31). «Es preciso», dird el TC, «que quien aparezca como
demandante se halle en una especifica relacién con el objeto de las pretensiones que pue-
den deducirse en esta via, ya consista tal relacién en la titularidad propia de un derecho o
libertad fundamental presuntamente vulnerado o, incluso, en un mero ‘interés legitimo’ en
la preservacién de derechos o libertades, igualmente fundamentales, de otros. [...] Ahora
bien, este Tribunal ha precisado que la expresién ‘interés legitimo’ utilizada en nuestra
Norma fundamental, aun cuando sea un concepto diferente y mis amplio que el de ‘interés
directo’, ha de entenderse referida a un interés en sentido propio, cualificado o especifico.
No cabe, pues, confundirlo con €l interés genérico en la preservacién de derechos que os-
tenta todo ente u érgano de naturaleza ‘politica’, cuya actividad estd orientada a fines ge-
nerales y que ha de cumplir y respetar la legalidad en su sentido mis amplio y hacerla
cumplir en su dmbito de atribuciones» (STC 257/1988, de 22 de diciembre, FJ 31). Y asi,
por ejemplo, «es evidente que en el mismo [el concepto de interés legitimo] hay que en-
tender incluido el interés profesional de promocién y defensa de una categoria de trabaja-
dores, del que puede ser titular no s6lo cada uno de ellos, individualmente considerados,
sino también cualquier asociacién o Entidad que haya asumido estatutariamente esos mis-
mos fines», como era la Asociacién de Profesores de Religién de Centros Estatales (STC
47/1990, de 20 de marzo, FJ 21).
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tividades administrativas), por otro. To-
ricelli entiende que aunque su 4dmbito
de actuacién estd enmarcado en la 6r-
bita federal, no puede impedirse su ac-
tuacion en el dmbito provincial, si bien
debera existir entonces una relacién de
cooperacién con sus homélogos pro-
vinciales; y no le parece, en cambio,
viable, salvo que la ley asf lo estipu-
le, que su funcién alcance a los pode-
res legislativos y judiciales. Por otro
lado, la Suprema Corte ha entendido
que «admitir la posibilidad de que el
Defensor del Pueblo peticione sin ba-
ses objetivas que permitan afirmar un
perjuicio inminente, importarfa confe-
rirle el privilegio de accionar sin que
concurran los presupuestos bdsicos de
la accién, ejerciendo, de ese modo,
una funcién exorbitante y abusiva; y lo
que serfa mds grave ain, consentir que
actie fuera del Estado de Derecho que
a él mismo incumbe tutelar».

Y en tercer lugar, se legitima para
«interponer esta accién contra cual-
quier forma de discriminacién y en lo
relativo a los derechos que protegen al
ambiente, a la competencia, al usuario
y al consumidor, asi como a los dere-
chos de incidencia colectiva en gene-
ral», a las «asociaciones que propen-
dan a esos fines, registradas conforme
a la ley, la que determinard los requi-
sitos y formas de su organizacién»
(art. 43 CA). Algunos autores entien-
den que, en tanto no se dicte esa ley,

las mencionadas asociaciones carecen
de legitimacién. Pero otros autores y la
jurisprudencia, tanto la «menor» como
la de la Suprema Corte, se orientan en
sentido contrario, dotando, a falta de la
especifica ley, a la prevision constitu-
cional de operatividad inmediata, de
manera que goza de legitimacién pro-
cesal cualquier asociacién que esté
constituida conforme a la ley (y no a
una ley especial a dictar) y en cuyo
objeto social figuren los intereses re-
feridos en el articulo 43.2 CA (discri-
minacién, ambiente, etc.)’.

Sobre la legitimacién por intereses
difusos en el amparo concentran su
atencién Mario E. Chaumet y Alejan-
dro A. Menicocci en su contribucién,
para lo cual parten de la distincién
entre derecho subjetivo, interés legiti-
mo ¢ interés simple. Los difusos serfan
una categoria intermedia entre los in-
tereses legitimos y los simples 3. Exa-
minan las diversas posibilidades teéri-
cas de tutela de estos intereses, por
medio de una legitimacién orgédnica
(ptiblica, en favor de sujetos privados
colectivos con personalidad juridica
propia; o privada, en favor de sujetos
o instituciones piblicos), una legitima-
cién social (grupos, incluso sin perso-
nalidad juridica) y la legitimacién po-
pular. Y se centran estos autores,
luego, en el estudio de la cuestién en
la nueva regulacién del articulo 43 CA,
ya citado, considerando que el inciso

7 Sobre las posibilidades que ofrece la accién de amparo, en concreto, para la pro-

teccion y defensa del consumidor, se incluye en el libro un articulo monogréifico de Noemi
Lidia Nicolau, que estudia de manera exhaustiva y sistemdtica sus principales aspectos: le-
gitimacion, objeto, requisitos de admisibilidad, efectos de la sentencia, lagunas de protec-
cién y supuestos basicos de aplicacién.

8 Los intereses difusos son un concepto acuiiado por la doctrina italiana (MAURO
CAPPELLETTI, «La protection des intéréts collectives et de groups dans le proces civil»,
Revue Internationale de Droit Comparé, 1975, pp. 573 ss.), pronto acogido en Espafia y
otros paises, europeos y americanos. Se trata de intereses sociales y colectivos de amplia
difusién que, subjetivamente, se refieren a colectivos poco precisos en su composicién, ge-
neralmente anénimos e indeterminados aunque, con dificultades, determinables. El caricter
de difusos o imprecisos también se manifiesta desde una perspectiva objetiva, porque las
prestaciones debidas para su satisfaccién y la determinacién del sujeto o sujetos que tie-
nen a su cargo el deber de satisfacerlos también son imprecisos. JOSE ALMAGRO NOSETE,
«La proteccién procesal de los intereses difusos en Espafia», Justicia, 1983, pp. 70 ss.
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«derechos de incidencia colectiva en
general» es un «concepto vilvula» que
consagra un sistema de numerus aper-
tus. Se analiza, asf, la legitimaci6n ac-
tiva y pasiva, el papel del juez y el
Ministerio piiblico, las medidas cau-
telares, el costo del proceso, las pre-
sentaciones temerarias y los efectos de
la sentencia.

6. Otra autora, Maria Mercedes
Serra, se ocupa del tema del rechazo
in limine del amparo, entendiendo que
los requisitos de admisibilidad son mds
estrictos que en los procesos ordina-
rios, y por ¢llo el juez del amparo
cuenta con mayores facultades que en
el proceso civil en general para verifi-
car el cumplimiento de tales requisitos
y acordar el rechazo liminar. En con-
creto, el juez deberd constatar que se
cumplen todos los requisitos formales
exigibles a una demanda judicial, que
la interposicién no sea extemporinea,
y se haga ante el juez competente y
por persona legitimada. Ademds: 1)
frente a la invocacién y demostracién
por el interesado de la inexistencia de
otro medio judicial mads idéneo serd
admisible el amparo; 2) si hay otra
ruta procesal mis idénea, se habrd de
seguir ésta; 3) de tratarse de una via
igual o peor que el amparo, el acto
lesivo deberd padecer de un vicio pal-
mariamente arbitrario o ilegal que sélo
pueda ser solucionado por este medio,
ya que de lo contrario, el reclamo se
debe conducir por otros canales proce-
sales, que son los que ofrecen mayor
amplitud de debate.

7. También resulta de gran interés
el trabajo de Néstor Pedro Sagiiés, so-
bre los efectos expansivos de la cosa
juzgada en la accién de amparo cuan-
do se trate de sentencias concernientes
a derechos colectivos, difusos o de in-
cidencia colectiva, efectos expansivos
que se proyectan hacia terceros que no
han intervenido en el amparo, «con lo
que dichas resoluciones admisorias del
amparo pueden indirectamente afectar
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derechos constitucionales de esos ter-
ceros, generalmente beneficiados por el
acto lesivo discutido en el amparo».
Con ello se plantea un desaffo consti-
tucional y procesal, pues también esos
terceros han de poder exigir una tute-
la constitucional de sus derechos. Y
concluye su trabajo con estas palabras:
«Parece oportuno, pues, programar so-
luciones serias al conflicto que comen-
tamos. Las vias ensayadas transitan por
encuadrar la legitimacién activa dentro
de supuestos més racionales y precisos,
citar a los terceros beneficiados por el
acto lesivo impugnado en el amparo, o
planear una accién especial de revi-
sién, o la interposicién por el tercero
afectado de un recurso extraordinario,
contra la sentencia de amparo que le
perjudica y en donde no se le ha per-
mitido actuar o dado intervencién»,
posibilidades que Sagiiés analiza en
detalle y que habrdn de ser tenidas en
cuenta por la ley reglamentaria del
amparo para resolver los conflictos
procesales y constitucionales que se
planteen.

8. Otro de los trabajos incluidos es
el de Puccinelli, en el que, tras una
serie de consideraciones generales, se
estudian los derechos de los operado-
res, de los usuarios y de los registra-
dos respecto de las informaciones de
las personas que se hallan ¢n bancos
de datos y archivos de entidades publi-
cas o privadas. Para la defensa de los
derechos fundamentales a la intimidad,
a la honra y al buen nombre se ha
creado, en diversos paises, bien como
derecho fundamental auténomo bien
como mecanismo procesal constitucio-
nal de tutela, el llamado héibeas data.
Estudia el autor, siguiendo a Sagiiés,
los tipos y subtipos de hdbeas data en
el Derecho Constitucional contempora-
neo y, por iltimo, examina minuciosa-
mente la regulacién constitucional en
esta materia en Brasil, Colombia, Pa-
raguay, Perd, Ecuador y Argentina (na-
turaleza juridica, objeto, legitimacién
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activa y pasiva, bienes juridicos tute-
lados y jurisprudencia).

* % ¥

Se trata, en suma, de una obra que
nos permite una aproximacién con
cierto detalle al amparo argentino en
su nueva configuracién tras la inser-
cién de este instituto en el texto de la
Constitucién por la reforma de 1994.
No cabe duda de que falta todavia una
adecuacion de la legislacién ordinaria
a esta nueva regulacién constitucional,
algo que todavia no se ha acometido,
y sobre todo falta un cuerpo juris-
prudencial mds o menos consolidado
en torno a la nueva regulacién, y sélo
cuando se cubran estas carencias esta-
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remos en condiciones de dar un perfil
acabado (sin perjuicio, claro estd, de la
siempre necesaria evolucién, legal y
jurisprudencial) del instituto que nos
ocupa. Mientras tanto, el libro resefia-
do constituye un importante punto de
referencia para conocer el amparo
en su regulacién y realidad actuales.
Como termina Sagiiés su prélogo, «se
puede anticipar que la temdtica enfo-
cada es moderna y polémica, apta para
abrir nuevos rumbos y evaluar los lo-
gros obtenidos hasta el presente [...].
Ademds, ante diversos proyectos legis-
lativos en marcha, reglamentarios del
amparo y del hdbeas data, estas pagi-
nas invitan a mayores reflexiones a
quienes tienen la dificil tarea de san-
cionar tales normas reguladoras».
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