PAULO BONAVIDES, Teoria Constitucional da Democracia Participativa. Por um
Direito Constitucional de luta e resisténcia. Por uma Nova Hermenéutica. Por
uma repolitizacdo da legitimidade, Malheiros Editores, Sdo Paulo, 2001.

Por MARIA ELIZABETH GUIMARAES TEIXEIRA ROCHA *

Paulo Bonavides! em sua mais re-
cente publicagdo, Teoria Constitucional
da Democracia Participativa. Por um
Direito Constitucional de luta e resis-
téncia. Por uma Nova Hermenéutica.
Por uma repolitizagcdo da legitimida-
de?, produz uma profunda revisio cri-
tica sobre as vicissitudes da democra-
cia face as contradi¢des do desenvol-
vimento capitalista globalizado que de-
safiam estruturas sociais e superestru-
turas ideolégicas.

Compde e finaliza a presente obra
uma trilogia «volvida para a liberdade,
igualdade e justica», nas palavras do
autor?, que se iniciou com a publicagio
do Curso de Direito Constitucional e
teve continuidade na Coletédnea intitula-

da Do Pais Constitucional ao Pais Neo-
colonial. Os trés livros, tomados conju-
gadamente, encerram reflexdo sofisticada
acerca da despolitizagdo da legitimidade,
tragédia juridica que atinge diretamente
os povos do Terceiro Mundo por nido
terem conseguido explicitar os meios
técnicos de realizag@o e sustentagdo do
aparato democrdtico considerando-se,
sequer, haverem os direitos fundamen-
tais concretizado-se na prética.

A evidéncia, tal fendmeno — a neu-
tralizagdo do politico — esteriliza igual-
mente as relagdes de pafses ndo peri-
féricos, debilitados pela empostacio
tecnocrdtica e pelo gradativo desliga-
mento do cidaddo do processo deci-
sério.

* Profesora de Derecho Constitucional. Universidad Federal de Minas Gerais. Belo

Horizonte (Brasil).

! O Professor Panlo Bonavides, brilhante constitucionalista brasileiro, € Professor

Emérito da Faculdade de Direito da Universidade Federal do Ceara; doutor honores
causa pela Universidade de Lisboa; Professor Visitante nas Universidades de Colonia,
Tennessee e Coimbra; Membro Correspondente da Academia de Ciéncia da Reninia
do Norte-Westfdlia na Alemanha; do Instituto de Derecho Constitucional y Politico da
Faculdade de Ciéncias Juridicas e Sociais da Universidade Nacional de La Plata na
Argentina; do Grande Colégio de Doutores da Catalunha; Membro do Comité de Ini-
ciativa que fundou a Associagfio Internacional de Direito Constitucional em Belgrado;
Membro da «Association Internationale de Science Politique» na Franca; da «Inter-
nationale Vereinigung fiir Rechts-und Sozialphilosophie» em Wiesbaden, Alemanha;
da Academia Brasileira de Letras Juridicas; do Instituto Ibero-Americano de Direito
Constitucional, da Ordem dos Advogados do Brasil, do Instituto dos Advogados Brasi-
leiros e da «Nieman Fellow Associate» da Universidade de Harvard. Prémio Carlos de
Laet da Academia Brasileira de Letras; Prémio Medalha Rui Barbosa da Ordem dos
Advogados do Brasil e Prémio Teixeira de Freitas do Instituto dos Advogados Bra-
sileiros.

2 Malheiros Editores, Sdo Paulo, 2001.

3 Ibidem, p. 7.
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Habermas referir-se-ia a este enfra-
quecimento da capacidade de integragio
da sociedade as estruturas de poder
como «déficits de legitimagido e regu-
lagdon»*.

Com efeito, segundo Paulo Bonavi-
des, «a legitimidade tem-se apresentado,
de ultimo, nas reflexdes juridicas sobre
a matéria, despolitizada, neutralizada e
subsumida, por uma suposta evidéncia
de sua identidade conceitual e axioldgica
com a legalidade, enquanto expressio
formal e acabada do triunfo das ideo-
logias liberais»>.

Isto porque o positivismo, alargando
as expansdes dogmaéticas, proscreveu a
juridicidade dos principios constitucio-
nais, conservando-a, tio somente, nas
disposi¢bes normativas da Lei Maior®.

Este desvirtuamento exegético, levou
a inaplicabilidade do conceito de legi-
timidade & prdxis institucional, pois
tornou-o indiferente aos valores, vazio

Insurgindo-se contra esta compreen-
sdo estética da Ciéncia Constitucional,
férmulas tedricas renovadoras buscam
reconstituir os principios e valores
— norma normarum de todo Ordena-
mento Juridico —, repolitizando-os®.

Tal reconstitui¢éo € empreendida por
Paulo Bonavides ao propor uma trans-
formag#@o substantiva do papel do ma-
gistrado.

Identifica o autor, a existéncia de trés
legisladores no Estado, responsaveis
pelas tarefas normativas do regime; o
legislador de primeiro grau, criador da
Lei Fundamental, cuja autoridade rema-
nesce no corpo representativo para in-
troduzir altera¢es na Carta, aprimoran-
do-a; o legislador de segundo grau, a
quem € atribuido o munus de editar as
normas infraconstitucionais, assistido
nesta funcdo pelo Chefe do Poder Exe-
cutivo e, o legislador de terceiro grau,
«a saber, o juiz, que dirime conflitos e
faz a norma juridica do caso concreto,
legislando entre as partes»®.

e, conseqiientemente, in6cuo’.

4 JURGEN HABERMAS, Direito e Democracia: entre facticidade e validade, volu-
me II, tradugdo de Fldvio Beno Siebeneichler, Tempo Brasileiro, Rio de Janeiro, 1977.

5> Teoria Constitucional da Democracia Participativa, op. cit., p. 17.

¢ Ibidem, p. 18.

7 PAULO BONAVIDES, «A despolitizagdo da legitimidade», Separata da Revista O
Direito, Portugal, 1993, I-II, p. 61.

A pacificagio do Estado Social neutraliza a cidadania, substituindo-a por uma
relagdo de clientela. O Estado € apresentado como uma empresa, que tem por acionistas
cidadfios com dividendos desiguais a receber, mas todos interessados numa boa gestio,
dependentes que sdo da qualidade e dos servigos sociais por ele prestados. «Teo-
ricamente, portanto, o exercicio do poder relevari mais da técnica do que da ideo-
logia». LUZIA MARQUES DA SILVA CABRAL PINTO, Os limites do poder constituinte e a
legitimidade material da Constituicdo, Coimbra Editora, 1999, p. 188.

Do ponto de vista da agdo politica a conseqiiéncia é nefasta. A democracia, eri-
gida 2 medida supra-ordinat6ria e institucionalizada na norma racional, ¢ reduzida a
mito por ndo guardar correspondéncia com a realidade.

¢ Buscando o aperfeicoamento da ordem social e juridica, novas correntes dou-
trinais teorizam sobre o Poder, propondo modelos que legitimam o Estado como
comunidade politica moral, fundadas na premissa de revitalizagdo e cumprimento dos
direitos individuais. Autores como John Rawls, Robert Nozick e Ronald Dworkin,
buscam reinterpretar o contratualismo e o préprio liberalismo a partir da dimensdo de
conflitualidade que a democracia, como processo, oferece.

Nas palavras de Habermas, «o Estado democrético de direito nfio se apresenta como
uma configuragio pronta, e sim, como um empreendimento arriscado, delicado e, es-
pecialmente, falivel e carente de revisdo, o qual tende a reatualizar, em circunstincias
precdrias, o sistema dos direitos, o que equivale a interpretd-los melhor e a esgotar de
modo mais radical o seu conteido», in Direito e Democracia, vol. 1, op. cit.,, p.118.

® PAULO BONAVIDES, Teoria Constitucional da Democracia Participativa, op. cit.,
p- 21.
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«Intérprete normativo no ocaso da
velha dogmadtica juridica, esse juiz ten-
de, desde o evento da Nova Hermenéu-
tica, a ser, com razdo, o legislador por
exceléncia; aquele que tanto na esfera
tépica como sistemdtica dissolve as an-
tinomias do positivismo ou combina, na
concretude social e jurisprudencial, a
doutrina com a realidade, o dever-ser
com o ser ¢ integrado aos quadros teé6-
ricos da democracia participativa terd
legitimidade bastante com que coibir de
uma parte as usurpagdes do Executivo,
de outra as tibiezas e capitulagdes do
Legislativo» ',

Infere-se dai, transcender o exercicio
da jurisdig@o a égide do legalismo for-

principiolégico e material'l. Neste sen-
tido, o fortalecimento do processo de-
mocratico passa, necessariamente, pelo
Poder Judicidrio '? — garante da supre-
macia constitucional — em sua funcdo
de interpretagdo, construgfio e integragio
do Direito 3.

Com efeito, o processo de invalidagdo
da norma inconstitucional, bem como o
de complementacio € explicitagédo da lei
insuficiente ou de defeituosa individua-
lizagdo, ha de harmonizar-se com o con-
junto sistematico da ordem juridico-nor-
mativa superior, de forma a valorizar «a
coesdo, a congruéncia e a identidade do
sistema» !4, sem olvidar o que Lassalle
chamaria de «os fatores reais do po-

mal e rigido para alcangar o legitimismo der» 15,

10 Ibidem, p. 21.

" Ibidem, p. 22. _

12 A efic4cia da garantia jurisdicional na fiscaliza¢do da constitucionalidade é sus-
tentada por Jorge Miranda: «Se é verdade que qualquer meio, em principio, pode ser
elevado a juridico e se uma garantia politica ou uma garantia privada da Constitui¢io
se perfilam entre as garantias juridicas, havemos de reconhecer que o meio jurisdicional
se revela o meio de garantia de conteddo juridico mais rico», in Manual de Direito
Constitucional — Introducdo a Teoria da Constitui¢cdo, tomo II, 2* ed. (reimpressao),
Coimbra Editora, Limitada, 1988, p. 305.

3 Francisco Fernandez Segado destaca a relevéncia da atuagdo da Tribunal Cons-
titucional, a quem corresponde desempenhar importantissima fun¢fio integradora: «Es
misién del mismo afirmar la primacia de la Constituci6n y ésta —y ello no puede ser
olvidado— tiene una decisiva funcién integradora que se muestra en la afirmacién de
unos valores que sustentan y orientan el proceso integrador, asi como por el estable-
cimiento de unas normas por referencia a las cuales la pluralidad de los preceptos se
integra en la unidad fundamental del orden juridico», in La Jurisdiccion Constitucio-
nal en Espafia, Dykinson, Madrid, 1984, p. 54.

Y Teoria Constitucional da Democracia Participativa, op. cit., p. 237. Deste teor
a doutrina de Jorge Miranda, onde se 1&: «A Constitui¢do deve ser tomada, a qualquer
instante, como um todo, na busca de uma unidade e harmonia de sentido. O apelo ao
elemento sistemdtico consiste aqui em procurar as reciprocas implica¢des de preceitos
e principios em que aqueles fins se traduzem, em situd-los e tentar defini-los na sua
inter-relacionagdo e em tentar, assim, chegar a uma idénea sintese globalizante, credivel
e dotada de energia normativa (...)», op. cit., p. 228.

5 Ferdinand Lassalle, em 1863, formularia estudos precursores a respeito dos
fundamentos ndo formais, mas essenciais, de uma Constituigdo, ao criticar a autoritdria
Lex Magna Prussiana de 1850 no texto Uber die Verfassung, cujo titulo em portugués
é A Esséncia da Constitui¢do, tradugdo de Walter Stonner, preficio de Aurélio Wander
Bastos, Editora Liber Juris, Rio de Janeiro, 1985.

«Sua teoria diferenciativa entre a Constitui¢do real e a Constitui¢io escrita (for-
mal), assim como o seu reducionismo sociol6gico, circunscrevendo a tradicional figu-
ra imperativa do Direito — a lei fundamental — aos fatores reais de poder, pde de-
finitivamente em questdo a l6gica da racionalidade juridico-formal e abre a discussdo
sobre a teoria da eficdcia das leis», in Aurélio Wander Bastos, preficio da A Esséncia
da Constitui¢cdo, op. cit., p. xxii.
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Posto desta forma, a fun¢do meto-
dolégica da interpretagdo criada em am-
bito jurisprudencial, demanda perqui-
ricdo, ndo apenas, da légica que advém
da racionalidade juridica, mas também,
dos contetidos histéricos, politicos e so-
ciais dissolvidos na normatividade das
Constitui¢des 'S

Neste contexto, a judicial review of
legislation, para além de constituir-se
num sistema de medidas técnicas asse-
curatérias do controle da constitucio-
nalidade, atua eficazmente na concreti-
zacdo e desenvolvimento do Direito
Constitucional, objeto da tensdo perma-
nente entre a dogmdtica legalista e o
factum social ',

No Brasil, a prética do controle juris-
dicional ganha amplitude nas discussées

nalidade as questdes politicas ofensivas
a Lei Fundamental no campo das ga-
rantias constitucionais.

Diante da complexidade em demarcar
os limites do juridico-politico e face a
necessidade da interveng@o judicidria
para preservar o equilibrio dos checks
and balances, inadmite-se o retraimento
do Poder Judicidrio «na ordem consti-
tucional das sociedades livres» '8

Nestes termos, a modalidade de con-
trole por via de exce¢do ou defesa'?
tornou-se instrumento legitimo para a
reivindicagdo das garantias constitucio-
nais amparadas pelo Titulo Ii, Capitu-
lo 1, da Lei Fundamental da Repiiblica
Federativa do Brasil; vg: aquelas con-
cernentes aos direitos e deveres indivi-
duais, sociais, politicos e da naciona-
lidade, vez que, excluir as questdes po-

que estendem a aferi¢do da constitucio-

Veementemente refutado pela «norma pura» kelseniana, o determinismo lassalista,
em contrapartida, projetar-se-ia aprimorado pela jusfilosofia analitica contemporinea,
em suas andlises reflexivas acerca da ética tedrica e da ética normativa. A propdsito
do tema consultar: GEORGE NAKHNIKIAN, El Derecho y las Teorias Eticas Contempord-
neas, tradugdo de Eugenio Bulygin y Genaro R. Carri6, Distribuciones Fontamara, S. A.,
México, 1993.

' Na ligdo de Francisco Fernandez Segado: «Es obvio que conceptos como Es-
tado de Derecho, Estado social, libertad, igualdad ..., no pueden ser interpretados sin
tener muy presentes las ideas o convicciones sociales y politicas de una comunidad en
un momento histérico concreto. Partiendo de esta premisa, pensamos con Lucas Verdi
que la Justicia Constitucional 6ptima no se asienta en una consideracién del érgano
titular de la misma como una instancia puramente técnica segin los esquemas kel-
senianos de la pureza metédica, apartindolo de la realidad vital del Estado que es
dinamismo politico; de ser asf, el logro de «a living constitution», una constitucién
viva, vigente, acorde com la realidad social, conseguido en Norteamérica a través de
la judicial review, serfa mera utopia», in El Sistema Constitucional Espariol, Dykin-
son, Madrid, 1992, p. 1053.

7 Este é o entendimento de Manuel Garcia-Pelayo: «La efectividad del Derecho
constitucional radica precisamente en la relacién dialéctica entre norma y poder, en el
hecho de que, si no hay norma juridica sin poder, no es menos verdad que ningdn
poder, sobre todo un poder colectivamente ejercido, puede desarrollarse y tener efec-
tividad al margen de las normas, de modo que sin una normativizacién de los érga-
nos e instituciones supremas del Estado careceria de estructura y se disolveria en el
caos», in Derecho Constitucional Comparado, Alianza Editorial, S. A., Madrid, 1984,
p. 115.

'8 PAULO BONAVIDES, Curso de Direito Constitucional, 10* ed., Malheiros Edito-
res, Sao Paulo, 2000, p. 292.

Y Forma de controle da constitucionalidade exercitdvel A vista de um caso con-
creto, posto em Juizo, e cujos efeitos declaratérios da sentenga sé6 fazem coisa julgada
entre as partes litigantes. Sobre o tema consultar: JOSE AFONSO DA SILVA, Curso de
Direito Constitucional Positivo, 6* ed., Editora Revista dos Tribunais, Sdo Paulo, 1990,
pp. 45 et seq. Ver, ainda, a publicagdo espanhola: Los Sistemas Constitucionales Ibe-
roamericanos, coordenadores: D. GARCfA BELAUNDE, F. FERNANDEZ SEGADO ¢ R. HER-
NANDEZ VALLE, Dykinson, Madrid, 1992, pp. 129-210.
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liticas do controle jurisdicional, restrin-
gindo suva argiiicdo a via direta, fi-
gurar-se-ia critério discriminativo de
exercicio da cidadania, sabido que a
legitimidade ad causam ativa para inter-
posicdo desta acdo é restritiva?®,

Diria Paulo Bonavides: «todos os
atos legislativos passiveis de uma ave-
riguagé@o de constitucionalidade consti-
tuem matéria politica»?'. A afirmacgéo
se reforga em se tratando de Medidas
Provisérias, editadas e reeditadas a
exaustdo pelo Poder Executivo Federal,
€ que se tornaram objeto de permanen-
te questionamento judicial no tocante a
sua adequagdo a Carta Magna?. Dai a
tese defendida pelo autor, no sentido de
que, a al¢ada judicial ao conhecer atos
legislativos incompativeis com a Lei
Maior em matéria de direitos indivi-
duais, traca limites eficazes a onipo-
téncia do Estado, desarmando-o. «O
direito que nos tribunais limita a acéo
politica do legislador, em verdade tolhe
os poderes absolutos do Estado» 2.

Amparar os direitos do cidaddo, a
nivel individual e coletivo, revela-se

como a principal conquista do consti-
tucionalismo do Ocidente. Desta forma,
outra postura ndo poderia assumir o
Estado de Direito que, ao proclamar a
autoridade do Poder Judicidrio o deci-
de on the rights of individuals na his-
térica decisdo de John Marshall, fez-lhe
o pilar de sustentagio do sistema demo-
crético.

Se a separagdo dos poderes descor-
tina-se como a melhor forma de go-
vernar, na licdo de Montesquieu, o for-
talecimento do judicialismo impde-se
como «a primeira salvaguarda da demo-
cracia» 24,

Rui Barbosa, eminente constituciona-
lista do passado, afirmaria a propésito:
«Quem da as Constitui¢des realidade,
ndo é nem a inteligéncia que as con-
cebe, nem o pergaminho que as estam-
pa; é a magistratura que as defende» .

A preeminéncia da Judicatura projeta
o «futuro da democracia enquanto ex-
pressdo, sintese e substincia de quatro
geracdes de direitos, cuja concretude,
garantia e universalidade, arrimada a
elementos constitucionais de protecéo,

0 Podem propd-la, somente, o Presidente da Repiiblica, a Mesa do Senado Fe-

deral, a Mesa da Camara dos Deputados, a Mesa de Assembléia Legislativa dos esta-
dos-membros da Federagdo; o Governador de estado; o Procurador-Geral da Repiibli-
ca; o Conselho da Ordem dos Advogados do Brasil; partido politico com representagdo
no Congresso Nacional e, por fim, confederagio sindical ou entidade de classe de
ambito nacional, nos termos do disposto no artigo 103, da Constitui¢do Federal, pro-
mulgada em 1988.

21 PAULO BONAVIDES, Curso de Direito Constitucional, op. cit., p. 287.

22 Prevé, o processo legislativo brasileiro, a edigio de Medidas Provisérias, com
forca de lei, pelo Presidente da Repdblica, em casos de urgéncia e relevincia. Uma
vez editadas, deverdo ser submetidas, de imediato, ao Congresso Nacional, a fim de
serem convertidas em lei no prazo de trinta dias: Artigo 62 e seu pardgrafo unico, da
Constituigdo Federal.

Ocorre, contudo, que tal procedimento ndo se verifica na prdtica. As Medidas
Provisérias ndo apreciadas pelo Poder Legislativo sdo sucessivamente reeditadas, possi-
bilitando-se, desta maneira, que o Poder Executivo Federal atue como verdadeiro le-
gislador, ¢ o que ¢é, pior, amparado por decisdo do Supremo Tribunal Federal que
julgou constitucional esta manifesta invaso de competéncia . Basta considerar existir
Medida Proviséria reeditada mais de quarenta vezes, e todas j4 somam, desde a sua
instituigdo em 1988, mais de duas mil.

3 Curso de Direito Constitucional, op. cit., p. 291.

24 PAULO BONAVIDES, Do Pais Constitucional ao Pais Neocolonial. A derrubada
da Constitui¢do e a recolonizacdo pelo golpe de Estado institucional, 2 ed., Malheiros
Editores, S&do Paulo, 2001, p. 75.

25 Jbidem, p. 84.
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nunca poderd, amanha, prescindir da in-
tervencgdo eficaz e, se necessdrio, cria-
tiva, do aparelho judicidrio» 2.

Tais reflexdes, por certo, nio con-
duzem ao que Eduard Lambert deno-
minaria de o «governo dos juizes», no
qual as decisdes dos Tribunais Cons-
titucionais, adotadas por motivos de
conveniéncia e oportunidade politica,
ocasionariam, dentre outras conseqiién-
cias, o fim da jurisdi¢io constitucional,
conforme adverte Francisco Fernandez
Segado?’.

A busca € pelo permanente compro-
metimento do Poder Judicidrio com a

legitimidade do Estado de Direito, «no
caminho da honra que a ética da demo-
cracia lhe traga, honra depositada nos
valores constitucionais, cuja defensdo
cabe 4 magistratura» 2* .

A afirmacg@o do Estado como ethos,
ideal da cultura civica e politica®,
converge para uma compreensio orien-
tada por principios e diretrizes poli-
ticas, resultado da dialética constru-
tiva30.

Neste universo, a pritica juridica,
argumentativa por exceléncia, deve for-
mular pretensdes cognitivas que expli-
citem uma normacéo legitima?'.

% Ibidem, p. 74.

% In El Sistema Constitucional Espaifiol, op. cit., p. 1053.

® PAULO BONAVIDES, Do Pais Constitucional ao Pais Neocolonial, op. cit., p.
85.

# J. J. GoMes CANOTILHO, Directo Constitucional, Livraria Almedina. Coimbra,
1999, p. 496.

3% Ao contririo do sustentado pelos positivistas, na iuris dictio, inexiste distingdo
entre Moral e Direito, posto estar aquela integrada na principiologia do Ordenamento
Juridico. Por conseguinte, as decisdes judiciais encontram-se circunscritas as tradigdes
morais historicamente construidas porque exprimem a cultura, os valores e principios
de «uma comunidade de intérpretes», na melhor acepg¢do do pensamento dworkiano.
Mais, a Justiga como eqiiidade, edifica-se a partir do juizo social dos individuos, num
contexto de racionalidade, que perspectiva procedimentos moralmente justificados.

Gomes Canotilho identifica na estrutura funcional das decisdes do Tribunal Cons-
titucional complexidade tridimensional, a saber: dimensdo processual; dimensdo in-
terpretativa, criadora e integradora do Direito Constitucional e dimensdo politico-cons-
titucional; dimensdes que se fundem na dinimica do Estado de Direito. [Ibidem,
p. 1113.

31 JOHN RAWLS, em célebre livro, Uma Teoria da Justica, tradugdo de Vamireh
Chacon, Editora Universidade de Brasilia, Brasilia, 1981, busca uma defini¢do racio-
nal do principio universal de justica, a justiga distributiva, entendida como eqiiidade.

Recorrendo ao racionalismo kantiano, a idéia de justica em Rawls estd relaciona-
da A metodologia construtivista que busca definir uma idéia determinada de pessoa
(racional, autﬁnomad} livre), envolvida num determinado procedimento (¢ contrato),
com uma determinada finalidade (a escolha os principios bésicos de justica eqiiitativa).

Sob outra perspectiva, trata-se de negociagdo cujos representantes sio cidadios
livres e iguais, que buscam um acordo —a Constitui¢io— onde os principios de justica
e a elaboragdo de um processo politico justo, constem naturalmente no Pacto. Nas
suas palavras: «O sistema politico que presumo ser alguma forma de democracia cons-
titucional, ndo seria um procedimento justo se ndo corporificasse tais liberdades», in
op. cit., pp. 160-161.

Nos moldes do contratualismo puffendorfiano, firmada a Constituicdo ideal, os
negociadores avangariam para uma nova etapa tornando-se legisladores. Ora, se neste
segundo contrato os legisladores falharem ao tentar maximizar as condi¢bes de justa
igualdade de oportunidade, ndo estendendo-a & todos os atores sociais, o constru-
cionismo judicial se afigura como a resposta correta para alcangar-se a justiga dis-
tributiva.

Por ébvio ndo se quer atribuir ao Poder Judicidrio papel legiferante, em manifesta
contrariedade 4 autonomia e A separacdo dos Poderes consagrada na grande maioria
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As proposicdes tedricas de Paulo
Bonavides sugerem, precisamente, o
rearranjo institucional do sistema poli-
tico democritico, renovado pela «trans-
formagao substantiva e axiolégica do
papel do magistrado» que ndo se fur-

ta aos imperativos morais da Repi-
blica 2.

Obra de grande densidade analitica,
reflexdo erudita sobre a desfiguragéio do
Estado de Direito, ela inquieta o leitor
ao contempla-lo com «uma critica ética
da dominagdo» 3.

ALLAN R. BREWER-CARIAS: La Constitucion de 1999, Editorial Arte, Caracas, 2000;
ASDRUBAL AGUIAR A.. Revision critica de la Constitucion Bolivariana, Los

Libros de El Nacional, Caracas, 2000.

En Venezuela podemos afirmar con
rotundidad que se libré una verdadera
batalla hasta llegar a la aprobacién y
promulgacién de la Constitucién de
1999, actualmente en vigencia.

El Estado centralizado de partidos
reinante en Venezuela desde 1961 en-
tré en una aguda crisis a partir de 1989
y se crispd definitivamente el 4 de fe-
brero de 1992 en el intento de golpe de
Estado liderado por €l entonces coman-
dante y hoy Presidente de la Re-piibli-
ca Hugo Chévez Frias. El siste-
ma habia perdido toda legitimidad. Fue
convocada la Asamblea Nacional Cons-
tituyente el 25 de abril de 1999 a tra-
vés de referéndum. Dicha convocatoria
se configuré como un hecho inédito en
la historia politica venezolana. Y por

Por JOosE Luis VILLEGAS MORENO *

ello la Constitucién de 1999 puede de-
cirse que es la primera producto de una
Asamblea Nacional Constituyente elec-
ta democrdticamente en medio de un
proceso de cambio politico radical que
estd experimentando el sistema politico.
Su misién era la de elaborar una nueva
Constitucion para el pais, que transfor-
mara el Estado y creara un nuevo or-
denamiento juridico que permitiera el
funcionamiento efectivo de una demo-
cracia social y participativa. El 25 de
julio de ese aiio se eligieron los Cons-
tituyentes popularmente. La Constitucién
fue aprobada mediante referéndum el 15
de diciembre de 1999. Fue publicada
inicialmente en la Gaceta Oficial de la
Repiiblica el 30 de diciembre de 1999,
entrando en vigencia desde ese momen-

dos Textos Constitucionais do Ocidente. O que se quer, é reconhecer a importincia
da sua atuag@o no sentido de suprir, aperfeigoar e atualizar a norma legislativa para
atender as transformacdes juridicas, politicas, sociais e econdmicas do Estado. JOSE
ALFREDO DE OLIVEIRA BARACHO, in Teoria da Constituigdo, Editora Resenha Uni-
versitdria, Sdo Paulo, 1979, pp. 93-94.

32 «Enquanto o juiz aplicador se guia por um logicismo que gira primacialmente
ao redor da norma-texto da terminologia de Miiller, o juiz intérprete haure sua maior
forca e dimensdo hermenéutica na esfera dos principios, mas se move tecnicamente
no circulo de um pluralismo normativo tépico onde a norma-texto é apenas o ponto
de partida da normatividade investigada e achada ao termo do processo decisério
concreto, segundo assinala a teoria estruturante do Direito, tal qual Friedrich Miiller,
jé citado, é seu mais insigne formulador e jusfilésofo». PAULO BONAVIDES, Teoria
Constitucional da Democracia Participativa, op. cit., p. 23.

33 A expressdo pertence 2 Otfried Hoffe.

* -Doctor en Derecho. Profesor de Derecho Administrativo en la Universidad Ca-
télica del Tdchira, Venezuela. Director de la Revista Tachirense de Derecho.
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to. Posteriormente, el 24 de marzo de
2000 se publica en Gaceta Oficial un
nuevo texto de la Constitucién adu-
ciendo que era para corregir errores de
gramdtica, sintaxis y estilo, respecto al
texto anterior. Ademds produjo interpo-
laciones y mutilaciones del texto origi-
nal. Como curiosidad diremos que este
texto trae incluida una exposicién de
motivos que no constaba en la anterior,
y que no fue sometida a referéndum
ni divulgada antes del 15-12-99. Una
anécdota mas del convulsionado proce-
so constituyente.

En el interesante proceso constituyen-
te que se vivié en Venezuela, hay que
resaltar la preeminente actuacién de la
extinta Corte Suprema de Justicia, en
Sala Politico-Administrativa. Decimos
preeminente por la importancia de la
intervencién con sus decisiones en la
conduccién y desarrollo del proceso
constituyente.

La tutela judicial efectiva frente a la
actividad de la Administracién Publica,
correspondia ejercerla a esta Sala Poli-
tica-Administrativa con fundamento en
el articulo 206 de la derogada Consti-
tucién de 1961, y el articulo 42 de la
Ley Orgénica de la Corte Suprema de
Justicia. En el caso que relatamos, los
controles se ejercieron ante la Autori-
dad Electoral Nacional (Consejo Na-
cional Electoral) y sus actos, en de-
sarrollo del Derecho Administrativo
Electoral.

La primera decisién que canalizé el
proceso constituyente fue emitida el 19
de enero del afio 1999, con ponencia
del extinto magistrado Dr. Humberto La
Roche. Esta sentencia declar6é que si era
posible consultar al pueblo sobre temas
trascendentes de la vida nacional, segin
la Ley Orgénica del Sufragio y Partici-
pacién Politica, a través de referéndum
sin utilizar los mecanismos previstos en
la Constitucién de 1961 vigente para
ese momento, y con fundamento en el
derecho a la participacién politica. La
posibilidad de convocatoria a una
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Asamblea Constituyente era, segin la
sentencia, un tema de trascendencia
nacional. La segunda decisién fue emi-
tida el 3 de marzo de ese mismo afio,
y otras posteriores de igual contenido
se sucedieron, por el Juzgado de Sus-
tanciacién de la Sala Politico-Adminis-
trativa declarando inadmisibles los re-
cursos interpuestos contra el Decreto
del Presidente que convocaba a referén-
dum. Se indicé que el acto inpugnable
era la respectiva Resolucién del Consejo
Nacional Electoral que convocara el
referéndum, y no el acto inicial del Eje-
cutivo Nacional solicitiandolo. En fecha
posterior, 18 de marzo de ese afio
1999, con ponencia del magistrado Dr.
Hermes Harting en Sala Accidental, se
emitié6 nueva sentencia declarando la
nulidad del acto del Consejo Nacional
Electoral a través del cual se pretendia
convocar el referéndum, en relacién a
la segunda pregunta que contiene la
consulta (pregunta que estaba referida
a la delegacién en el Presidente de la
potestad para determinar las bases del
proceso comicial constituyente). Esta
sentencia, que ordena al Consejo Nacio-
nal Electoral reformar la convocatoria
examinando las bases anunciadas por el
Ejecutivo Nacional, es una decisién de
contenido politico.

Pero, se mire como se mire, la ac-
tuacién de la extinta Corte Suprema de
Justicia, a través de la Sala Politico-
Administrativa, en este proceso consti-
tuyente fue el faro rector ante la incon-
tinencia verbal e ideoldgica de los
diferentes actores en este confuso es-
cenario.

Es de observar también que la extin-
ta Corte Suprema de Justicia fue deli-
neando, casi imperceptiblemente, los
principios o dogmas fundamentales que
debian orientar el proceso y la Asam-
blea Constituyente propiamente dicha.
En efecto, aparte del sentido comin,
frente a quienes han sostenido que el
Poder Constituyente es un poder abso-
luto y carente de toda clase de limites,
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defendemos, a partir de la propia fina-
lidad de ese poder, que su misién no
es otra que la de crear una Constitucién
que sélo es legitimo en la medida en
que establece un Estado constitucional,
es decir, que reconoce el principio de
soberania popular en una democracia
representativa, admite un sistema de li-
mitacién de poderes propio del Estado
de Derecho y reconoce los derechos
fundamentales como principios rectores
del ordenamiento juridico.

Las esperanzas del pueblo venezola-
no estaban puestas en que, una vez
aprobada la nueva Constitucién, por fin,
comenzarian a superarse las criticas
condiciones econdmicas y sociales del
pais.

En relacién a la Constitucién de
1999 hemos escogido para comentar los
siguientes aportes  bibliograficos:
ALLAN R. BREWER-CARIAS, La Cons-
titucion de 1999, Caracas, Editorial
Arte, 2000, 414 pp., y ASDRUBAL
AGUIAR, Revision critica de la Consti-
tucion bolivariana, Caracas, Los Libros
de El Nacional, 2000, 129 pp.

1. ALLAN R. BREWER-CARIiAS, La
Constitucion de 1999, Caracas,
Editorial Arte, 2000, 414 pp.

El estudio del profesor Brewer-Carias
es denominado por el propio autor
como «comentario» a la Constitucidn.
La estructura temdtica de la obra esta
conformada por siete partes fundamen-
tales. En la primera parte el autor efec-
tda un completo andlisis de los con-
dicionantes politicos de la Constitucién
de 1999; ratifica una vez méis lo ex-
puesto en los dltimos afios en diferen-
tes conferencias, escritos y foros, so-
bre la crisis del sistema politico del
estado democritico centralizado de par-
tidos crispada definitivamente en Vene-
zuela. Al hilo de este interesante pro-

ceso el autor presenta su visién, de
primera mano por haber sido constitu-
yente, de la via democritica para el
cambio politico necesario en Venezue-
la: la Asamblea Nacional Constitu-
yente.

En la segunda parte se abordan los
principios fundamentales de la organi-
zacién del Estado y del sistema politi-
co, con la maestria caracteristica del
autor, ya que viene hablando y escri-
biendo sobre este tema en los dltimos
quince afios!. Aqui se analizan las
ideas del predmbulo, «La Republica
como “Repiiblica Bolivariana de Vene-
zuela” y los fundamentos del Estado».
Encontramos un especial énfasis en lo
relativo al territorio nacional y demds
espacios geogrificos del Estado. No
podia faltar un andlisis critico sobre la
forma del Estado en la Constitucién. Al
final de esta parte se hace especial re-
ferencia a los temas de la soberania
popular, el régimen democrético, el sis-
tema politico y la supremacia constitu-
cional.

La tercera parte aborda el tema cen-
tral de «La Constitucién Politica». El
autor, vertiendo toda su experiencia
como constitucionalista y administrati-
va, efectia la presentacidn y critica de
la distribucidn vertical del poder piibli-
co (nacional, estadal y municipal). Se
adentra en el régimen del ejercicio del
poder piblico, las competencias del
poder puiblico, la organizacién del po-
der publico nacional, la organizacién del
poder piblico estadal, y la organizacién
del poder publico municipal. Al final se
reflexiona sobre el problema del Esta-
do Federal descentralizado en un mar-
co centralista. Sobre este tema el autor
ha vuelto a insistir recientemente al
hablar del federalismo y municipalismo
considerando que la Constitucién de
1999 contiene una reforma insuficiente
y regresiva’.

' El Estado Incomprendido, Caracas, 1986.
2 Federalismo y Municipalismo en la Constitucion de 1999, Editorial Juridica
Venezolana-Universidad Catélica del T4achira, Caracas, 2001.
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La Constitucién Social ocupa la cuar-
ta parte de la obra. Aquf se hace alu-
sién al régimen general de los derechos
humanos y de las garantias constitucio-
nales. Con mds precisién se refieren
detalladamente los derechos individua-
les, los derechos sociales y de las
familias, los derechos laborales, los de-
rechos culturales y educativos, los de-
rechos ambientales y los derechos de
los pueblos indigenas. También se ana-
lizan los deberes constitucionales. El
autor culmina la presentacién de este
apartado reflexionando sobre los proble-
mas de una Constitucién social conce-
bida para el paternalismo y el popu-
lismo.

La quinta parte estd dedicada a La
Constitucién Econémica. Aqui queda
comprendido todo lo relativo a los prin-
cipios del sistema econémico, el régi-
men de los derechos econdmicos, el
régimen de la intervencién del Estado
en la economia, el régimen tributario, el
régimen fiscal y econémico del Estado,
el régimen de los bienes piblicos. Al
finalizar esta revisién el autor concluye
que hay una Constitucién econdmica
concebida para el estatismo insolvente,
lo que es un verdadero problema.

Debido a la inclusién de todo un
capitulo técnico sobre los sistemas de
proteccién y garantfa de la Constitucién,
el autor le dedica a este tema la sexta
parte. En ella se recogen los diferentes
asuntos de la vigencia y garantia de la
Constitucién, el control judicial de la
constitucionalidad, el régimen de los
estados de excepcién, y todo lo relati-
vo a la modificacién de la Constitucion.

El Régimen Transitorio contenido en
la Constitucién de 1999 ha sido uno de
los aspectos més polémicos del impac-
to de la norma en el ordenamiento juri-
dico. La séptima y dltima parte estdn
dedicadas a él. Aqui se revisan el régi-
men constitucional de las disposiciones
transitorias, el régimen de transicién de
los poderes piblicos con motivo de la
entrada en vigencia de la nueva Cons-
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titucién. Concluye el autor con una
apreciacién general sobre los efectos
derogatorios de la Constitucién y el ré-
gimen de transicién del poder piiblico.

Estamos ante una obra que refleja la
extensién de la Constitucién de 1999,
comentada por la pluma experimentada
del Dr. Brewer-Carias como constitu-
cionalista y como constituyente postu-
lado por iniciativa propia obteniendo un
millén doscientos mil votos. Es una
completa gufa de lectura de la nueva
Constituciéon para los especialistas y
para el gran piblico, para entender las
reformas que se han introducido en el
ordenamiento constitucional venezolano.
Como toda obra del profesor Brewer-
Carias, estd destinada a ser de consulta
obligada para todo aquel que desee co-
nocer los vericuetos del proceso cons-
tituyente y del impacto de la nueva
Constitucién en el ordenamiento juridi-
co venezolano.

2. ASDRUBAL AGUIAR, Revisién cri-
tica de la Constitucion Bolivariana,
Los Libros de El Nacional, Cara-
cas, 2000, 129 pp.

Es ésta una de las primeras publica-
ciones aparecida en Venezuela a raiz de
la promulgacién de la Constitucién de
1999, y una de las més criticas. Es una
obra necesaria y es la primera en revi-
sar con detalle aspectos importantes de
la Constitucién ain calientes respecto al
6rgano que produjo la Constitucién: la
Asamblea Nacional Constituyente. Es-
tamos ante un trabajo realizado con va-
lentfa y responsabilidad, caracteristicas
de su autor como estudioso y conoce-
dor de la realidad constitucional.

El Dr. Asdribal Aguiar es abogado
de reconocida trayectoria como acadé-
mico, jurista y politico. Su visién criti-
ca se desprende del conocimiento al que
se llega tras varios afios de estudio y
dedicacién al Derecho y por haber ejer-
cido varios cargos nacionales ¢ interna-
cionales de alta responsabilidad, en sus
vertientes juridica y politica.
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Como ha dicho el autor, la Constitu-
cién es «un proyecto interesante, pues
tiene y sugiere elementos muy ricos y
diversos para un serio debate constitu-
yente que no se dio. Empero, como
texto constitucional revela una visién
de pafs signada por las contradiccio-
nes conceptuales, al margen de que una
u otra de sus facetas, a la manera de
una tienda por departamentos, puedan
ser admiradas o no, consideradas o no
una buena obra de legislacién y poli-
tica».

La obra que comentamos contiene
diferentes aspectos fundamentales para
desarrollar, que el autor ha escogido y
que referimos a continuacién. Asi, se
abre la obra con una referencia critica
a los poderes del pueblo y el patrimo-
nio moral, calificando este aspecto de
la Constitucién como de fetichismo
constitucional a través de la exaltacién
y personalizacién del concepto sociol6-
gico y difuso del pueblo y su anclaje
en un patrimonio estitico de orden bo-
livariano. Hay, segin el autor, un es-
camoteo de los valores del colectivo ve-
nezolano durante el curso de su historia
republicana y de otros forjadores de la
nacionalidad. Sobre la autodetermina-
cién nacional, el autor pone nuevamen-
te su lupa y critica este ejercicio de
retdrica, ya que no entiende en el ac-
tual contexto el énfasis en la autodeter-
minacién. Otro importante capitulo es
dedicado al Estado y los valores de la
democracia. El autor afina su pluma y
dice que no debe el Estado sobrepo-
sicionarse a la persona humana, sefia-
lando la gran retérica de los valores
fundamentales consagrados en el texto
fundamental. En cuarto lugar, el autor
aborda el tema de la soberania de
la nacién y la soberanfa popular,
aclarando el autor el origen francés y
americano de ambos conceptos, y su
inapropiada utilizaci6n en el texto cons-
titucional. En quinto lugar, se toca el
tema de la inmunidad del Estado y su
irrenunciabilidad, sefialando que la op-
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cién de la Republica por la irrenun-
ciabilidad o plenitud de la inmunidad
limitard la capacidad de actuacién de la
Repiiblica en el dmbito internacional
econémico y financiero. Sobre las fun-
ciones del Estado y los derechos de la
persona humana se habla en una sexta
parte, destacando la flexibilidad del
modelo constitucional en relacién a la
concepcién liberal que da primacia al
hombre y a la sociedad sobre el Esta-
do. El idioma oficial de los indigenas
ha querido ser resaltado por el autor en
un séptimo punto, ya que se reconocen
las lenguas indigenas como de uso ofi-
cial para sus pueblos. Dedica varios
puntos al tema de los laudos territoria-
les y los limites de Venezuela, los es-
pacios de la soberania territorial, sobre
la integridad del territorio y el espacio
de las Embajadas. En estos puntos se
plantea la fina critica del autor respecto
a la retdrica del lenguaje utilizado y un
nacionalismo trasnochado. También se
aborda el especial tema de la divisién
politico territorial y los nuevos Estados
y los limites de la federacién. Aqui se
plantea el contenido de la divisién te-
rritorial haciendo énfasis en la ausen-
cia de las parroquias en el dmbito mu-
nicipal como células primarias. Respecto
a los limites de la federacién el autor
critica la terminologia de «Estado Fe-
deral Descentralizado» usado por el
Constituyente, ya que encierra una con-
tradiccién al entenderse que lo federal
implica la descentralizacién.

En diferentes capitulos el autor se
refiere al tema de los derechos abordan-
do lo relativo a la igualdad y la no dis-
criminacién, el amparo de los derechos
¢ intereses difusos y los colectivos, el
derecho a la vida desde la concepcién,
las libertades de expresién y de comu-
nicacién, la educacién como servicio
piblico del Estado, los derechos huma-
nos y el régimen econémico, los dere-
chos de los pueblos indigenas, etc. En
estos aspectos el autor luce su fina cri-
tica como gran conocedor del tema de
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los derechos fundamentales, su constitu-
cionalizacién y su defensa tanto nacio-
nal como internacional.

En un bloque mixto el autor se re-
fiere a los temas de la responsabilidad
del Estado, la entrega de los detenidos
a la justicia, la seguridad personal, la
pérdida de la libertad en caso de deu-
das, las asociaciones politicas, el asilo
y la no extradicién de los nacionales.
Los mismos son abordados con la mis-
ma lupa critica destacando la compara-
cién con los contenidos de la derogada
Constitucién de 1961.

También se aborda lo relativo a los
contratos de interés piiblico y las rela-
ciones internacionales de la Repiblica.
Aqui el autor plantea que en la Consti-
tucién derogada de 1961 estaban mejor
logrados estos contenidos desde el pun-
to de vista de la técnica constitucio-
nal, y destaca el procedimiento seguido
para la aprobacién de los tratados en la
Asamblea Nacional.

No podia faltar la alusién a la nove-
dad del unicameralismo y su defecto de
representacion, asi como lo relativo a la
irresponsabilidad de los diputados a la
Asamblea Nacional. Aquf la critica del
autor es fuerte a la existencia inica de
la Asamblea Nacional, ya que rompe
radicalmente la representacién de los
Estados.

Encontramos aspectos relativos a la
Administracién de justicia y el privile-
gio de foro para los generales y almi-
rantes, la Fuerza Armada y la seguri-
dad nacional y la seguridad ciudadana
y los cuerpos de policia. Son estos te-
mas novedosos en la Constitucién de
1999 y sobre los cuales el autor mani-
fiesta sus dudas respecto a la aplica-
bilidad y operatividad en nuestra reali-
dad, reconociendo que el tema de la
Administracién de justicia es uno de los
mds inusuales en nuestra tradicién
constitucional. Se destaca que la Fuer-
za Armada recibe un tratamiento espe-
cial dentro del texto constitucional.

Hay también una reflexién sobre la
emergencia constitucional al referirse a
los estados de excepcién que de mane-
ra mas técnica que en la Constitucién
de 1961 aparecen recogidos ¢n el texto
constitucional.

Como epilogo el autor trata el asun-
to de la concentracién del poder pibli-
co y sus riesgos para la libertad, con-
siderando que la Constitucién es un
paradigma de autoritarismo regresivo,
en contradiccién con la civilizacién
moderna de la libertad que naciera con
Montesquieu.

Estamos ante una obra necesaria que
ha abierto el debate sobre la recién es-
trenada piedra fundamental del ordena-
miento juridico venezolano.

ALLAN R. BREWER-CARIAS: El sistema de justicia constitucional en la Constitucion
de 1999 (Comentarios sobre su desarrollo jurisprudencial y su explicacion, a
veces errada, en la Exposicion de Motivos), Ed. Juridica Venezolana, Caracas,
2000, 134 pp.; v JESUS MARIA CASAL: Constitucion y Justicia Constitucional,

UCAB, Caracas, 2001, 130 pp.

1. La reciente Constitucién venezo-
lana de 1999, aprobada en un proceso

Por JOAQUIN BRAGE CAMAZANO *

constituyente originario que prescindié
de lo estipulado por la Constitucién an-

*  Departamento de Derecho Constitucional, Universidad Complutense de Madrid.
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teriormente vigente de 1961 para su
propia reforma!’, ha introducido cam-
bios notables en el sistema constitucio-
nal venezolano y, particularmente en lo
que se refiere a la justicia constitucio-
nal, pues, aunque se mantiene el sis-
tema tradicional venezolano en sus
rasgos bdsicos, se han introducido mo-
dificaciones de interés, como la creacién
de una Sala Constitucional en la Corte
Suprema, cambios que explican que la
doctrina haya prestado inmediatamente
atencién al tema. Y dos de los estudios
mds relevantes al respecto son justamen-
te los de los profesores Brewer-Carias,
quien fue ademas constituyente con un
papel muy destacado en este dmbito, y
Casal?, cuyos libros motivan las si-
guientes lineas.

2. Debe destacarse, en primer tér-
mino, que la nueva Constitucién prevé
la instauracién de una Sala Constitucio-
nal, integrada por cinco miembros titu-
lares (existen, ademds, cinco suplentes),
dentro del Tribunal Supremo de Justi-
cia, y que se constituyé efectivamente
en enero de 2000 con magistrados de-

signados provisionalmente por la Asam-
blea Nacional Constitucional. Dicha
previsién constitucional viene a operar,
asi, una cierta especializacién «consti-
tucional» en un 6rgano o seccién de
érgano jurisdiccional, que es totalmen-
te novedosa y sin duda serd positiva.
La primera y mds significativa compe-
tencia de esta Sala viene constituida por
el control de la constitucionalidad, que
tendrd limitado su objeto a las siguien-
tes normas: leyes nacionales y demas
actos con rango de ley de la Asamblea
Nacional (art. 336, 1); las Constitucio-
nes y leyes estatales, ordenanzas muni-
cipales y demads actos de los cuerpos
deliberantes de los Estados y Munici-
pios dictados en ejecucién directa e in-
mediata de la Constitucién (art. 336, 2);
los actos con rango de ley del Ejecuti-
vo Nacional (art. 336, 3); o los actos
dictados en ejecucién directa e inmedia-
ta de la Constitucidén por cualquier otro
6rgano estatal en ejercicio del poder
piblico. Ademds, se atribuye competen-
cia a la Sala para conocer del control
previo de la constitucionalidad de los

! Ello lo justifica Casal en los siguientes términos: «Si el régimen, no necesaria-

mente el sistema, politico entra en una fase critica de decadencia, caracterizada por el
descrédito de las instituciones democrdticas, comenzando por los partidos politicos y
llegando hasta los tribunales, y por la percepcién de una corrupcién e impunidad ge-
neralizadas, como sucedié en nuestro pais, la Carta Fundamental, por més elogios que
merezca en cuanto concierne a sus principios, sistemética y formulacién, termina por
sumergirse en el lodazal de la deslegitimacién», lo que explica que, «con el aval de
la Corte Suprema de Justicia, se haya ido a un proceso constituyente desarrollado al
margen de los procedimientos de reforma previstos en la Constitucién de 1961. Esto
dota a nuestro proceso de una gran singularidad, ya que ni siquiera la experiencia
colombiana es equiparable (...) En otras palabras, el Supremo Tribunal dio el visto
bueno a la revolucién pacifica».

2 El libro de Casal, como su propio titulo indica (Constitucién y justicia consti-
tucional), tiene un alcance mdés amplio que la obra de Brewer-Carias, pero, dado el
dmbito temdtico propio de este Anuario y seccién, nuestro comentario se cefiird a lo
relativo a la justicia constitucional. Con todo, permitdsenos decir que el libro de Casal
contiene, ademds del estudio de la jurisdiccién constitucional venezolana, un anélisis
de la significacién y funciones de la Constitucién y su apertura al proceso politico,
asi como un capitulo en el que su autor analiza si son aplicables al legislador las
categorias del exceso de poder y la discrecionalidad, posibilidad que rechaza por no
ser equiparable la libertad de configuracién del legislador a la discrecionalidad admi-
nistrativa y, por iltimo, unas reflexiones a modo de apéndice sobre la sentencia dic-
tada por la ya extinta Corte Suprema de Justicia declarando inconstitucional la Ley
sobre Vagos y Maleantes, que se analiza por el autor desde la 6ptica de la teoria del
control de la constitucionalidad, examinando asimismo la cuestién del control de la
constitucionalidad de las leyes preconstitucionales.
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tratados internacionales y del control de
las omisiones legislativas®. Por tanto,
la competencia de control de la cons-
titucionalidad de 1a Sala Constitucional
se ejercitard respecto a leyes o normas
con rango de ley u otras normas o ac-
tos dictados en ejecucién directa e in-
mediata de la Constitucién (art. 334),
correspondiendo el control de las res-
tantes normas de rango infralegal a los
tribunales ordinarios; y también se ex-
tenderd a las hipdtesis, que Brewer-
Carfas estudia en detalle, de control
previo de constitucionalidad (convenios
internacionales ; cardcter orgdnico de
las que la Asamblea Nacional haya ca-
lificado como leyes «orgdnicas»; leyes
que el Presidente de la Repiiblica, al
margen de su derecho de veto, impug-
ne antes de su promulgacién), asi como
al control de las omisiones legislativas.

En cuanto a la legitimacién para plan-
tear este control de la constitucionali-
dad, corresponde a cualquier persona y
puede hacerlo, ademds, en cualquier
momento. Es, por tanto, un control a
través de una accién popular y no su-
Jjeta a plazo de ejercicio. Ello no rige
respecto del control previo de la
constitucionalidad de los tratados inter-
nacionales, que se otorga tinicamente al
Presidente y a la Asamblea Nacional; ni

tampoco para el control previo de las
leyes, que corresponde sélo al Presiden-
te de la Repiblica o al control previo
del caridcter de orgénicas de las leyes,
pues éste se llevard a cabo a partir de
la obligacién de la Asamblea Nacional
de remitir las leyes aprobadas como
orgénicas a la Sala Constitucional.

Por otro lado, la competencia que se
atribuye a la Sala lo es, segtin dicci6n
expresa del art. 336 de la Constitucion,
para «declarar la nulidad total o parcial»,
si bien ello no parece que pueda ex-
cluir, sin més, la utilizacién por la Sala
de las sentencias interpretativas (que el
art. 335 facilita), prospectivas, admo-
nitorias, de mera inconstitucionalidad
sin nulidad (cuya consagracién legal
propugna Casal) y otras modalidades de
sentencias constitucionales, estimatorias
0 no, que pertenecen al arsenal senten-
ciador comiin de los tribunaies consti-
tucionales en Europa y cuyo uso puede
resultar imprescindible en algunos ca-
sos por la Sala constitucional vene-
zolana. Esta variedad tipoldgica de téc-
nicas sentenciadoras, segin Casal, se
deriva de la necesaria atencién a las
«implicaciones socio-politicas» de las
decisiones de los 6rganos de la cons-
titucionalidad y hace que el papel de los
modernos tribunales o Salas constitucio-

3 Es competente la Sala Constitucional, segtn el art. 336, ap. 7, para «declarar

la inconstitucionalidad de las omisiones del poder legislativo municipal, estadal o na-
cional, cuando haya dejado de dictar las normas o medidas indispensables para garan-
tizar el cumplimiento de la Constitucién, o las haya dictado en forma incompleta, y
establecer el plazo y, de ser necesario, los lineamientos de su correccién» (la expre-
sién en cursiva se afadié en la versién publicada en marzo de 2000 a modo de co-
rreccién de erratas). Al no fijarse ningin condicionamiento a la legitimacién, consi-
dera Brewer-Carias que «el mecanismo para impulsar su control podria recibir el mismo
tratamiento de una accién popular».

4 El control previo se justifica en estos casos pues el Derecho internacional
(art. 26 Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados, de 23 de mayo de
1969 y jurisprudencia del Tribunal Permanente de Justicia Internacional y del Tribu-
nal Internacional de Justicia) no exime de responsabilidad a los Estados cuando el
Tratado es declarado inconstitucional: si el Tratado no se aplica, el Estado no podrd
ampararse en normas de Derecho interno, constitucionales o no, para eludir su res-
ponsabilidad. Segiin Brewer-Carfas,no cabe accién popular en este caso, sino que la
iniciativa s6lo corresponde al Presidente de la Repiblica y a la Asamblea Nacional
(no a su Presidente, que serfa un sinsentido); es indiferente que el Tratado requiera o
no ley aprobatoria; y si la Sala Constitucional considera el Tratado constitucional, luego
no podria ejercitarse una accién de inconstitucionalidad frente a él.
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nales se aleje cada vez mds del de sim-
ple «legislador negativo» que Kelsen
les atribuyés.

Debe igualmente aclararse que la
competencia de la Sala constitucional
para el control de la constitucionalidad
no es exclusiva de la Suprema Corte,
al menos no en términos generales.
Dicho de otro modo, no puede hablar-
se de un monopolio de «examen» y de
«rechazo» global, sino que hay que di-
ferenciar distintos supuestos: a) en
cuanto al control previo de la consti-
tucionalidad de los tratados internacio-
nales, al control de las omisiones le-
gislativas y al control con efectos
generales de la constitucionalidad de las
leyes, la Sala Constitucional tiene el
monopolio de examen y de rechazo; b)
en cuanto al control concreto de la
constitucionalidad, en cambio, no tiene
la Sala ni el monopolio de examen ni
el de rechazo® sino que cualquier juez
o tribunal puede, y debe, examinar si
la norma a aplicar en un determinado
caso es 0 no constitucional y, caso de
estimar que no lo es, deberd inaplicarla
in casu. Dicho de otro modo, en lo que
se refiere al control de la constitucio-
nalidad de las leyes, coexiste una com-
petencia «difusa» de todos los érganos
jurisdiccionales del pais para desaplicar
in casu las normas con rango de ley que
estimen inconstitucionales, con la com-
petencia concentrada y exclusiva de una

Sala Constitucional de la Corte Supre-
ma de Justicia de declarar con efectos
generales la nulidad por inconstitucio-
nalidad de las leyes, normas con rango
de ley y actos estatales que sean ejecu-
cién directa e inmediata de la Constitu-
cién, asi como de llevar a cabo el con-
trol de las omisiones legislativas y el
control previo de los tratados interna-
cionales. Se consagra, por tanto, como
era ya tradicional en Venezuela, un sis-
tema de control de la constitucionalidad
de las leyes” mixto o integral.

La problemdtica que plantea de ma-
nera inmediata un sistema tal es el de
la inseguridad juridica y falta de uni-
formidad en la aplicacién de la Consti-
tucién por los distintos tribunales. A fin
de evitar tales efectos contraproducen-
tes, y armonizar el control concentrado
y el difuso, la propia Constitucién pre-
vé, ante todo, dos mecanismos. De un
lado, el art. 335 establece que «el Tri-
bunal Supremo de Justicia garantizard la
supremacia y efectividad de las normas
y principios constitucionales; serd el
méiximo y ultimo intérprete de la
Constitucién y velard por su uniforme
interpretacién y aplicacién. Las interpre-
taciones que establezca la Sala Cons-
titucional sobre el contenido o alcance
de las normas y principios constitucio-
nales son vinculantes para las otras
Salas del Tribunal Supremo de Justicia
y demas tribunales de la Repiblica»®.

este abandono del modelo kelseniano del
en cuanto a su concepcién competencial o
funcional (no en cuanto a su estructura), es en realidad la asuncién en Europa del
concepto norteamericano de Constitucién como norma vinculante y con contenido
sustantivo (y no meramente procedimental) y del tribunal constitucional como verda-
dera jurisdiccién.

6 Hay, en cambio, un monopolio de rechazo, pero no de examen, en los siste-
mas, como el espafiol, donde todo juez puede y debe examinar la constitucionalidad
de las normas a aplicar en el caso concreto (no hay, pues, monopolio de examen) y,
caso de estimarlas inconstitucionales, debe plantear la pertinente cuestién ante el 6r-
gano correspondiente de la constitucionalidad para que él, y sélo él, pueda declarar,
0 no, inconstitucional la norma enjuiciada (monopolio de rechazo).

7 En cuanto al control de la constitucionalidad de las normas de rango inferior
a la ley, tienen una competencia difusa todos los tribunales ordinarios, sean o no
contencioso-administrativos.

8 Y al respecto sefiala Casal: «La lectura de la primera parte de esta norma pu-
diera llevar a pensar que la facultad que estamos comentando pertenece, no a la Sala

5 Pero la verdadera razén dltima de
«legislador negativo», totalmente superado
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Y de otro lado, aunque Brewer-
Carias considera «definitivo» que no es
un «mecanismo de articulacién» entre el
control difuso y el concentrado, si pa-
rece serlo, pese a todo, el art. 336, al
enumerar las competencias de la Sala
Constitucional, fija como una de ellas
la de «revisar las sentencias de amparo
constitucional y de control de consti-
tucionalidad de leyes o normas juridi-
cas dictadas por los tribunales de la
Repiiblica, en los términos establecidos
por la ley orgdnica respectiva»®. Entre
los mecanismos que esta ley constitu-
cionalmente prevista podria adoptar,
dice Casal, «se encuentra el de un re-
curso extraordinario que se interpondria
contra las sentencias, definitivas o
interlocutorias, de dltima instancia que
desapliquen una ley por estimarla in-
constitucional», pero también podria
establecerse una revisién de oficio y, en

de oficio de las sentencias de dltima
instancia que ejerzan un control difuso
de la constitucionalidad «podria efec-
tuarse con arreglo a un mecanismo ab-
solutamente discrecional, al estilo del
writ of certiorari norteamericano, o con
fundamento en supuestos fijados por la
ley». A juicio de este autor, deberia
instaurarse un recurso que procediera
frente a toda sentencia de ultima ins-
tancia que desaplicase una ley por in-
constitucional y, con menor amplitud,
cuando el juez hubiese rechazado la
inconstitucionalidad alegada, no siendo
apropiada ni la revision de oficio ni una
amplia discrecionalidad en la admision
del recurso y ello por razones cuantita-
tivas (los casos en que se desaplican
leyes son escasos) y cualitativas (tales
decisiones tienen una significacién ge-
neral innegable y no meramente subje-
tiva, como suele ocurrir en el amparo).

En cambio, Brewer-Carias, como cons-
tituyente, sefiala que la voluntad cons-

cualquiera de los dos casos, tanto la
admisién del recurso como la revision

Constitucional, sino al Tribunal Supremo de Justicia, que la ejerceria en Sala Plena.
Sin embargo, la segunda parte del precepto reserva a la Sala Constitucional la facul-
tad de efectuar interpretaciones constitucionales que vinculen a todos los jueces de la
Repiblica ( ) Una forma de armonizar ambos incisos es entender que todas las Salas
del Tribunal Supremo de Justicia, en el ejercicio de sus competencias especificas, han
de procurar que, dentro de sus drdenes jurisdiccionales, se mantenga una cierta uni-
formidad en la interpretacion de la Constitucién, lo cual implica que los tribunales
correspondientes han de sujetarse, dentro de ciertos limites, a los precedentes de la
Sala respectiva, siempre que éstos no contrarien los de la Sala Constitucional, que
prevalecen erga omnes».

¢ Una versién consolidada del texto constitucional, corrigiendo supuestas erratas
y acompafiada de una Exposicion de Motivos, se publicé en marzo de 2000, después
de haberse aprobado por el poder constituyente y el pueblo el texto constitucional, y
luego de su publicacién. Dicha versién consolidada, en realidad, va mucho mis alld
de una correccién de erratas, pues, en realidad, introduce modificaciones sustantivas
y también su Exposicién de Motivos resulta de dudosa legitimidad pues parece ser
que ni fue conocida, ni menos todavia redactada, por el constituyente ni se sometié
a referéndum ni en realidad estaba siquiera redactada en el momento de aprobarse la
Constitucién. Concretamente en lo que se refiere a la justicia constitucional, es de
destacar que dicha versién «consolidada» afiade al ndmero 10 del art. 336 citado en
el texto la precisién de que las sentencias a que se refiere la facultad revisora de la
Sala Constitucional son las «definitivamente firmes», excluyéndose as{ , como subraya
Casal, «las sentencias interlocutorias o las que resuelven una solicitud de una medida
cautelar o las que se pronuncian sobre la admisién de una prueba, decisiones éstas en
las que también se puede ejercer el control difuso de la constitucionalidad». Tal res-
triccién, considera Casal que carece de toda validez pues es contraria a la voluntad de
los constituyentes, que aludieron a sentencias de «iltima instancia» y nunca a las
«definitivamente firmes» y, en todo caso, el texto sometido a referéndum no contenia
tal restricciéon y a la misma conclusién llega Brewer-Carias.
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tituyente no fue configurarla como un
derecho, sino como potestad de la Sala
Constitucional a fin de garantizar la
uniformidad en la interpretacién de las
normas y principios constitucionales:
«Por supuesto que el desarrollo concre-
to tenia que corresponder a la ley, pero
no asf la orientacién del carédcter discre-
cional de la revisién».

Se plantea, asimismo, por ultimo, la
cuestién de si esta potestad revisora de
la Sala Constitucional podria ejercerse
sobre sentencias de otras Salas del Tri-
bunal Supremo, a lo que tanto Casal
como Brewer-Carfas dan respuesta
negativa, pues segin Casal una posibi-
lidad tal tendria que haber sido expli-
citada en el texto de la Constitucién,
aunque, desde nuestro punto de vista,
la redaccidn del art. 336, ap. 10, justa-
mente por su generalidad, permite con-
siderar que la facultad revisora de la
Sala Constitucional se extienda a las
sentencias de las otras Salas del Tribu-
nal Supremo, lo que por otra parte re-
sultaria coherente con la reserva que se
hace a favor de aquella Sala Constitu-
cional para fijar una interpretacién de la
Constitucién vinculante no sélo para
los tribunales diversos al Supremo,
sino también «para las otras Salas del
Tribunal Supremo» !°. Tampoco resul-
tan convincentes los argumentos de
Brewer-Carfas para negar tal posibili-
dad, en el sentido de que las sentencias
a revisar no serian leyes ni actos de
ejecucién directa de la Constitucidn,
pues este Ultimo es un requisito que
juega respecto de las normas y no con

10

relacién a las sentencias; o en el senti-
do de que entonces la tnica Sala «su-
prema» serfa la Constitucional, pues lo
que ocurre en realidad es que cada una
de las Salas serd suprema en su respec-
tivo dmbito y la Constitucional lo serd
en el dmbito constitucional, pero al no
ser el Derecho Constitucional un sec-
tor del nivel legal o infralegal del
ordenamiento juridico, sino que per de-
finitionem se refiere a la norma supre-
ma del ordenamiento, cuya eficacia se
proyecta sobre todos los dmbitos mate-
riales del Derecho y no se limita a uno
o varios de ellos, es légico e inevita-
ble, por la propia naturaleza de las co-
sas, que la superioridad de la Sala
Constitucional en su respectivo 4mbito
se proyecte sobre todo el ordenamiento
y no sélo sobre un sector del mismo,
ya que la Constitucién no es propia-
mente un sector de dicho ordenamiento
sino justamente su cispide, para lo que
resulta obligado que esa superioridad
pueda hacerse valer frente a todos los
jueces y tribunales que interpretan los
diversos sectores del ordenamiento so-
bre los que la Constitucién ha de pro-
yectar su eficacia jerdrquica, y también,
y principalmente, frente a los tribuna-
les que interpretan de manera suprema
cada uno de esos sectores del Derecho.
La existencia de una Sala Constitucio-
nal significa, en definitiva, que sélo ella
es, proprio sensu, la intérprete supre-
ma de la norma constitucional; las de-
mds Salas serdn supremas en su respec-
tivo 4mbito (civil, laboral, etc.) en la
interpretacién de las normas de rango

La arriba comentada Exposicién de Motivos dice, respecto de la cuestion de-

batida en el texto: «la ley orgdnica deberd consagrar un mecanismo de caricter ex-
traordinario mediante el cual la Sala Constitucional pueda revisar los actos o senten-
cias de las demas Salas del Tribunal Supremo de Justicia que contrarien la Constitucién
o las interpretaciones que sobre sus normas o principios haya previamente fijado la
Sala Constitucional», lo que, a juicio de Casal, es ajeno a la voluntad de los consti-
tuyentes y ni siquiera tiene asidero alguno en el texto constitucional. Desde nuestro
punto de vista, como se ha dicho, el tenor literal del precepto, sin embargo, no cierra
la puerta a esa posibilidad por lo que, salvo que se demostrase que la voluntad cons-
tituyente era con toda claridad otra, la Exposicién de Motivos en este punto, al mar-
gen ya de su legitimidad y su carencia de valor normativo directo, no alteraria lo
preceptuado por el texto constitucional o, cuando menos, no lo contradiria.

577



COMENTARIOS BIBLIOGRAFICOS

infraconstitucional que lo regulan, no
en la interpretacién de Constitucién, que
es el d4mbito propio de otra Sala cuya
doctrina se declara explicitamente por la
Constitucién «vinculante» para dichas
Salas.

3. Ademds de la competencia de
control de la constitucionalidad de las
leyes, la Sala Constitucional tiene otras
atribuciones, entre las que destaca la
que se refiere a la revisién de las sen-
tencias de amparo y de aplicacién de
control difuso de la constitucionalidad
«dictadas por los tribunales de la Re-
publica, en los términos establecidos por
la ley orgénica respectiva», pues en Ve-
nezuela corresponde conocer del ampa-
ro para la proteccién de los derechos
fundamentales a todos los tribunales a
través de un procedimiento imbuido de
los principios de brevedad, preferencia,
antiformalismo y efectividad, y la com-
petencia de la Sala se refiere, pues, a
la revisién de los distintos criterios que
esos tribunales puedan mantener, al
igual que en lo que al control difuso de
la constitucionalidad ataiie.

La cuestién que se plantea es la del
alcance y supuestos en que procede esa
revisién por la Sala Constitucional. A
juicio de Casal, cuando dicha revisién
se ejerza respecto de amparos, tampo-
co resulta aconsejable la revisién de ofi-
cio ni que se permita una absoluta dis-
crecionalidad en la admisién de
recursos, al menos no en una primera
fase hasta que la Sala Constitucional ad-
quiera una gran autoridad, sino que de-
berfan establecerse ciertas causas lega-
les tipicas de admisién, de modo
andlogo a como ocurre en el Derecho
alemdn. Sea como sea, lo cierto es que,
de momento, y a falta de todo desarro-
llo legislativo, el criterio que parece
mantener la Sala Constitucional en sen-
das sentencias de 20 de enero de 2001
es ¢l de que, ante la necesaria aplica-

11

cién inmediata de las disposiciones
constitucionales en cuanto sea posible,
«en forma selectiva, sin atender a re-
curso especifico y sin quedar vincula-
da por peticiones en este sentido, la Sala
por via excepcional puede revisar
discrecionalmente las sentencias de
amparo» dictadas en segunda instancia
por apelacién, «asi como cualquier otro
fallo que desacate la doctrina vinculante
de esta Sala, dictada en materia consti-
tucional», doctrina que, a juicio de Ca-
sal, «pudiera pensarse que resulta ex-
tensible a las sentencias en que se ejerza
el control difuso de la constituciona-
lidad».

4. Otras competencias de la Sala
Constitucional, conforme al art. 336 de
la Constitucién, son las siguientes: a)
revisar, en todo caso, aun de oficio, la
constitucionalidad de los decretos que
declaren estados de excepcién dictados
por el Presidente o Presidenta de la
Repuiblica; b) resolver las colisiones que
existan entre diversas disposiciones le-
gales y declarar cudl de estas debe pre-
valecer (competencia tipicamente de le-
galidad y no de constitucionalidad:
determinar la ley aplicable al caso); y
c) dirimir las controversias constitucio-
nales que se susciten entre cualesquie-
ra de los érganos del poder piblico,
como dice Brewer-Carias, tanto en su
distribucién vertical (Repiiblica, Estados
y Municipios), como en su divisién
horizontal a nivel nacional (Poderes
Legislativo, Ejecutivo, Judicial, Ciuda-
dano, Electoral) y a nivel estadal y
municipal (Poderes Legislativo y Ejecu-
tivo), pero no deberia extenderse, como
el Tribunal Supremo ha apreciado sin
embargo, a los conflictos de competen-
cia entre jueces para conocer de una
accién de amparo'!,

5. Una cuestién debatida en la doc-
trina venezolana es la de si resulta
oportuno 0 no instaurar un tribunal

Recientemente, la Sala Constitucional se ha atribuido, ademés, competencia para

realizar una interpretacién auténoma, a solicitud directa de cualquier interesado, y con

efectos vinculantes para todos.
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constitucional y asi, mientras Brewer-
Carias se manifiesta contrario a tal po-
sibilidad en Venezuela, Casal conside-
ra que las objeciones a ello, aun
teniendo cierta justificacién, resultan
discutibles, pues, por un lado, en cuan-
to a una posible dualidad en la cispide
de la administracién de justicia, no ha-
bria gran diferencia entre la situacién
actual, con una Sala Constitucional, y
otro escenario con un tribunal constitu-
cional; y por otro lado, si bien en unos
primeros momentos se producirian con-
flictos con el Tribunal Supremo, tende-
rfan probablemente a desaparecer con el
tiempo; y en fin, tampoco cabe sefialar
que los tribunales constitucionales no
se adaptan a los sistemas donde coexis-
te un control concentrado con otro di-
fuso de la constitucionalidad, pues el
Derecho Comparado lo viene a desmen-
tir. Termina, asi, Casal afirmando: «El
éxito del sistema de justicia constitucio-
nal contenido en la Constitucidn de
1999 y, por ende, de la Sala Constitu-
cional, depende, en una medida no des-

preciable, de la capacidad de esta Sala
para impulsar una renovacién jurispru-
dencial en el campo de los derechos
fundamentales, en sus aspectos sustan-
tivos, y en la disposicién de las demds
a observar sus precedentes. Si estos
objetivos no se logran, o si se satisfa-
cen s6lo de manera parcial, la opcidén
del Tribunal Constitucional resultard
insoslayable».

Las dos obras recensionadas re-
presentan dos de los mds significati-
vos titulos que han abordado el trata-
miento de la nueva configuracién cons-
titucional de la jurisdiccidén constitu-
cional en Venezuela y, respondiendo
ambas a enfoques diversos, constituyen
sendos puntos de referencia bibliogra-
ficos de importancia para el conocimien-
to y anélisis del tema y ello por la cla-
ra exposicion que en los mismos se
hace del nuevo sistema y la agudeza
critica con que se examina por sus au-
tores, buenos conocedores de la tema-
tica abordada desde hace ya muchos
afnos.

JORGE CARPIZO: Nuevos Estudios Constitucionales, Ed. Porria y Universidad Na-
cional Auténoma de México, México, 2000, XVI-574 pp.

La recopilacién de ensayos y articu-
los que integra la presente obra, del
distinguido constitucionalista mexicano
Jorge Carpizo, bajo el titulo de Nuevos
Estudios Constitucionales, concentra
treinta de sus trabajos realizados desde
1991 a la fecha, incluidos sin alteracién
en el orden cronolégico de su publica-
cién. Se observa, que la presente obra
mantiene la linea iniciada con la ante-
rior publicacién de Estudios Constitu-
cionales’', que en su momento agrupé

Por CARLOS F. NATAREN *

los articulos y ensayos del autor, pu-
blicados entre 1969 y 1988. Esta ulti-
ma, que ha tenido miltiples ediciones,
con el paso del tiempo, se ha converti-
do en uno de los puntos de referencia
en cuanto al Derecho constitucional me-
xicano concierne. Sin embargo, debe
tomarse en cuenta que, como el mismo
autor sefiala, no se encuentran en esta
obra todos sus ensayos y articulos rea-
lizados en este periodo, pues aquellos
referidos a la materia de derechos hu-

* Instituto de Investigaciones Juridicas, Universidad Nacional Auténoma de México.
' 42 ed., Editorial Porria, México, 1988.
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manos, se incluyen en la obra Derechos
humanos y Ombudsman®

El autor, al ser uno de los mds re-
nombrados especialistas mexicanos, no
requiere mayor presentacion?, sin em-
bargo, debe destacarse que junto a su
importante carrera académica y politica,
no ha abandonado nunca la que es su
mads importante actividad, que lo carac-
teriza y lo distingue: la investigacién
juridica. Asi, su vocacién de investi-
gador, iniciada con dos trabajos que
son considerados fundamentales en el
Derecho Constitucional mexicano: La
Constitucion Mexicana de 1917%y El
presidencialismo mexicano® nunca ha
sido abandonada, como lo prueban los
articulos y ensayos contenidos en este
libro.

Tratdndose de una recopilacién, es
16gico esperar que en ella se incluyan
articulos y ensayos que aborden diver-
sos aspectos del Derecho Constitucio-
nal mexicano; sin embargo, destacan
claramente tres temas en los que, en
nuestra opinién, podriamos agrupar los
trabajos, y que caracterizan la obra. En
primer término, encontramos un conjun-
to de articulos que tienen como deno-
minador comun tratar, en todo o en
parte, sobre el Derecho a la informa-
cién. Derecho fundamental en el que
confluyen aspectos piiblicos y privados,
y que recogido en la Constitucién Po-
litica de los Estados Unidos Mexicanos
desde hace mas de veinte afios, perma-
nece adn sin una regulacién legal que
lo desarrolle y determine, razén por la
que es este tema, a nuestro juicio, es-
pecialmente interesante.

En segundo lugar, la obra en comen-
tario se caracteriza por integrar articu-

Editorial Porria, México, 1993,

los y ensayos que realizan un anélisis
critico de las instituciones constitu-
cionales mexicanas, vistas desde la
perspectiva de los grandes cambios so-
ciales y politicos que el pais ha expe-
rimentado y estd experimentando en la
dltima década. En este sentido, se pue-
de afirmar que estos ensayos y andlisis
reflejan los temas que estin en el cen-
tro del debate piblico y que por tanto
han sido objeto de interés por los es-
pecialistas en la materia. Finalmente, en
tercer lugar se puede encontrar una se-
rie de pequefios articulos, publicados en
su mayorfa en la revista Nexos, que se
refieren a las transformaciones politicas
y constitucionales de la realidad mexi-
cana.

Por lo que se refiere al tema del
derecho a la informacién, a su estudio
se dedican, los ensayos: «Derecho a la
informacién, derechos humanos y mar-
co juridico», «El poder, su tipologia y
los medios de comunicacién masiva»,
«Los medios de comunicacién masiva y
el Estado de Derecho, la democracia, la
politica y la ética», «Constitucién e in-
formacién», «Los tratados internaciona-
les, el derecho a la informacién y el
respeto a la vida privada» y «La ley
espaiiola sobre la cldusula de concien-
cia de los comunicadores». De la pro-
funda reflexién sobre el tema que im-
plica este conjunto de ensayos, nos
limitaremos a resaltar dos ideas sobre
las que se construye la argumentacion,
y que por su trascendencia deseamos
subrayar.

En primer lugar, como el mismo au-
tor seiiala, estos trabajos abordan el tra-
tamiento del derecho a la informacién
desde el Derecho constitucional, bajo

* Como se ha afirmado recientemente: Jorge Carpizo «es, sin duda, junto a su
maestro el profesor Héctor Fix-Zamudio, y a otros discipulos de ese admirable jurista,
uno de los mas destacados constitucionalistas mexicanos». Cfr. MANUEL ARAGON RE-
YES, «Recension a la obra de Jorge Carpizo: Nuevos Estudios Constitucionales», Re-
vista de Estudios Politicos, nim. 111, enero-marzo 2001, p. 281.

4+ Editorial Porrda, México, 1995.

5 Siglo Veintiuno Editores, México, 1978.
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una doble perspectiva encaminada a
destacar las facetas subjetiva y objetiva
que se pueden destacar de este derecho.
Por un lado, se le reconoce como parte
del derecho fundamental a la libertad de
expresién, y por tanto, se le considera
garantia de un derecho de la sociedad
a recibir informacién veraz, objetiva y
oportuna. Por otro lado, se enfatiza que
componente esencial del derecho a la
informacién es la exigencia de veraci-
dad, de donde derivan los limites que,
en general, se establecen a la libertad
de expresién para, asi, asegurar el res-
peto a otros derechos y bienes consti-
tucionalmente protegidos, principalmente
la intimidad y el honor de las personas.

Partiendo de esta doble perspectiva,
el autor se acerca al debate sobre la
definicién del contenido esencial de este
derecho a la informacién y, por tanto,
a la cuestion de cudles deben ser sus
limites, especialmente en relacién al
derecho al honor y la vida privada. La
premisa de la que parte es un recono-
cimiento a la universalidad de los dere-
chos humanos, fundado en la dignidad
inherente al ser humano —aunque es
cierto que matiza y, reconoce que, en
lo relativo a su determinacién y protec-
cidn son, en cierto grado, un producto
cultural, ya que estdn en relacién con
el tiempo y lugar de su ejercicio—, por
lo que sefiala que todos los derechos
humanos son muy importantes, ya que
a través de ellos se busca hacer efecti-
va la dignidad humana.

Consecuencia de lo anterior es la
opinién de que entre los derechos hu-
manos no puede haber ninguna colisién
o conflicto, sino lo que en palabras del
autor, es armonia y compatibilidad en
la esencia de los derechos humanos.
Esta armonia y compatibilidad debe ser
precisada por el ordenamiento juridico
en su conjunto, es decir, por la Cons-
titucién, los tratados internacionales, las
leyes y la jurisprudencia, subrayando
que es la doctrina la que otorga los
elementos para determinar el método
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6ptimo de armonizacién. Frente a las
tesis que se inclinan por las colisiones,
conflictos o enfrentamientos entre los
derechos humanos, que tradicionalmen-
te encuentran un ejemplo de ello en la
relacion entre el derecho al honor y a
la vida privada y el derecho a la infor-
macién, Jorge Carpizo aduce que el
conflicto entre esta clase de derechos
es, en realidad, aparente, ya que, si se
atiende a que en dltima instancia todos
estos derechos tienen una misma fina-
lidad, la cuestién pasa a ser un asunto
de armonizacién.

En efecto, en opinién del autor, des-
de esta perspectiva no existe jerarquia
superior entre los derechos a la vida
privada y a la informacidn, sino que,
examindndose la causa concreta, el juez,
teniendo como fundamento de su actua-
cién el respeto al marco constitucional
y legal, decidird qué precepto normati-
vo debe aplicar. En conclusién, para
Carpizo, «queda claro que no puede
existir contradiccién entre estos dos
derechos humanos, ni uno es de mayor
jerarquia que el otro, sino que los dos
existen y tienen que coexistir para re-
forzar y fortalecer al ser humano en su
dignidad».

La segunda de las ideas cardinales
que deseamos subrayar, es la convic-
cién sobre la especial posicién y, tras-
cendencia de estos derechos a la infor-
macién y a la vida privada para la
democracia. Asi pues, el autor inicia por
reconocer que el derecho a la informa-
cién es una de las bases del sistema
democrético, ya que la sociedad como
tal y los individuos deben estar bien
informados, con veracidad y objetivi-
dad. En este sentido se afirma: «No hay
posibilidad alguna de que pueda existir
un sistema democrdtico sin medios li-
bres e independientes de los otros po-
deres, especialmente del politico».

Jorge Carpizo nos recuerda que uno
de los fundamentos del nacimiento de
la democracia moderna fue el principio
de la libertad de expresion, y sefiala que
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en la actualidad uno de los pardmetros
mds fiables para conocer la fortaleza de
la democracia en un pais determinado
es la independencia con que se desen-
vuelven los medios. En este mismo
sentido se afirma que las libertades de
los periodistas son, igualmente, un
medio fiable para conocer el grado real
de las libertades que se disfrutan en una
nacién. Con estas premisas el autor lle-
ga a la conclusién de que, en América
Latina, uno de los grandes problemas
de la democracia es el nimero de pe-
riodistas asesinados con motivo del
ejercicio de su profesién y de la impu-
nidad de que disfrutan los asesinos.

Sin embargo, de la misma manera
que se reconoce que la libertad de ex-
presién es fundamento de la democra-
cia, se sefiala que este derecho funda-
mental encuentra limites, dentro de los
cuales debe mantenerse. Limites que
este derecho tiene tanto en el interior de
los medios de comunicacién, como li-
mites que son externos a éstos. En efec-
to, en el interior de los mismos medios
de comunicacién, la libertad de expre-
sién encuentra limites en la necesidad
de democracia interna, para asegurar la
responsabilidad, objetividad y sentido
ético de la informacidén. Jorge Carpizo
sefiala que no es congruente ni deberia
ser posible defender el sistema demo-
critico en el régimen politico y ser par-
tidario del sistema vertical en una aso-
ciacién, organizacién o en una empresa,
que es de especial interés publico y
social, por la materia con que trabaja,
como es el caso de los medios de co-
municacién.

Por otro lado, se encuentran limita-
ciones a la libertad de expresion, desde
una perspectiva externa a los medios
de comunicacién, ya que la proteccién
de la vida privada es, en palabras del
autor garantia y condicién de la vida
democriética. Asi pues, el autor destaca
que, tan importante para una democra-
cia, es que quienes intervienen en los
medios en alguna de sus formas, fuen-
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tes, actividades o etapas, tengan asegu-
rados el estricto respeto a sus derechos
humanos, como que los medios de co-
municacién sean respetuosos de los
derechos humanos de las personas den-
tro del marco de la norma juridica.

Como colofén de lo anterior, el au-
tor afirma que «la democracia regula
los derechos y obligaciones de los ac-
tores sociales, politicos y econémicos.
Nadie tiene derechos sin obligaciones.
Nadie tiene sus libertades ilimitadas
porque implicaria vulnerar, restringir o
suprimir las libertades de los demds.
Libertad ilimitada es equivalente a la ley
de la selva o la ley del mds fuerte.» De
ahi que, en nuestra opinién, una de las
conclusiones a las que llega Carpizo en
este conjunto de ensayos sobre el de-
recho a la informacién, sea la necesi-
dad de encontrar un equilibrio entre los
derechos y deberes que la comunica-
cién, y especialmente, la comunicacién
a través de los medios masivos, debe
cumplir.

En cuanto al estudio de las institu-
ciones constitucionales mexicanas, en el
libro se contienen articulos y ensayos
que realizan un analisis critico desde la
perspectiva de los grandes cambios so-
ciales y politicos que el pais ha experi-
mentado y estd experimentado en la
ultima década. En este sentido, se pue-
de afirmar que estos ensayos reflejan las
materias que han estado en el centro
del debate y que por tanto, han sido
objeto de interés por los especialistas en
la materia.

Asi pues, podemos sefialar que se
puede identificar una linea de trabajo
propia del autor: la reflexién sobre el
poder y su ejercicio. En este sentido se
pueden mencionar, entre otros, los si-
guientes ensayos: «Algunas reflexiones
sobre los cambios en el presidencia-
lismo mexicano (1978-1990)» y «Méxi-
co, la Constitucion y las situaciones de
emergencia». En estos trabajos Jorge
Carpizo, retomando las conclusiones de
trabajos anteriores, analiza, critica y
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propone cauces para solucionar algunos
de los problemas planteados por el ejer-
cicio del poder. También encontramos
ensayos sobre temas de importancia
para la forma de gobierno en América
Latina. Asi sucede respecto del ya an-
tiguo debate sobre la alternativa entre
sistema presidencial o parlamentario,
tema que es abordado en «México ;Sis-
tema presidencial o parlamentario?».

Interesante es el analisis de las refor-
mas a instituciones tales como el Mi-
nisterio Piblico: «Reformas constitu-
cionales al Ministerio Piblico y la
creacién de un Sistema Nacional de Se-
guridad Piblica». O como el andlisis de
las reformas al Poder Judicial de la
Federacién y su 6rgano de autogo-
bierno, analizadas en: «Reformas cons-
titucionales al Poder Judicial Federal y
a la jurisdiccién constitucional, del 31
de diciembre de 1994», «Algunas ga-
rantias procesal constitucionales en
México», «La reforma constitucional de
1999 a los organismos protectores de
los derechos humanos», «Otra reforma
constitucional: la subordinacién del
Consejo de la Judicatura Federal».

En los primeros dos trabajos sobre
el Poder Judicial destaca la valoracién
global de la Justicia Constitucional
mexicana y sus recientes transformacio-
nes, que han impulsado la transforma-
cién de las facultades de la Suprema
Corte de Justicia de la Nacidn, que,
como es sabido, al dfa de hoy, reine
todas las funciones de un tribunal cons-
titucional. En el mismo sentido, se su-
braya que el juicio de amparo, a pesar
de ser el mds conocido y eficaz de los
instrumentos de defensa de la Consti-
tucidén, no es el dnico. Junto al juicio
de amparo en el ordenamiento mexica-
no se encuentran seis garantias més, a
saber: la controversia constitucional, la
accién de inconstitucionalidad, la facul-
tad de investigacién de la Suprema
Corte, la declaratoria por parte del Se-
nado de la desaparicién de los poderes
de una entidad federativa y por tanto la
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necesidad de nombrar un gobernador
provisional, la competencia del Senado
para resolver las cuestiones politicas que
surjan entre los poderes de una entidad
federativa y el juicio de responsabilidad
politica.

Dentro del anélisis de «Algunas ga-
rantias procesal constitucionales en
Méxicow, finalmente se enfatiza también
el papel de garantia constitucional que
realiza el sistema no jurisdiccional de
protecciéon de los derechos humanos,
integrado en México por la Comisién
Nacional de Derechos Humanos y las
treinta y dos comisiones correspondien-
tes a cada entidad federativa. De la lec-
tura de la obra se evidencia que Jorge
Carpizo, toma claramente posicion res-
pecto de cada una de las reformas que
se han realizado a las instituciones
constitucionales, tanto para aplaudirlas
como para sefialar sus errores y caren-
cias. Asf pues, se manifiesta a favor de
«La reforma constitucional de 1999 a
los organismos protectores de los de-
rechos humanos», ya que en su opinién
fortalece su independencia. El caso con-
trario de «Otra reforma constitucional:
la subordinacién del Consejo de la Ju-
dicatura Federal», donde se realiza una
critica, a nuestro juicio certera, de la
reforma. En opinién del autor, se des-
virtda la naturaleza de este Consejo,
que de ser proyectado como el érgano
de autogobierno del Poder Judicial en
su conjunto, pasa, por la reforma, a ser
un mero drgano subordinado de la Su-
prema Corte de Justicia.

Otro trabajo que vale la pena desta-
car es «Desafios contempordneos de
Derecho Constitucional» donde con un
gran conocimiento de la materia, rigor
y sensatez se pasa revista a las nuevas
realidades politicas y a su repercusién
en la teoria constitucional. En efecto,
las actuales restricciones a la idea de la
soberania, el papel nuclear que han al-
canzado los derechos humanos, las de-
mandas de justicia social, la expansi6n
de la democracia politica y la necesidad
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de complementarla con la democracia
social, la funcién relevante de los par-
tidos politicos, las discusiones actuales
sobre los sistemas electorales, la proli-
feracién de los tribunales constituciona-
les y 1a necesidad de reformar el con-
trol del Poder Ejecutivo son, entre
otros, los temas que se abordan con la
lucidez y claridad que es caracteristica
al autor.

Por otro lado destacan los andlisis de
las reformas realizadas al sistema elec-
toral mexicano, especialmente en la eta-
pa en que el autor era Secretario de
Gobernacién [Ministro del Interior],
razén por la cual pueden considerarse
de lectura imprescindible si se desea
comprender en su preciso alcance las
reformas electorales en México en la
dltima década. De ellos pueden desta-
carse: «Algunas consideraciones sobre
el proceso electoral de 1994» y «La
reforma electoral de 1994», en los que
se aborda el progreso conseguido res-
pecto de la independencia, transparen-
cia y control de Ia organizaci6n electo-
ral, asf como también lo que atin queda
por hacer para cumplir por entero esos
objetivos, aportindose al mismo tiem-
po una informacién de primera mano,
para entender las interioridades del pro-
ceso de reforma.

Destaca también por su actualidad el
ensayo «México jhacia una nueva
Constitucién?», donde el autor expone
las opciones que sobre ello se han ve-
nido sosteniendo y toma posicién, fun-
ddndose en sélidas razones, no por una
nueva Constitucién, sino por la refor-
ma de la existente, pero sobre todo, por
el cumplimiento real de la Constitucién
y por el fomento de la cultura constitu-
cional. Esto es evidente, cuando leemos:
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«mds alld de una nueva Constitucién o
de una renovada, posibilidad esta ilti-
ma por la cual me inclino, es indispen-
sable crear y fomentar una nueva ética
politica en la cual sea la Coastitucién
la que realmente conduzca el proceso
del poder, y lo que aquella no autoriza
no se puede realizar; hay que profun-
dizar en la conviccién de que los car-
gos politicos son un servicio ptblico
para el bien de la comunidad y no, por
ningin motivo, para la satisfaccién o el
enriquecimiento personales. Se debe
propiciar mds el conocimiento de la
Constitucién, el fortalecimiento de la
cultura civica y de los valores consti-
tucionales de servicio real de la perso-
na humana.»

Me parece que estds dltimas palabras
nos permiten acercarnos al verdadero
sentido de la aparicién de una obra de
este tipo: en el momento actual, al igual
que en muchos paises de América La-
tina, México se encuentra inmerso en
una importante transformacién politica,
que iniciada hace algunos afios no es
sino hace poco tiempo que encuentra
sus principales manifestaciones. Asi se
aprecian efectos sobre el sistema de
partidos, con un incipiente equilibrio
entre los poderes de la Federacién. De
igual forma se observa una mayor par-
ticipacién politica de los ciudadanos y
apertura ideolégica de los medios ma-
sivos de comunicacién. Este proceso de
transformacién, que concreta el esfuer-
zo de generaciones, significa una gran
oportunidad de perfeccionar el sistema
constitucional y, en estas circunstancias,
la publicacién de obras como ésta, im-
pulsan la reflexién critica sobre las ins-
tituciones constitucionales y favorecen
su mejora.
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EDUARDO FERRER MAC-GREGOR: La accidn constitucional de amparo en México y
Espaiia. Estudio de Derecho Comparado, con prélogo de Héctor Fix-Zamudio,

Porriia, México, 2000.

1. El amparo, como instituto proce-
sal de proteccién de los derechos fun-
damentales, ha tenido una amplisima
expansion en el Derecho Constitucional
contempordneo como el componente
fundamental de lo que Cappelletti lla-
mara la «jurisdiccién constitucional de
la libertad», y ello tanto en diversos
paises europeos como, de manera espe-
cial, en toda Latinoamérica, bien que
con diversas denominaciones y, sobre
todo, una configuracién técnica concre-
ta que varia en cada caso, a veces no-
tablemente. Por ello, este instituto se
presta de una manera especial a un ana-
lisis comparado, a fin de determinar
cudles son las analogias y las divergen-
cias que existen en su regulacién y fun-
cionamiento en los diversos ordena-
mientos. Y éste es justamente el objeto
del presente libro: el andlisis iuscom-
parado del instituto mexicano y el es-
pafiol, complementado a través de un
exhaustivo anélisis histérico de la ins-
titucién en los dos paises, enfoque his-
térico-comparativo éste que resuita ser,
a juicio de Fix-Zamudio en el Prélogo
a la obra, «el método més apropiado
(...) ya que es el Unico que nos permi-
te comprenderlo en sus diversas moda-
lidades y matices».

Antes de entrar en la exposicién del
andlisis comparativo del amparo espa-
fiol y el mexicano que Ferrer Mac-
Gregor (actualmente Secretario de Es-
tudio y Cuenta de la Suprema Corte de

Por JOAQUIN BRAGE CAMAZANO *

Justicia) lleva a cabo en su libro, que
recoge la tesis con la que se doctoré en
la Universidad Privada de Navarra, pa-
rece imprescindible referirnos a la que
acaso constituya la diferencia més de
bulto entre uno y otro instituto y, en
todo caso, la que explica otras muchas
diferencias y que es subrayada, con
todo atino, por Fix-Zamudio en su Pré-
logo: «es preciso tomar en cuenta, para
entender las diferencias concretas que
destaca el autor en varios aspectos re-
lativos a los elementos y presupuestos
de la accién de amparo, que el recurso
de amparo espafiol se contrae exclusi-
vamente a la proteccion de los derechos
fundamentales establecidos en la Cons-
titucién de 1978, en los cuales no se
comprende la libertad e integridad per-
sonales, que son tutelados por el hibeas
corpus como institucién auténoma!, y
se excluyen por una parte, la impugna-
cién de las normas generales [normas
con rango de ley y tratados internacio-
nales], que se combaten por medio del
recurso y de la cuestién de inconsti-
tucionalidad, y por la otra el control de
legalidad que se confiere a los tribuna-
les espaiioles ordinarios, y que se plan-
tea en dltima instancia ante el Tribunal
Supremo mediante el recurso de casa-
cién». En cambio, sefiala Fix-Zamudio,
el juicio de amparo en México opera
como un mecanismo procesal de tutela
de tltimo grado de todo el ordenamien-
to juridico y abarca el hdbeas corpus,

*  Departamento de Derecho Constitucional. Universidad Complutense de Madrid.

1

No obstante, debe aclararse que el afectado que estime que los jueces ordina-

rios (en el 4mbito civil o castrense) no han tutelado debidamente su libertad personal
a través del proceso de hdbeas corpus tiene abierta la via del recurso de amparo ante
el TC y, por consiguiente, el amparo ante el TC (y subsidiariamente al hdbeas cor-
pus, por tanto) si comprende entre los derechos protegibles por el mismo a la liber-

tad personal.
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la impugnacién de las normas genera-
les cualquiera que sea su rango, el con-
trol de legalidad de los actos y resolu-
ciones administrativas y la impugnacién
de las resoluciones judiciales de todos
los tribunales del pais, «por lo que
comprende tanto las cuestiones estric-
tamente constitucionales como las del
control de legalidad, lo que marca una
diferencia esencial con el recurso de
amparo espaiiol %, cuyo contenido, como
se ha dicho, se reduce a la proteccién
de los derechos fundamentales estable-
cidos en la Carta Constitucional. Si no
se toma en cuenta esta diferencia de
amplitud en la tutela de los derechos
subjetivos, no se pueden comprender las
semejanzas y diferencias que se sefia-
lan con minuciosidad en el andlisis pe-
netrante que realiza el Dr. Ferrer Mac-
Gregor en su estudio», aunque el propio
Fix-Zamudio destaca, con toda razén,
que, en la prictica, el alcance tan amplio
que ha dado al derecho a la tutela judicial
efectiva del articulo 24 de la Constitucién
el Tribunal Constitucional espafiol ha di-
luido en ese dmbito la divergencia entre
el amparo de Espaifia y el de México
pues, pese a la naturaleza constitucional
del primero frente al predominio de las
cuestiones de legalidad en el segundo, en
la prictica se mezclan muy frecuente-
mente cuestiones de legalidad y de
constitucionalidad, aun con los esfuerzos
desplegados por la jurisprudencia para
su delimitacién mds o menos exacta.

2. La obra de Ferrer presenta dos
partes claramente diferenciadas: una de
examen histérico-comparado de la cues-
tidn; y otra de andlisis juridico-compa-
rado de los dos institutos considerados.
En cuanto a la primera parte, que abar-
ca los tres primeros capitulos del libro,
se dedica a examinar los antecedentes
histéricos del amparo en el Derecho
espaiiol, luego en el Derecho mexicano
y, por Gltimo, a determinar la influen-
cia reciproca en el tiempo de las accio-
nes de amparo en los dos paises. En
cuanto a los antecedentes espafioles, se
estudia, en primer lugar, la figura del
Justicia Mayor de Aragén y la tutela
ejercida por el mismo a través del ejer-
cicio de funciones estrictamente juris-
diccionales de proteccién de las liber-
tades a través de los Fueros; y también
se presta atencién al llamado recurso de
amparo ciudadano contemplado en el
Anteproyecto de Constitucién de 1929,
que no es en puridad un antecedente
ante todo porque, como ha sefialado
Oliver Araujo, no cabe hablar de tutela
de derechos fundamentales «cuando fal-
tan las condiciones estructurales juridi-
co-politicas que definen al ‘Estado de
Derecho’. Si no se dan estas ‘garantias
generales’, las declaraciones de dere-
chos que consagraran los textos cons-
titucionales no son mas que cortinas de
humo que esconden estructuras de po-
der de signo autoritario» 3. Y por dltimo,
dedica el autor una atencién particulari-

2 Y es que como sefialara el propio Fix-Zamudio hace ya dos décadas en una
conocida obra, «la finalidad esencial que posefa el instrumento mexicano en sus ori-
genes», que era la proteccién de los derechos constitucionales —y «que deberia ser
su propdsito principal, si no el dnico»— «se ve oscurecida y debilitada al confundir-
se con otros aspectos del amparo, que en realidad viene a operar como instrumento
de proteccién o tutela de todo el ordenamiento nacional». Y aunque no es posible
volver a la pureza constitucional del amparo, por ser irrevocable su complejidad pro-
cesal, si que lo es configurar procedimientos y reglas dentro del mismo amparo para
la tutela especifica de los derechos humanos, a fin de que «pueda distinguirse con
claridad, lo que actualmente se confunde, entre la proteccién de los derechos funda-
mentales y la de las disposiciones legales secundarias». HECTOR FIX-ZAMUDIO, La pro-
teccion procesal de los derechos humanos ante las jurisdicciones nacionales, Civitas,
Madrid, 1982, pp. 125-126.

3 JOAN OLIVER ARAUIO, El recurso de amparo, Universidad de las Islas Baleares,
Palma de Mallorca, 1986, pp. 86-87.
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zada al amparo regulado en la Constitu-
cién de la II Repiiblica de 1931% En
cuanto a los antecedentes de la accién
mexicana de amparo, se estudian también
unos més remotos, durante la etapa del
Gobierno espafiol, y otros durante el
constitucionalismo histérico mexicano.

Y en la iltima parte de este primer
capitulo, Ferrer estudia la influencia del
Derecho espafiol en la configuracién del
amparo mexicano, que es una influen-
cia menor que la anglosajona, que fue
la predominante, y acaso también que
la francesa, pero mas profunda por ha-
ber sido inconsciente, derivada de los
tres siglos de mestizaje cultural con los
espafioles que los constituyentes no
pudieron desconocer. Dicha influencia,
seguin la corriente doctrinal con que se
alinea el autor y que otorga gran im-
portancia al influjo espafiol sobre el
amparo mexicano, se concretaria en el
nomen iuris del amparo, la organizacién
judicial centralista durante el Gobierno
espafiol (que influyé, pese al régimen
federalista de la Constitucién de 1857,
en la doctrina de la Suprema Corte que
extendié el amparo a un control de le-
galidad de todo el ordenamiento nacio-
nal), la casacién espafiola (en cuanto a
los supuestos de procedencia) y el es-
tablecimiento de un sistema de legali-
dad durante el Gobierno espafiol. Se
analiza igualmente en el libro la nota-
ble influencia del Derecho mexicano en

4

la configuracién del recurso de amparo
espafiol de la Constitucién de la II
Repiblica, en especial a través del pa-
pel del jurista Rodolfo Reyes, quien
desplegé una actividad imparable (con-
ferencias, publicaciones, comentarios
verbales y trabajos presentados directa-
mente a las Cortes Constituyentes) para
dar a conocer el amparo mexicano y
promover la incorporacién al ordena-
miento espaiiol de un instituto anédlogo.

3. La segunda parte de la obra, que
——como Fix-Zamudio destaca— es su
parte medular, contiene una exposicién
critica jus-comparativa de la regulacién
constitucional y legal del amparo en
México y Espaifia en la actualidad. Par-
te para ello el autor de la consideracién
de las distintas concepciones doctrina-
les sobre el concepto de accidn, que se
pueden condensar en dos grandes ten-
dencias: la de aquellos que conciben a
la accién como derecho de caricter abs-
tracto frente al Estado para provocar la
actividad jurisdiccional, al margen de
cual sea el resultado de la sentencia y
la de aquellos otros que la conciben
como derecho de naturaleza concreta
frente al Estado, el adversario o ambos
a fin de obtener una resolucién judicial
favorables. El autor se afilia a esta
segunda concepcién y, de acuerdo con
ella, considera como elementos de la
misma, que analiza en detalle, al sujeto

Sobre el funcionamiento del amparo durante este periodo y la doctrina juris-

prudencial sentada por el Tribunal de Garantias Constitucionales, véase el trabajo de
MARTIN BASSOLS COMA, La jurisprudencia del Tribunal de Garantias Constitucionales
de la II Republica Espafiola, CEC, Madrid, pp. 75 y ss. y 191 y ss. En cuanto a la
influencia del amparo mexicano en la Constitucién espafiola de la II Repiiblica, véanse
los trabajos del autor del libro que se recensiona «La Constitucién espafiola de 1931
y el juicio de amparo mexicano», Revista de Investigaciones Juridicas, México, ni-
mero 23, 1999, pp. 151 y ss., y «Rodolfo Reyes y el recurso de amparo espaiiol»,
Ars Iuris, Revista de la Facultad de Derecho de la Universidad Panamericana, nim. 22,
1999, pp. 83 y ss.

5 Como comenta Fix-Zamudio en el prélogo, «en realidad se trata de diversos
enfoques, que estdn relacionados con el concepto de pretension procesal. Si se estima
que esta dltima se integra con la accién, es indudable que la propia accidén tiene ca-
ricter concreto, pero si se sostiene que ambas instituciones son diversas, aun cuando
estrechamente relacionadas, entonces se puede afirmar la naturaleza abstracta de la
accién. Para llegar a una sentencia favorable no basta que la pretensién forme parte
de la accidn, sino que la primera esté fundada debidamente».
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pasivo, al sujeto activo (elementos sub-
jetivos), a la causa y al objeto (elemen-
tos objetivos), elementos todos éstos
que para los defensores de la concep-
cién abstracta de la accién serfan, como
subraya Fix-Zamudio, elementos de la
relacién juridico-procesal y no de la
accién, cuyos elementos serfan la capa-
cidad de accionar, la instancia y la pre-
tensién.

En cuanto a los sujetos activos, des-
taca que, en México, se reconoce legi-
timacion a la persona, sea fisica (inclui-
dos los extranjeros, salvo frente a la
orden de expulsién emitida por el Pre-
sidente de la Repiiblica) o juridica (tam-
bién a las sociedades extranjeras legal-
mente constituidas o al Estado cuando
actda desvestido del ius imperium),
perjudicada por el acto que se impug-
ne, pero a diferencia de lo que ocurre
en Espafia, no se reconoce legitimacién
a las entidades colectivas, carezcan o no
de personalidad juridica, lo que a jui-
cio del autor debe ser superado «con-
forme a la nueva ola de derechos hu-
manos (de la tercera generacién)» y la
doctrina sobre el acceso a la justicia de
los intereses de grupo o supraindivi-
duales (colectivos y difusos), por lo que
«al margen del existente ‘amparo social’
en materia agraria, podria ya pensarse
en el ‘juicio de amparo colectivo’, para
aquellas colectividades o grupos no
asociados portadores de un interés di-
fuso o colectivo». Sujetos pasivos, por
su parte, de la accién mexicana de am-
paro han de ser siempre autoridades
piblicas, si bien los particulares, sean
personas fisicas o juridicas, podrin ac-
tuar como parte procesal, y sujetos pa-
sivos «indirectos», el tercero o terceros
perjudicados, que comprende tres su-
puestos: la contraparte del agraviado o
persona extrafia al proceso; el ofendido
de un delito, o las personas que tengan
derecho a la reparacién del dafio o la
responsabilidad civil; y la persona que
haya gestionado en su favor el acto
impugnado. El concepto de autoridad
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publica se ha ampliado en la reciente
jurisprudencia de la Suprema Corte, a
la vista de la creciente intervencién
publica propia de un Estado social, de
manera que el juzgador de amparo debe
examinar la norma legal y si la misma
faculta para tomar decisiones o resolu-
ciones que afecten unilateralmente la
esfera juridica del interesado, y que
deben exigirse mediante el uso de la
fuerza publica o bien a través de otras
autoridades, pues entonces la que adop-
ta tales decisiones serd una persona
juridico-piblica, si bien la jurispruden-
cia es muy casufstica respecto de los
controvertidos organismos descentraliza-
dos. Y el amparo se puede dirigir con-
tra la persona que ordena, o aprueba,
el acto (autoridad ordenante) o contra
la que lo ejecuta (autoridad eecutora),
aunque para que proceda la suspensién
del acto ha de dirigirse necesariamente
contra ésta dltima. Por tltimo, dentro
de los elementos de la accién de ampa-
ro, se analizan la causa y el objeto de
la acci6n comparativamente en Espafia
y México.

Los dos capitulos finales se dedican
al estudio en profundidad de los pre-
supuestos procesales de la accién de
amparo, asf como su inviabilidad, en
Espaiia y México. En cuanto a los pri-
meros, se consideran la jurisdiccién y
competencia, los presupuestos subjeti-
vos (capacidad procesal y postulacién o
capacidad para pedir en juicio) y el
agotamiento de las instancias y recur-
sos previos (principio de «definitividad
del acto reclamado»). Con respecto a
este dltimo principio —que tiene en
México una regulacién distinta, anali-
zada minuciosamente por el autor,
respecto de resoluciones estrictamente
jurisdiccionales, respecto de las no ju-
risdiccionales y respecto de la penden-
cia de las instancias, recursos o medios
de defensa— destaca Ferrer Mac-Gre-
gor que no tiene cardcter absoluto, sino
que la propia Constitucién y la Ley
reglamentaria mexicanas establecen ex-
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cepciones, que el autor también exami-
na en detalle. Y en lo que se refiere a
los plazos para la interposicién del
amparo, en México, a diferencia de Es-
paiia, no sélo se encuentran en relacidén
con la naturaleza del acto de autoridad
causante de la lesidn, sino también a la
residencia del quejoso o agraviado y, en
ciertas hipétesis, ante la importancia de
los bienes constitucionales protegidos,
no rige plazo alguno, sino que la ac-
cién puede interponerse «en cualquier
tiempo».

En lo que se refiere a la inviabilidad,
se compara la regulacién de la inadmisi-
bilidad del amparo en los arts. 50 y
85.2 LOTC espafiola y en el ordena-
miento mexicano, estudidndose con de-
tenimiento cada una de las causas de
inadmisibilidad posibles. En la regula-
ci6n mexicana, destaca que las «causas
de improcedencia» pueden apreciarse en
la fase preliminar, pero en otras ocasio-
nes se detectan o sobrevienen mads tar-
de y dan lugar ya a sentencia de «so-
breseimiento» y, al igual que en
Espafia, junto a las de naturaleza pro-
cesal «existen algunas en las que su
andlisis implica un enjuiciamiento del
fondo de 1a cuestién, por lo que impli-
can maés bien un genuino pronuncia-
miento desestimatorio de la accién de
amparo». Todas ellas tienen como ca-
racteristicas comunes en México su ca-
ricter taxativo y que deben ser mani-
fiestas y su comprobacién debe ser
plena y no inferirse por presunciones,
segin jurisprudencia de la Suprema
Corte. Se clasifican, segin su fuente, en
constitucionales, meramente legales y de
creacién jurisprudencial (contra particu-
lares, contra actos futuros y probables,
contra el poder si el amparo lo solicita
el propio poder, contra el auto de ad-
misioén de una demanda). Aparte del su-
puesto en que aparezca o sobrevenga
alguna causa de improcedencia durante el
juicio, son causas de sobreseimiento la
falta de interés de proseguir con el juicio
por desestimiento expreso o fallecimien-

to del quejoso, la inexistencia del acto
reclamado o la cesacién de sus efectos y
la inactividad procesal del quejoso.

La obra, que se complementa con un
nutrido apéndice bibliogréfico, constitu-
ye una sélida investigacién histérico-
comparada sobre el amparo en Espafia
y en México. Podria haberse pensado
que el método mds adecuado para lle-
var a cabo la comparacién entre los dos
sistemas juridicos seria uno funcional,
esto es, uno que analizase el amparo en
México con referencias comparadas a la
regulaciéon espafiola (o viceversa) en
aquellos aspectos en que pudieran ser
de utilidad para resolver cuestiones no
resueltas, o mal resueltas, en el otro
pais. Tal método habria sido posible
para el autor, dado el profundo conoci-
miento alcanzado de los dos sistemas,
que este libro hace patente y que no
resulta facil de alcanzar respecto de un
sistema extranjero. Pero no habria sido
adecuado porque ello presupone que €l
lector interesado en el libro conoce bien
ambos sistemas o, por lo menos, que
existe ya algin trabajo previo de expo-
sicién conjunta del instituto en los dos
paises, pero ello no era asi, y justamen-
te el libro que se recensiona proporcio-
na un amplio estudio monogréfico del
amparo espafiol y el mexicano por se-
parado, pero, al mismo tiempo, pone en
relacién las soluciones alcanzadas en
ambos sistemas, y destaca también las
diferencias y semejanzas relevantes en-
tre ellos, Hevando asi a cabo una utili-
zacién funcional del Derecho Compa-
rado, junto a otra de cardcter mds
expositivo, pero igualmente itil. El re-
sultado es un trabajo exhaustivo, y fun-
dado en una rigurosa y sélida investi-
gacién, por lo que no puede ser de
extrafiar la excelente acogida que ha
tenido el libro en México, hasta el pun-
to de que en el mismo afio de su pu-
blicacién se ha tenido que hacer una
reimpresién, hecho no frecuente en el
mundo de los libros juridicos y menos
si se trata, no de un anilisis de una
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legislacién reciente novedosa, sino de
un libro que aborda un tema cldsico en
el Derecho constitucional mexicano y
tratado ya, ademds, en una copiosa bi-
bliografia, con contribuciones de algu-

nos de los juristas mexicanos mds ilus-
tres a lo largo del iltimo siglo, bien que
el enfoque histérico-comparativo sin
duda lo singulariza entre esa abundante
literatura.

HECTOR FIX-ZAMUDIO, Ensayos sobre el derecho de amparo, Porria-UNAM, 2.%ed.,

México, 1999, xx1v-802 pp.

1. La presente obra recoge diecisiete
importantes estudios juridicos publicados
en varias de las revistas de mayor presti-
gio de México y del extranjero, algunos
de ellos ya traducidos al inglés!, al italia-
no?y al japonés>. Constituye la sintesis
del pensamiento del maestro Héctor Fix-
Zamudio sobre el derecho de amparo,
cuyas ensefianzas de més de cuatro déca-
das han trastocado la doctrina, la legisla-
cién y la jurisprudencia de la mayoria de
los paises de Latinoamérica.

Debido a la diversidad temdtica y de
los distintos enfoques abordados con la
profundidad y claridad cientifica que ca-
racteriza al autor, puede considerarse
este trabajo como una obra de consulta
obligada no sélo para los juristas mexi-
canos, sino en general, iberoamerica-
nos, no obstante que la mayoria de los
ensayos se refieren especificamente al
juicio de amparo mexicano, ya que en

Por EDUARDO FERRER MAC-GREGOR *

varios estudios se plantean aspectos
histéricos, de teoria general del amparo
y otros de Derecho comparado, que
permiten establecer lineamieatos o ba-
ses comunes para una de las institucio-
nes procesales mds significativas de
nuestra época, si se tiene en cuenta que
el proceso, juicio, recurso o accién de
amparo se ha adoptado de manera pro-
gresiva en la mayoria de los textos fun-
damentales iberoamericanos: Argentina
(art. 34), Bolivia (art. 19), Brasil (man-
dado de seguranga, art. 5.°), Chile (re-
curso de proteccién, art. 21), Colom-
bia (tutela juridica, art. 86), Costa Rica
(art. 48), Espaiia (art. 53.2), El Salva-
dor (art. 182.1), Guatemala (art. 265),
Honduras (art. 183), México (arts. 103
y 107), Nicaragua (art. 188), Pana-
md (art. 50), Paraguay (art. 134), Perd
(art. 200), Uruguay (art. 7.°)* y Vene-
zuela (art. 27).

*  Profesor de los cursos Derecho Procesal Constitucional, Juicio de Amparo y
Teoria General del Procesal en diversas Universidades de México.

! «A Brief Introduction to the Writ of Amparo», traduccién de CARL E. SCHWARZ,
en California Western International Law Journal, San Diego, California, vol. 9, nim. 2,

primavera de 1979, pp. 306-348.

2 «Il diritto d’amparo in Messico e in Spagna. Influencia reciproche», traduc-
cién de PAOLO SAITTA, en Diritto e Societd, Padua, nim. 2, 1979, pp. 233-262.
3 Traduccién al japonés por HITOSHI HITAHARA de los trabajos: «El derecho de

amparo en México y en Espafia. Influencia reciproca» y «Breve introduccién al jui-
cio de amparo mexicano», en Swurugadai Journal of Law and Politics, Universidad
Surugadai, Hanno Saitana, Japén, vol. 7, nims. 1 y 2, octubre de 1993 y marzo de
1994, pp. 2-40 y 53-88. El segundo de ellos en la misma revista, vol. §, nim. 2,
marzo de 1995, pp. 146 y ss.

4 Si bien no de manera expresa, la acci6én de amparo uruguaya se deriva del
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Teniendo en cuenta la extensién y
profundidad de los temas contenidos en
la obra, para una mayor claridad y de-
bido a razones obvias de espacio, sélo
destacaremos de manera conjunta y su-
perficial, a manera de introduccién pre-
liminar, los aspectos que estimamos
mds relevantes bajo los dos pardmetros
que inspiran a los diversos ensayos: el
Derecho comparado y el juicio de am-
paro mexicano en particular.

2. La necesidad creciente del estu-
dio del amparo a través del método ju-
ridico comparativo ha sido un aspecto
destacado desde la primera obra publi-
cada por Fix-Zamudio (1964)%, que ha
retomado en varios de los estudios que
ahora presenta. Con independencia de
los antecedentes remotos en el Derecho
romano {(homine libero exhibendo), en
el inglés (habeas corpus) y en el espa-
fiol (procesos aragoneses del Medioe-
vo), se ha considerado por la mayor
parte de la doctrina que el amparo cons-
tituye una institucién genuinamente me-
xicana, al haberse previsto por primera
vez en la Constitucién yucateca de
1841 (arts. 8.°, 9.° y 62) y haberse aco-
gido a nivel federal, posteriormente, en
las Constituciones de 1857 (arts. 100 y
101) y en la actual de 1917 (arts. 103
y 107j, sirviendo como paradigma a
diversas legislaciones de Latinoamérica
y de Espaiia. Por ello, el autor expone
la imperiosa necesidad de su estudio
comparativo debido al aislamiento que

durante muchos afios experimenté la
doctrina mexicana derivada de la pater-
nidad de la institucién, no obstante los
avances significativos de otras legisla-
ciones y de la restante doctrina ibe-
roamericana, que paradéjicamente se
interesé ampliamente en el amparo
mexicano produciendo una bibliografia
impresionante que contrasta con los
pocos estudios de Derecho comparado
en México con respecto a instituciones
similares extranjeras®.

En este sentido se dirigen dos estu-
dios generales relativos a la inclusién
del andlisis comparativo en el estudio
del amparo. El primero de ellos, deno-
minado «Derecho comparado y Derecho
de amparo», refiere a la utilidad practi-
ca que deriva del andlisis comparativo
al permitir al jurista nacional conocer de
los avances legislativos, jurispruden-
ciales y de la doctrina extranjera con-
tempordnea, advirtiendo la existencia de
dos tendencias: una conservadora que
desconfia de los estudios comparativos
debido al temor injustificado a los efec-
tos corruptores o disgregadores de una
infiltracién de las instituciones o leyes
extranjeras; y otra, que acogen cada vez
y con mayor intensidad muchos juris-
tas contempordneos, al entender que no
es viable un estudio que penetre hon-
damente en todos los aspectos del De-
recho nacional sin acudir al método
juridico comparativo, el cual no sélo no
introduce elementos perturbadores en

articulo 7.° constitucional: «Los habitantes de la Repiiblica tienen derecho a ser pro-
tegidos en el goce de su vida, honor, libertad, seguridad, trabajo y propiedad...». La
ley 16.011 de 19 de diciembre de 1988 regula la accién de amparo.

5

El juicio de amparo, México, Porria, 1964.

¢ Véanse, entre otros, IGNACIO L. VALLARTA, El juicio de amparo y el writ of

habeas corpus, cuya primera edicién se publicé en 1881; FERNANDO VEGA, «El juicio
de amparo y el recurso de casacién francés», en Revista de la Escuela Nacional de
Jurisprudencia, julio-septiembre de 1946, pp. 231-248; OscarR RABASA, «Diferencias
entre el juicio de amparo y los recursos constitucionales norteamericanos», en Revista
Mexicana de Derecho Piiblico, nim. 4, abril-junio de 1947, vol. 1, pp. 385-406; en
la actualidad, ademds de los multiples trabajos del maestro FIX-ZAMUDIO, algunos
contenidos en la obra que comentamos, véanse GUMERSINDO GARCIA MORELOS, El
amparo hdbeas corpus. Estudio comparativo México-Argentina, ABZ Editores, Méxi-
co, 1998; y EDUARDO FERRER MAC-GREGOR, La accidén constitucional de amparo en
México y Espafa. Estudio de Derecho comparado, 2.* ed., México, Porrda, 2000.
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las instituciones propias, sino que cons-
tituye el instrumento indispensable para
descubrir y analizar los matices pecu-
liares de las instituciones nacionales.

En esta misma linea se dirige el se-
gundo trabajo denominado «El juicio de
amparo mexicano y el Derecho consti-
tucional comparado», que partiendo de
las enseiianzas de Paolo Biscaretti di
Ruffia’? y de Giuseppe de Vergottini®
sobre el Derecho constitucional compa-
rado, pone en evidencia los vinculos y
la confluencia que se observa en la ins-
titucién del amparo mexicano entre dos
de las familias o sistemas juridicos més
importantes, a saber, el Common Law
o Derecho angloamericano, y los orde-
namientos pertenecientes al Derecho
continental europeo o de tradicién juri-
dica romano canénica. Asi surge el
amparo debido a la influencia que tu-
vieron del Derecho constitucional de
Estados Unidos los considerados padres
del amparo, Manuel Crescencio Rején
en la Constitucién yucateca de 1841 y
Mariano Otero en la Acta de Reformas
expedida en 1847, a través del conoci-
miento que adquirieron de la obra clé-
sica de Alexis de Tocqueville La demo-
cracia en América del Norte, traducida
al espaiiol en 1836 por Sanchez de Bus-
tamante (existe una reimpresién publi-
cada en México en 1855, afio en que
se convocd al Congreso Constituyente
que expidié la Constitucién de 1857,
que consagré a nivel federal al ampa-
ro); y en menor intensidad, a través de
la obra El Federalista, que se conoci6
de manera fragmentada por traducciones
al espaifiol, publicadas en periédicos
mexicanos entre los afios 1827 y 1830.
De ahf la influencia estadounidense de
la judicial review, pues el producto de
ese «trasplante legal» produjo una ins-
titucién tutelar diversa debido al tras-
fondo hispanico cultural de mas de tres

7

siglos, perteneciente al sistema romano
canénico.

De manera especifica, otros tres tra-
bajos versan sobre el estudio compara-
tivo entre el juicio de amparo mexicano
y las instituciones similares en Espaiia,
Alemania y Colombia, estableciendo sus
origenes, similitudes y diferencias. Con
independencia de la influencia austria-
ca, resulta significativa 1a manera en
que el recurso de amparo espaifiol
se introdujo en la Constitucién repu-
blicana de 9 de diciembre de 1931
(art. 121-b), debido a las ensefianzas del
constitucionalista mexicano Rodolfo
Reyes Ochoa (hijo del General Bernar-
do Reyes y hermano del escritor y di-
plomitico Alfonso Reyes) que radicé
cerca de cuarenta afios (1914-1954) en
territorio espafiol por las diferencias
politicas con el presidente Victoriano
Huerta, no obstante haber sido minis-
tro de justicia al inicio del mandato de
éste. La influencia se hace patente en
la Ley del Tribunal de Garantias cons-
titucionales de 1933 y en el Reglamen-
to de dicho Tribunal, en los diversos
supuestos de procedencia y legitima-
cién, y en la tramitacién de un inciden-
te de suspensién similar al mexicano.
Pero también el recurso de amparo es-
pafiol influy6 en la creacién del ampa-
ro mexicano, sobre todo por la asimi-
lacién juridico-cultural de tres siglos y
por la influencia de la casacién, que
constituye uno de los sectores en que
se divide la institucién tutelar mexica-
na. El actual recurso de amparo espa-
fiol restablecido en la Constitucién de-
mocrética de 1978 presenta importantes
diferencias con el juicio de amparo
mexicano, que pueden advertirse en dos
direcciones distintas. En cuanto al 6r-
gano constitucional que lo resuelve, en
el caso espaiiol se crea un auténtico
Tribunal Constitucional independiente al

Introduccion al Derecho constitucional comparado, trad. de HECTOR FiX-ZA-

MUDIO, México, Fondo de Cultura Econémica, 1996.

Diritto costituzionale comparato, Padua, Cedam, 1981.
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poder judicial; en tanto que en el caso
de México la Suprema Corte de Justi-
cia, méxima instancia jurisdiccional del
poder judicial federal, realiza material-
mente tal funcién a partir de las refor-
mas constitucionales de 1987 y 1994,
esencialmente en grado de revisién de
estricto contenido constitucional respec-
to de resoluciones de primer grado que
resuelven los Juzgados de Distrito y
los Tribunales Colegiados de Circuitos
federales diseminados en todo el terri-
torio; y por otra parte, se apartan en
cuanto a los derechos tutelables, en tan-
to la institucién mexicana comprende la
proteccién de todo el ordenamiento na-
cional (cuestiones constitucionales y de
legalidad), el amparo espaiiol se reduce
exclusivamente a los derechos funda-
mentales y libertades piiblicas a que se
refiere la Constitucién, excluyendo tan-
to la libertad e integridad personales
protegidos por el hdbeas corpus (insti-
tucién auténoma), como también la im-
pugnacién de las normas generales tu-
telables a través del recurso y de la
cuestién de inconstitucionalidad; ademds
de existir el recurso de casacién para
impugnar en dltima instancia las reso-
luciones de los tribunales ordinarios
ante el Tribunal Supremo. A pesar de
estas diferencias escrupulosamente se-
fialadas por el maestro Fix-Zamudio, en
un trabajo reciente® ha evidenciado un
acercamiento entre ambos amparos, al
ampliarse la proteccion espaifiola a cues-
tiones de mera legalidad, mediante la
«tutela judicial efectiva» prevista en el
articulo 24 de la Constitucién de 1978,
acercandose considerablemente al juicio
de amparo directo mexicano que proce-
de contra resoluciones judiciales defini-
tivas (arts. 14 y 16 constitucionales).

Por lo que hace al recurso federal
constitucional alemén (Verfassungsbe-
schwerde) ' existen similitudes con el
juicio de amparo mexicano, a pesar de
las diferencias econémicas, sociales y
culturales de ambos paises, y de haber
surgido en épocas distintas y por cau-
sas diferentes. Mientras que el juicio de
amparo mexicano surge por la influen-
cia estadounidense en la Constitucién
yucateca de 1841 y en los textos fede-
rales de 1857 y 1917 conforme a lo ya
sefialado; la queja constitucional alema-
na se inspira en la Constitucién austria-
ca de 1920 y se prevé primero a nivel
legislativo en la Ley sobre el Tribunal
Constitucional de la Federacién de 1961
y posteriormente s€ incorpora a nivel
constitucional, mediante reforma de
1969, debiendo mencionarse los impor-
tantes precedentes de instituciones simi-
lares en el Imperio Austrohingaro
(1867), v en los mecanismos locales
del Estado de Baviera de 1919 y de
1946. Entre los principales aspectos que
separan a ambos institutos, se encuen-
tra la procedencia en materia electoral
y los efectos de sus sentencias, ya que
la queja constitucional alemana procede
en dicha materia y pueden sus fallos
tener el cardcter erga omnes respecto de
la inconstitucionalidad de normas legis-
lativas; en tanto la institucién mexicana
resulta improcedente en materia electo-
ral y en todos los supuestos produce
efectos en el caso particular. En cam-
bio, las similitudes mas notables se di-
rigen a los derechos tutelables, en la
necesidad de agotar las instancias y
recursos ordinarios previos, con algu-
nas excepciones en ambos paises, y en
las medidas precautorias o cautelares,
conocidas en México como la suspen-

? «Estudio comparativo del amparo contra resoluciones judiciales en México y
en Espafia», que aparecerd publicado en el libro homenaje al destacado constitucio-

nalista espafiol Francisco RUBIO LLORENTE.

10 Para una aproximacion de este instrumento, véase PETER HABERLE, «El recurso de
amparo en el sistema germano-federal de jurisdiccién constitucional», en DOMINGO GAR-
CfA BELAUNDE y FRANCISCO FERNANDEZ SEGADO (coords.), La jurisdiccion constitucional en

Iberoamérica, Madrid, Dykinson, pp. 227-282.
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sién del acto reclamado, en ambos ca-
SOs para evitar perjuicios graves y con
el objeto de impedir la consumacién de
la afectacion de los derechos fundamen-
tales.

El dltimo de los ensayos relativos al
Derecho comparado en particular, se
refiere a la tutela juridica colombiana,
introducida en la Constitucién de 1991
y cuyo estudio comparativo con la ins-
titucién del amparo iberoamericano se
present$ originalmente como ponencia
general en las XVI Jornadas Iberoame-
ricanas de Derecho Procesal. Después
del andlisis de las caracteristicas gene-
rales del amparo constitucional ibero-
americano, que en esencia presentan
lineamientos comunes, como son la tu-
tela de los derechos humanos consa-
grados en los ordenamientos consti-
tucionales y, en algunos casos, en los
internacionales, a través de un procedi-
miento sencillo y breve en el que exis-
ten medidas precautorias o cautelares
para preservar dichos derechos, culmi-
nando con una sentencia para restituir
al afectado en el goce y ejercicio de sus
derechos infringidos por cualquier au-
toridad o, en algunos supuestos, tam-
bién por particulares en situacién de
predominio, el profesor Fix-Zamudio
concluye que en realidad la tutela co-
lombiana debe comprenderse dentro de
dichas caracteristicas del amparo ibero-
americano, tanto por su alcance protec-
tor, por el avance significativo de la
jurisprudencia del Tribunal Constitucio-
nal colombiano, como por su semaénti-
ca juridica, ya que los vocablos «am-
paro» y «tutela» resultan equivalentes y
se utilizan como sinénimos.

3. Los restantes trabajos tratan es-
pecificamente el juicio de amparo mexi-
cano. El primer problema planteado ver-

1

sa sobre su naturaleza juridica. Destaca
con acierto el autor que el motivo fun-
damental por el que no existe acuerdo
sobre el tema en cuestién, deriva que
en la doctrina mexicana se ha estudia-
do al amparo desde la 6ptica sustantiva
del Derecho constitucional, sin tener
presentes los avances cientificos del
Derecho procesal contemporaneo lo que
motiva la necesidad de la «reivindica-
cién procesal del amparo»; situacién
particular que debe extenderse en gene-
ral a la doctrina iberoamericana, ya que
hasta hace unas décadas existe una cre-
ciente atencion por los procesalistas
sobre el tema, propiciando, incluso, el
nacimiento de una nueva disciplina ju-
ridica denominada Derecho procesal
constitucional' cuyo contenido y limi-
tes entre la teoria general del proceso
y el Derecho constitucional sigue sien-
do motivo de andlisis y polémica. Bajo
esta Optica de la teorfa general del pro-
ceso o de la doctrina procesal el autor
estima que debe estudiarse la naturale-
za juridica del amparo, analizando las
diversas teorfas que la doctrina ha apor-
tado al considerar al amparo como in-
terdicto, institucién politica, cuasipro-
ceso, proceso en todas sus partes,
proceso auténomo de impugnacién, ins-
trumento de control y de caricter mixto.

Varios de los trabajos se refieren a
la evolucién constitucional que ha su-
frido el juicio de amparo mexicano du-
rante méds de ocho décadas de la
promulgacién de la actual Constitucién
de 5 de febrero de 1917. La mayoria
de las reformas se dirigieron a reducir
el rezago de la Suprema Corte de Jus-
ticia, destacando las modificaciones
constitucionales de 1928 y 1934 que
dividieron a dicho 6rgano en Pleno y
en diversas Salas (civil, penal, adminis-

Véanse las obras mds recientes que tratan de sistematizar esta nueva disciplina

juridica: DOMINGO GARCIA BELAUNDE, Derecho Procesal Constitucional, Ed. Temis, Bo-
gotd, 2001; y el colectivo en el que participan un importante nimero de juris-
tas iberoamericanos Derecho Procesal Constitucional, EDUARDO FERRER MAC-GREGOR
(coord.), Colegio de Secretarios de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién, A. C.,

México, Porria, 2001.
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trativa y laboral), asi como las reformas
de 1951, al crearse los Tribunales Co-
legiados de Circuito en materia de am-
paro para auxiliar a la propia Corte, y
la de 1968 para descargar de su cono-
cimiento a aquellos juicios de amparo
de menor trascendencia y encomendar-
los a los citados tribunales.

En direccién contraria, las reformas
constitucionales y legales de 1987-1988
y especialmente la reforma integral al
poder judicial de 31 de diciembre de
1994 convierten materialmente a la Su-
prema Corte de Justicia en un auténti-
co tribunal constitucional, ya que antes
realizaba fundamentalmente funciones
de un tribunal de casacién. De esta for-
ma y derivado de las citadas reformas
se concentrd en dicho alto érgano ju-
risdiccional el conocimiento de los jui-
cios de amparo en los cuales se con-
trovierta la aplicacién directa de normas
de la Carta Fundamental, y se traslada-
ron los relativos al control de legalidad
a los Tribunales Colegiados de Circui-
to, los que asumen de manera exclusi-
va y a partir de entonces el caricter de
tribunales de casacién. Evidentemente,
con ello ademds de aliviar la carga de
la Suprema Corte, la intencién es que
ésta asuma su funcién esencial de
intérprete supremo de la normativa cons-
titucional que se cristaliza con su nue-
va estructura de once miembros (vein-
tiséis antes de la reforma citada de
1994) y también con la ampliacién de
los supuestos de las controversias
constitucionales derivados de los con-
flictos competenciales y de atribuciones
entre los 6rganos del estado, y con la
introduccién de la accién abstracta de
la inconstitucionalidad de leyes, lo cual
se acerca a las funciones propias de un
tribunal constitucional.

Pone de relieve el autor que a pesar
de estas nuevas bases competenciales y

legales que han modernizado de mane-
ra paulatina la legislacién de amparo, se
requiere seguir con su perfeccionamien-
to, por lo que resulta indispensable la
expedicién de una nueva Ley de Am-
paro (la vigente se expidié en 1936 y
hasta ahora ha tenido veinte reformas)
que regule por separado los distintos
sectores que integran actualmente al
Derecho de amparo mexicano, si se tiene
en cuenta la naturaleza distinta de cada
uno de ellos, especialmente los relati-
vos al habeas corpus, casacién o am-
paro judicial, y al amparo contra leyes;
ademds de la necesidad de incorporar
algunos aspectos innovadores que se
han previsto en otras legislaciones lati-
noamericanas, como son los relativos a
la proteccién de los derechos o intere-
ses difusos y colectivos, la extensién
de la tutela a los derechos humanos
establecidos en los instrumentos inter-
nacionales ratificados por México, asi
como el andlisis de la procedencia del
amparo respecto de la conducta de los
grupos sociales y econémicos en situa-
cién de preeminencia que también infrin-
gen los derechos fundamentales de los
gobernados, situacién que se origind en
el amparo argentino y que se ha exten-
dido a otros ordenamientos de Latino-
américa.

Uno de los aspectos mds significati-
vos que propone el maestro Fix-Zamu-
dio y que ha desarrollado en diversos
estudios desde hace varias décadas'?,
consiste en suprimir la llamada «férmu-
la Otero» o principio de la relatividad
de las sentencias de amparo, que implica
que los efectos del fallo protector en el
que se establece la inconstitucionalidad
de disposiciones legislativas sélo se tra-
duce en su desaplicacién inter partes,
con lo cual se infringe el principio fun-
damental del Estado democrético, rela-
tivo a la igualdad de los gobernados

12 «La declaracién general de inconstitucionalidad y el juicio de amparo», Co-
municacién al Quinto Congreso Mexicano de Derecho Procesal (ciudades de Culiacdn
y Mazatlén, Sinaloa, 20-25 de noviembre de 1970) y publicado en Boletin Mexicano
de Derecho Comparado, nims. 10-11, enero-agosto de 1971, México, pp. 53-98.
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frente a la ley. Siguiendo el ejemplo de
otros ordenamientos latinoamericanos, el
autor propone la imperiosa necesidad
de introducir la declaracién general de
inconstitucionalidad también en el jui-
cio de amparo, puesto que ya existe en
las controversias constitucionales y en
la accién abstracta de inconstituciona-
lidad reguladas por el articulo 105 de
la Carta federal, aunque tal vez, sefiala,
sea necesario un periodo de adaptacién
paulatina, en el cual dicha declaracién
sélo tenga efectos erga omnes hasta que
se conforme la jurisprudencia obligato-
ria de la Suprema Corte (actualmente se
requieren cinco precedentes).

En suma, esta obra que recoge el
pensamiento preclaro del maestro Fix-
Zamudio sobre el Derecho de amparo,

constituye un aporte fundamental para
sentar las bases de una sélida teoria
general de esta institucién, mediante una
nutrida visién histérico comparativa de
su evolucién y representa una fuente
indispensable para mejorar el Derecho
de amparo a través de posibles refor-
mas legislativas y jurisprudenciales,
como se pone en evidencia en el pro-
yecto de una nueva Ley de Amparo que
recientemente elaboré el Pleno de la
Suprema Corte de Justicia de México
(2001), al incorporar innovaciones tras-
cendentales como la declaratoria gene-
ral de inconstitucionalidad, el interés
legitimo y la ampliacién de la gama
constitucional de los derechos humanos
a los previstos en los textos internacio-
nales ratificados por México.

HECTOR FIX-ZAMUDIO: Justicia Constitucional, Ombudsman y Derechos Humanos,
2.%* ed., Comisién Nacional de Derechos Humanos, México, 2001, XXII-670 pp.

Nos encontramos ante una obra que,
aparecida en 1993 y reimpresa en 1997,
se encuentra ahora en su segunda edi-
cién. Como se desprende del titulo, se
trata de una compilacién de ensayos del
autor, una docena para ser exactos, que
reflexionan en torno a cuatro cuestio-
nes que al dia de hoy se pueden califi-
car como esenciales dentro de la mate-
ria: Justicia Constitucional, defensa de
la Constitucién, Ombudsman y protec-
cién juridica de los derechos humanos.

Un primer aspecto que salta a la vis-
ta, es la aparente diversa naturaleza de
las cuestiones abordadas, ya que tnica-
mente en las dltimas dos se aprecia una
relacién directa con los derechos huma-
nos, por lo que cabrfa preguntarse el
por qué de su reunién en esta obra. Sin
embargo, y como lo seiiala el mismo
autor, todas estas cuestiones estdn vin-

Por CARLOS F. NATAREN *

culadas con uno de los temas més im-
portantes de nuestra época: la dimensién
juridica de la persona humana.

En efecto, aunque la defensa de la
Ley Suprema y la Justicia Constitucio-
nal pareciera que tienen mayor ampli-
tud, puesto que estdn dirigidas a la tu-
tela de todas la normas fundamentales
y no exclusivamente a las relativas a los
derechos de la persona humana, resulta
indudable que su finalidad esencial ra-
dica en la proteccién juridica de los
propios derechos humanos, ya que es
inobjetable que el destinatario final de
todo el ordenamiento juridico es, preci-
samente, la persona humana y la pre-
servacién de su libertad y dignidad.

Asi pues, partiendo de la premisa
que todos los instrumentos que se han
establecido por las normas constitucio-
nales, para regular las atribuciones de

* Instituto de Investigaciones Juridicas. Universidad Nacional Auténoma de México.
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los érganos del poder, las relaciones
que sostienen entre si, la distribucién y
limites de sus funciones y los mecanis-
mos de solucién de controversias, es-
tén al servicio de la libertad y dignidad
del hombre, es posible considerar que
el Estado moderno y el orden juridico
que lo regula estd [debe estar] orienta-
do a la proteccién de los derechos hu-
manos. En este sentido se observa una
clara orientacién de los actuales instru-
mentos de proteccién de las normas
constitucionales, de manera predominan-
te hacia la tutela de los derechos fun-
damentales.

Es pues, desde esta visién garantista
del Estado Constitucional de Derecho,
desde donde se puede apreciar que es
completamente pertinente que la obra en
comentario inicie con un magnifico ané-
lisis de la labor de «El Juez ante la
norma constitucional». Este trabajo ini-
cia con un repaso a la evolucién que
se ha operado en la concepcién del
Juez, que de ser la boca que repite las
palabras de la Ley !, sin facultades para
atenuar o modificar su rigor, ha llega-
do a ser en nuestros dias la figura cen-
tral del Derecho. En efecto, actualmen-
te no se pone en tela de juicio la
importancia de la funcién jurisdiccional,
antes bien al contrario se reconoce su
trascendencia, ya que, como sefiala Fix-
Zamudio, por un lado, todo acto de
aplicacién de la norma implica una la-
bor previa de interpretacién y de crea-
cién de Derecho. Por otro lado, la ac-
tividad del Juez busca materializar un
dificil equilibrio entre las formas 16gi-
cas que rigen el aspecto externo o for-
mal del raciocinio judicial y el conteni-
do de caricter axioldgico de la propia
reflexién.

De acuerdo con el autor, en el caso

de las normas constitucionales, la labor
jurisdiccional reviste especiales caracte-
risticas. Esto se deriva fundamentalmen-
te del hecho de que estas normas se -
distinguen del resto del ordenamiento
juridico por tres razones: en su aspecto
externo o formal, las disposiciones
constitucionales se encuentran conteni-
das en un documento expedido por el
Poder Constituyente y sélo pueden ser
modificadas por un procedimiento difi-
cultado de reforma. En lo relativo a la
estructura l6gica del Derecho, estas
normas son el fundamento de validez de
todo el ordenamiento. En cuanto a su
contenido, la distincién puede ser un
poco mds sutil, pero la tendencia es que
el documento constitucional contenga
los valores supremos de la comunidad
politica y las normas relativas a la or-
ganizacién de sus poderes supremos.
Estas distinciones influyen directamen-
te en su interpretacion, que paulatina-
mente se ha transformado en una labor
que requiere altas dosis de sensibilidad
juridica, politica y social.

Estas especiales caracteristicas pue-
den explicar entonces la aparicién de
una Jurisdiccién Constitucional especia-
lizada. Sin embargo, no se debe perder
de vista que, como afirma el autor, to-
dos los jueces, cualquiera que sea su
categoria, su denominacién o la autori-
dad que se les reconozca, son en cierto
sentido jueces constitucionales, ya que
al aplicar las disposiciones legales a los
casos concretos que se les someten, tie-
nen que crear la norma particular judi-
cial de acuerdo con los principios de la
Carta Fundamental, y si no estan auto-
rizados a desaplicar o anular las nor-
mas que consideren contrarias a la
Constitucién, al menos en un elevado
porcentaje de casos, pueden y deben, en

' Es ya cldsica la cita de esta frase del Libro XI, capitulo VI, de EI espiritu de
las leyes, de MONTESQUIEU; sin embargo, expresa muy claramente lo que fue la reac-
cién frente a las invasiones de los parlamentos judiciales, que buscé establecer la fi-
gura del Juez como un aplicador mecdnico de la Ley, cfr., CALAMANDREIL, La casa-
cion civil, trad. de SANTIAGO SENTiS MELENDO, tomo I, vol. I, Buenos Aires, 1961,

pp- 208 y ss.
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virtud del principio de la supremacia
constitucional, interpretar las normas
ordinarias de manera que se adapten lo
més posible a las directrices fundamen-
tales de la Ley Suprema.

Tratando de comenzar el repaso del
contenido de la obra por los temas de
contenido mds general, iniciaremos por
destacar el conjunto de ensayos referi-
dos a «La constitucién y su defensa»,
al que se puede agregar «Algunas bre-
ves reflexiones sobre la defensa de la
Constitucién en el ordenamiento mexi-
cano», en los que Fix-Zamudio define
la Justicia Constitucional como el con-
junto de instrumentos juridicos y pro-
cesales que se han establecido en las
cartas fundamentales, tanto para conser-
var la normativa constitucional como
para prevenir su violacién, reprimir su
desconocimiento, y lo que en opinién
del autor es mds importante: lograr el
desarrollo y la evolucién de las propias
disposiciones constitucionales en un
doble sentido, desde el punto de vista
de la Constitucién formal se busca ob-
tener su adaptacién a los cambios de la
realidad politico-social, y desde el 4n-
gulo de la Constitucién material, su
transformacién de acuerdo con las nor-
mas programdticas de la propia carta
fundamental.

Podemos observar otro grupo de tra-
bajos que abordan en una perspectiva
panordmica, los temas de la «Justicia
Constitucional en América Latina», «La
Justicia Constitucional en el ordena-
miento mexicano», a los que se puede
agregar «La Justicia Constitucional y la
judicializacién de la politica» ensayo
recientemente incorporado para la se-
gunda edicién de la obra. En estos tra-
bajos se hace una importante reflexién
sobre la manera en que se llega a un
sistema hibrido de control de la cons-
titucionalidad en los paises de nuestro
entorno. Asi pues, Fix-Zamudio desta-
ca que a pesar que a partir de la inde-
pendencia, se adopté en las antiguas
colonias de Espafia y Portugal el Ilama-
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do «sistema americano» de control
constitucional de los actos de autorida-
des, incluyendo las legislativas, por in-
fluencia de la Constitucién Federal de
los Estados Unidos, de carédcter difuso
e incidental, con efectos particulares
respecto de las disposiciones legislati-
vas inconstitucionales (desaplicacién).
En la segunda posguerra se advierte la
creciente influencia del calificado como
«sistema europeo occidental» o «austria-
co», por haber surgido en la Constitu-
cién austriaca de 1920, que introdujo un
organismo jurisdiccional especializado
en la solucién de conflictos constitucio-
nales, con un régimen concentrado,
principal y con efectos generales o erga
omnes por lo que respecta a la declara-
cién de la inconstitucionalidad de las
Leyes.

Es asi que en combinacién con el
sistema difuso, se introdujeron en las
Constituciones latinoamericanas Tribu-
nales, Cortes y Salas constitucionales
(en Guatemala, Chile. Ecuador, Perd,
Colombia, Bolivia, Costa Rica, El Sal-
vador y Paraguay). Estos organismos
jurisdiccionales especializados, ademds
de resolver controversias de competen-
cia y atribucién y acciones abstractas
de inconstitucionalidad, ticnen como
funcién esencial la tutela de los dere-
chos humanos, otorgdndole primacia en
su jurisprudencia. Incorporando al con-
cepto de derechos humanos tanto los
consagrados en las normas fundamen-
tales como los contenidos en tratados
internacionales. También en México, la
Suprema Corte de Justicia, cuyo nom-
bre no ha sido modificado, en las re-
formas constitucionales y legales de
1988, 1995 y 1996, se ha transforma-
do en un verdadero Tribunal Constitu-
cional.

Al hilo del papel que desarrolla la
Suprema Corte de Justicia de la Nacién
en el ordenamiento mexicano, encontra-
mos en la recopilacién un interesante
andlisis sobre la realidad del amparo
mexicano y sus perspectivas a futuro.
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De esta forma en «Reflexiones sobre el
derecho constitucional procesal mexica-
no» y «El amparo mexicano como ins-
trumento protector de los derechos hu-
manos» se pasa revista a la actualidad
del amparo mexicano. En estos ensayos
se define esta garantia constitucional
como un instrumento procesal de caréc-
ter complejo, pues dentro de su aparen-
te unidad abarca cinco sectores, que en
otros ordenamientos latinoamericanos se
encuentran regulados de manera inde-
pendiente. Asi, el amparo contiene el
hdbeas corpus; la impugnacién de las
Leyes inconstitucionales; la tutela res-
pecto de todas las resoluciones judicia-
les del pafs, en su cardcter de casacién
federal sin emplear este nombre, respec-
to de los actos y resoluciones de auto-
ridades administrativas, e incluye cier-
tas reglas tutelares de los derechos de
los campesinos sujetos al régimen de
reforma agraria.

Al respecto seria conveniente recor-
dar que durante las ocho décadas que
han transcurrido desde la promulgacién
de la Constitucién Federal de 5 de fe-
brero de 1917, se han producido varios
cambios importantes en la regulacién
del juicio de amparo mexicano, a partir
del texto original del articulo 107 de
nuestra Carta Fundamental, que estable-
ce los lineamientos esenciales de la ins-
titucién, asi como de otros preceptos
relacionados con el propio Derecho de
Amparo. Varias de esas reformas tuvie-
ron el propésito esencial de reducir el
rezago de la Suprema Corte de Justi-
cia, que ha estado abrumada por la car-
ga del enorme nimero de juicios de
amparo que debe resolver. En esta di-
reccién podemos sefialar las modifica-
ciones constitucionales de 1928 y 1934,
que dividieron a la Corte. En el mismo
sentido actuaron las reformas de 1951
y 1968, la primera creé los tribunales
colegiados de circuito en materia de
amparo, para auxiliar a la propia Corte,
y la siguiente, descarg6é al méaximo tri-
bunal mexicano del conocimiento de los
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juicios de amparo de menor trascenden-
cia y los encomendé a los citados tri-
bunales.

Las siguientes reformas esenciales al
Derecho de Amparo mexicano, fueron
realizadas en 1988 y la de 1995. Se
inspiraron en una orientacién diversa, es
decir, buscaron modificar la tendencia
que se inicia el siglo anterior, y que
convirtié a la Suprema Corte de mane-
ra predominante en un Tribunal de Ca-
sacién, buscando transformarla en un
Tribunal Constitucional, ya que a partir
de dichas reformas, se concentrd, en el
mds alto tribunal de la Federacién mexi-
cana, el conocimiento de los juicios de
amparo en los cuales se controvierta la
aplicacién directa de normas de la Car-
ta Fundamental. Por mor de las mismas
reformas se trasladaron las facultades
relativas al control de legalidad, a los
Tribunales Colegiados de Circuito, que
asumen a partir de entonces, y de ma-
nera exclusiva, el cardcter de tribunales
de casacién. Con ello, ademds de ali-
viar la carga de la Suprema Corte, se
pretende que asuma la funcién esencial
de interpretar de manera definitiva las
normas de la Constitucién Federal,
transformdndola en un Tribunal Cons-
titucional por razén de la materia. Ade-
m4ds, las reformas de 1995, si bien no
modificaron de manera esencial al jui-
cio de amparo, transformaron la estruc-
tura de la propia Suprema Corte, am-
pliando, de manera significativa, su
funcién de control constitucional. En
este sentido a partir de este ltimo afio,
se extendié el dmbito de las controver-
sias constitucionales, para incluir con-
flictos de atribucién entre los 6rganos
del Estado, y se introdujo una accién
abstracta de inconstitucionalidad.

Ahora bien, de acuerdo con Héctor
Fix-Zamudio, en los umbrales del si-
glo xxI, la regulacién de esta institu-
cién procesal no puede considerarse sa-
tisfactoria, por lo que es necesario se-
guir adelante en su perfeccionamiento.
Para el autor es indispensable la expe-
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dicién de una nueva Ley de Amparo.
Para ello es preciso partir de bases
solidas, especialmente del reconocimien-
to de que el Derecho de Amparo, bajo
la misma denominacién comprende va-
rias instituciones procesales, pues cada
uno de esos sectores requiere de una
reglamentacién peculiar. Una vez reco-
nocida esta situacién, que no se refleja
en la Ley actual, se requiere que se
establezcan los lineamientos peculiares
de cada institucién: hibeas corpus, am-
paro contra Leyes y casacién o amparo
judicial, como los mas importantes.
Para Fix-Zamudio la paradoja de la
regulacién actual del Derecho de Am-
paro mexicano, es no configurar la prin-
cipal finalidad del mismo, que es el
amparo en sentido estricto, el que ha
servido de modelo en los ordenamientos
iberoamericanos, en los cuales se han
establecido otras instituciones con el
mismo nombre o similares. Por esta
razén considera imprescindible que se
establezca un régimen especial para esta
institucidn, y que en esa nueva regula-
cién se incorporen algunos aspectos
innovadores, que se han consagrado en
otras legislaciones latinoamericanas,
como son los relativos a la tutela de los
llamados intereses (en realidad, dere-
chos) difusos o trascendentales; la ex-
tensidn de la tutela a los derechos es-
tablecidos en los instrumentos
internacionales ratificados por nuestro
pais, asi como el andlisis de la proce-
dencia del amparo respecto de la con-
ducta de los grupos sociales y econd-
micos en situacion de preeminencia, que
también conculcan los derechos funda-
mentales de los gobernados, situacién
que se originé en el amparo argentino
y que se ha extendido a otros ordena-
mientos de Latinoamérica.
Fix-Zamudio pone especial énfasis
en uno de sus mds importantes pro-
puestas, como es la posibilidad, de su-
perar la llamada «f6rmula Otero», que
implica que la sentencia de amparo en
la cual se establece la inconstitucio-
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nalidad de disposiciones legislativas,
s6lo se traduce en su desaplicacién para
las partes en el proceso concreto, con
lo cual se infringe el principio funda-
mental del Estado Democritico, que es
el de igualdad de los gobernados fren-
te a la Ley. Siguiendo el ejemplo de
otros ordenamientos latinoamericanos, el
autor propone que se implante la decla-
racién general de inconstitucionalidad
dentro de los efectos del juicio de am-
paro, puesto que ya existe en las con-
troversias constitucionales y en la ac-
cién abstracta de inconstitucionalidad,
reguladas por el articulo 105 de la Car-
ta Federal. Incluso llega a proponer que
exista un periodo de adaptacién paula-
tina, en el cual dicha declaracidn sélo
tenga efectos hasta que se integre la
jurisprudencia obligatoria de la Supre-
ma Corte. Desde nuestro punto de vis-
ta resulta especialmente importante ver
que la mayor parte de las propuestas de
este distinguido jurista mexicano se han
reflejado en el proyecto de Ley de Am-
paro, en su Titulo IV, Capitulo IV
«Declaracién General de Inconstitucio-
nalidad o de Interpretacién conforme»,
que mantiene la estructura esbozada li-
neas arriba.

Encontramos por otra parte dos en-
sayos dirigidos a estudiar la figura
del Ombudsman. Son «Posibilidad del
Ombudsman en el Derecho constitucio-
nal» y «El papel del Ombudsman en la
proteccién de los intereses difusos».
Aun cuando los organismos no jurisdic-
cionales de proteccién de derechos
humanos que siguen el modelo escandi-
navo del Ombudsman no pueden con-
siderarse como instrumentos procesales
en sentido estricto, sin embargo, para
el autor, se incluyen entre las garantias
constitucionales, por el auxilio y la co-
laboracién que prestan a los tribunales
que conocen de dichos mecanismos de
cardcter procesal. Como es sabido su
introduccién en Latinoamérica ha sido
reciente y asume aspectos peculiares,
por lo que ha sido calificado como
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Ombudsman criollo. Para Fix-Zamudio
la labor de estos érganos es de impor-
tancia en la creacién de una verdadera
cultura de respeto a los derechos huma-
nos. Se ha extendido esta institucién a
numerosos paises de la regién, de ma-
nera predominante a nivel constitucio-
nal, y son ya muy pocos los que no la
han adoptado.

Uno de los temas que, en nuestra
opinién, es de los mejor abordados en
la presente obra, es el relativo a la pro-
teccién de los derechos humanos en el
ambito internacional. Al estudio de esta
materia se dedican los trabajos «El de-
recho internacional de los derechos
humanos en las constituciones latinoa-
mericanas y en la Corte Interamericana
de Derechos Humanos» y «Las relacio-
nes entre los tribunales nacionales y los
internacionales». Este dltimo, presenta-
do como ponencia general en el X Con-
greso Mundial de Derecho Procesal,
celebrado en Taormina, Italia, en 1995
y publicado en las Actas? de dicho
Congreso, es el segundo de los dos
estudios que se agregan a la obra en
esta segunda edicién.

Fix-Zamudio seflala que es ésta una
materia compleja y dindmica, debido a
la evolucién progresiva y creciente del
Derecho internacional en los dltimos
afios, en los que de manera paulatina,
ha ido adquiriendo preeminencia sobre
las disposiciones legales internas, fun-
damentalmente en el dmbito de los tra-
tados sobre derechos humanos, a los
que se les ha venido reconociendo de
manera expresa el cardcter de normas
constitucionales en algunas Cartas fun-
damentales contempordneas, entre las
que se puede citar a la Constitucién
argentina, reformada sustancialmente en

agosto de 1994, y recientemente el pro-
yecto de reforma de la Ley de Amparo
de México.

Al respecto debemos recordar que
originalmente en el Derecho Internacio-
nal, sé6lo los Estados eran considerados
sujetos juridicos, y aun en los casos de
la proteccién diplomadtica en beneficio
de personas individuales o grupos co-
lectivos, la relacion se entablaba entre
los Estados interesados; ademds, no
existian organismos ante los cuales se
pudiesen reclamar las violaciones de los
derechos fundamentales. Sin embargo,
como parte del vertiginoso aumento de
la preocupacién internacional por el
respeto a los derechos humanos que ha
existido en las tdltimas cinco décadas,
indiscutiblemente originado como reac-
cién a los hechos de la segunda guerra
mundial, se ha intentado establecer el
marco minimo de derechos humanos y
libertades fundamentales a través de
Tratados y Declaraciones.

Junto a este conjunto de normas
sustantivas, también se han establecido
organismos de cardcter supranacional
para su proteccidn, siempre con caréc-
ter subsidiario o complementario, para
los casos en que no se ha logrado tu-
tela de los derechos fundamentales en
el 4mbito de Derecho interno. Todas
estas normas han adquirido caracteris-
ticas especificas que las separan del
Derecho Internacional tradicional, y por
ello algunos autores las han englobado
en una nueva disciplina que ha recibi-
do el nombre de Derecho Internacional
de los derechos humanos®. Entre los
aspectos que le dan carécter especifico
a esta rama del Derecho Internacional
general, sobresale el hecho de que,
mientras este dltimo tiene como sujetos

2 International Association of Procedural Law, Transnational Aspects of Procedural
Law, X World Congress of Procedural Law, Taormina, Italia, 17-23 september 1995,
General Reports, Universitd di Catania, Giuffré, Milano, 1998, tomo I, 181-311.

3 JUAN CARLOS HITTERS, Derecho Internacional de los Derechos Humanos, tomo
I, Convenio Europeo de Derechos Humanos. La Carta Social Europea, tomo II, Sis-
tema Interamericano. El Pacto de San José, Costa Rica, Ediar, Buenos Aires, 1991

y 1993.
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a los Estados soberanos, el Derecho
Internacional de los derechos humanos,
otorga a los individuos y a los grupos
no gubernamentales, la naturaleza de
sujetos y no de objetos de la proteccién
internacional. De esta manera se afirma
que, el tema de la personalidad juridica
internacional de los individuos, es el
rasgo determinante de esta disciplina.
En este sentido Nikken* afirma que
esta caracteristica se encuentra estrecha-
mente vinculada con la aptitud de la
persona natural para ser directamente
titular de derechos y obligaciones en el
dmbito internacional o con la posibili-
dad de ejercer por si mismo esos dere-
chos.

Esta nueva disciplina puede dividir-
se para efectos de su estudio en dos
sectores esenciales. El primero se refie-
re a la enumeracién de los derechos
humanos sustantiva o material. Como
segundo sector se ha configurado una
categoria normativa de cardcter proce-
sal, todavia mas reciente, que puede
denominarse Derecho Procesal Interna-
cional de los Derechos Humanos®. De
los dos sectores mencionados, el méis
novedoso es el de cardcter procesal; sin
embargo, los procesalistas han mostra-
do poco interés por el estudio del en-
juiciamiento internacional de los dere-
chos humanos, ya que es evidente que
existen pocos trabajos que estudien la
organizacién de los organismos de ins-
truccién y tribunales internacionales de
derechos humanos y la tramitacién que
se sigue ante ellos; situacién que por
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otra parte, no es privativa de estos dl-
timos afios y ya fue sefialada por Niceto
Alcald-Zamora y Castillo a mediados de
la década de los setentaS.

El Derecho Internacional de los de-
rechos humanos, tanto el sustantivo
como su correlativa rama procesal, tie-
ne varias dimensiones. Se sefiala en
primer término el 4mbito universal, que
corresponde a la esfera de la Organiza-
cién de las Naciones Unidas. Como es
sabido, en lo que es su normatividad
sustantiva, el sistema universal es muy
amplio, ya que incluye una gran canti-
dad de tratados y declaraciones, por lo
que haciendo un recuento de los docu-
mentos esenciales de naturaleza genéri-
ca, debe mencionarse la Declaracién
Universal de los Derechos del Hombre,
expedida en Paris el 10 de diciembre de
1948, y que indudablemente es la base
de todos los sistemas regionales de
proteccién de derechos humanos. Tam-
bién consideramos esenciales los pactos
de las Naciones Unidas sobre Derechos
Civiles y Politicos, y sobre Derechos
Econémicos, Sociales y Culturales, ex-
pedidos en la ciudad de Nueva York el
16 de diciembre de 1966 y que entra-
ron en vigor los dias 3 de marzo y 23
de enero de 1976, respectivamente.

Ademds de algunos 6rganos que se
ocupan del anilisis de violaciones ge-
néricas de derechos humanos, como la
Comisién de Derechos Humanos y la
Subcomisién para la Prevencién de
Discriminaciones y Proteccién de Mi-
norias que dependen del Consejo Eco-

PEDRO NIKKEN, La proteccion internacional de los derechos humanos. Su desa-

rrollo progresivo, Civitas-Instituto Interamericano de Derechos Humanos, Madrid, 1987,
p. 67.

5 As{ lo propone el mismo Fix-Zamudio en «Lineamientos procesales de los pro-
cedimientos ante la Corte Interamericana de Derechos Humanos», en la obra editada
por RAFAEL NIETO NAViA, La Corte y el Sistema Interamericano de los Derechos Hu-
manos, Corte Interamericana de Derechos Humanos, San José, Costa Rica, 1994,
pp. 147-188; y también en «Notas sobre el sistema Interamericano de Derechos Hu-
manos», en la obra coordinada por DOMINGO GARCIA BELAUNDE y FRANCISCO FERNANDEZ
SEGADO, La Jurisdiccion Constitucional en Iberoamérica, Dykinson, Madrid, 1998,
pp. 163-224.

¢ NICETO ALCALA-ZAMORA CASTILLO, La proteccion procesal internacional de los
derechos humanos, Madrid, Civitas, 1975, 179 pp.
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némico y Social de las propias Nacio-
nes Unidas (ECOSOC); el organismo
que realiza funciones parajudiciales de
investigacién de denuncias individuales
de la violacién de los derechos huma-
nos en el ambito mundial es el Comité
de Derechos Humanos de las Naciones
Unidas, que inicié sus actividades en
1976, establecido por el Protocolo Fa-
cultativo al Pacto Internacional de De-
rechos Civiles y Politicos mencionados
lineas atrés.

Ademds del sistema universal, como
sabemos, se han establecido varios sis-
temas de cardcter regional que también
poseen disposiciones normativas sustan-
ciales y procesales. Hasta el momento
se pueden sefialar cuatro regiones: a) el
sistema europeo, b) el sistema america-
no, c) el sistema africano y d) el siste-
ma de la Comunidad de Estados Inde-
pendientes, este ultimo creado por los
Estados que se formaron con la desin-
tegracién de la Unién Soviética.

El sistema americano se conforma en
lo sustantivo, por la Declaracién Ame-
ricana de los Derechos y Deberes del
Hombre, expedida en la ciudad de Bo-
gotd, Colombia, en mayo de 1948, y
por la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos, suscrita en la ciu-
dad de San José de Costa Rica, el 22
de noviembre de 1969, y en vigor en
julio de 1978. Se trata de instrumentos
que, junto a la Carta de la Organizacién
de los Estados Americanos, han sido la
base fundamental del actual Sistema In-
teramericano de Proteccién de los De-
rechos Humanos. Como ya se ha men-
cionado, las dos Declaraciones, la
Universal y la Americana, que en sus
inicios s6lo fueron pronunciamientos
sin valor obligatorio, ademds de servir
de inspiracién a convenios y tratados
internacionales sobre Derechos Huma-
nos aprobados posteriormente, han ad-
quirido cardcter jurfdico vinculante, no
s6lo en el dmbito supranacional, como
se ha reconocido expresamente por los
organismos de proteccion, sino también
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en varias Constituciones que conside-
ran sus disposiciones como medios de
interpretacién de los Derechos nacio-
nales.

En su aspecto procesal, el sistema
americano se apoya en la Comisién y
en la Corte Interamericanas de Derechos
Humanos, y es en este punto donde
destaca el ensayo «El Derecho Interna-
cional de los derechos humanos en las
constituciones latinoamericanas y en la
Corte Interamericana de Derechos Hu-
manos», ya que en él se realiza un in-
teresante andlisis del papel que juega el
Derecho Internacional en las constitu-
ciones de Europa Continental, asi como
la evolucién del Derecho Comunitario,
para pasar al andlisis de la situacién en
América Latina y su paulatino desarro-
llo hacia el otorgamiento de primacia a
los tratados de derechos humanos res-
pecto del Derecho interno.

Asimismo, aprovechando su expe-
riencia como Juez y posteriormente
como Presidente de la Corte Interame-
ricana, Fix-Zamudio aborda el estudio
del origen y organizacién de la propia
Corte, de su competencia —tanto con-
tenciosa como jurisdiccional—, conti-
nuando con un andlisis de los sujetos
legitimados y del procedimiento. En
efecto, en primer término, se hace un
detallado comentario del procedimiento
consultivo, y se seiiala ¢l contenido de
las principales opiniones emitidas por la
Corte. Posteriormente se estudia el pro-
cedimiento contencioso, y se destacan
las similitudes y diferencias con el es-
tablecido para los asuntos sometidos a
la Corte Internacional de Justicia y al
Tribunal Europeo de Derechos Huma-
nos. Asfi pues se describen las posibles
excepciones preliminares, las fases oral
y escrita, los supuestos de terminacién
anticipada del proceso, las posible me-
didas precautorias o cautelares, la actua-
cién de la Comisién Interamericana
como parte en el proceso, las senten-
cias y finalmente €l cumplimiento del
fallo.
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En el ensayo «Las relaciones entre
los tribunales nacionales y los interna-
cionales» Fix-Zamudio, teniendo como
fundamento el comentario de los infor-
mes nacionales presentados al Con-
greso por distinguidos juristas de Ar-
gentina, Colombia, Espafia, Estados
Unidos, Grecia, México, Reino Unido
y Venezuela, afirma que «se deduce en
términos generales, la importancia cre-
ciente que tienen los organismos ju-
risdiccionales y no jurisdiccionales
supranacionales respecto del Derecho
interno». En consecuencia, el autor des-
taca la creciente importancia del Dere-
cho Procesal Internacional de los De-
rechos Humanos, afirmando que dentro
de éste, debe considerarse incluido el
estudio de los organismos supranacio-
nales parajudiciales, como puede ser la
Comisién Interamericana de Derechos
Humanos, funciones de instruccién de
asuntos que posteriormente son suscep-
tibles de ser presentados a la Corte de
Derechos Humanos.

Para Héctor Fix-Zamudio las relacio-
nes entre los tribunales nacionales y los
supranacionales no pueden estudiarse ni
entenderse cabalmente sin plantearse la
cuestién de las relaciones entre el De-
recho supranacional y el orden juridico
interno. En este sentido, compara las
disposiciones de los Estados miembros
de la Unién Europea, que reconocen las
supremacia del Derecho Comunitario
sobre el Derecho interno, frente a la
renuencia tradicional entre los paises de
nuestro entorno latinoamericano a admi-
tir esta posibilidad, en parte debido a
las experiencias de intervencién de las
potencias y de laudos internacionales
desfavorables.

De interés es también la clasificacién
que Fix-Zamudio establece entre tribu-
nales internacionales y tribunales trans-
nacionales. Los primeros serdn aquellos
cuyas decisiones tendran cardcter obli-
gatorio, pero no ejecutivo, mientras los
segundos tienen la posibilidad asi sea
teérica, de que sus fallos tengan cum-
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plimiento coactivo en el dmbito interno.
La clasificacién enunciada nos lleva
directamente al problema de la ejecucién
de las sentencias internacionales y
transnacionales, y el autor inicia por
sefialar que estas sentencias han modi-
ficado las reglas tradicionales sobre eje-
cucién de sentencias dictadas por tribu-
nales extranjeros, pero sin que se haya
llegado todavia a la creacién de normas
relativamente uniformes sobre la mate-
ria. Sin embargo, después de un cuida-
doso andlisis se llega a la conclusién
de que la diferencia en las consecuen-
cias practicas de la ejecucion de las
sentencias internacionales y transnacio-
nales es en la mayoria de los casos mas
aparente que real, ya que los tribunales
transnacionales tampoco pueden lograr
la ejecucién interna de sus sentencias,
que quedan a cargo de los drganos in-
ternos, entre ellos los tribunales.

El ambito donde se percibe una ma-
yor influencia de los tribunales su-
pranacionales sobre los nacionales es en
la creacién jurisprudencial. Es en este
aspecto donde se puede reconocer que
los tribunales supranacionales se han
nutrido de muchas doctrinas juridicas
originadas en el ambito interno. Esto no
s6lo sucede cuando los tribunales inter-
nos estdn obligados a seguir los crite-
rios de un tribunal supranacional, como
es el caso de los Estados miembros de
la Unién Europea respecto del tribunal
de Luxemburgo, sino cuando los tribu-
nales internos adoptan voluntariamente
estos criterios y los aplican a sus sen-
tencias. Es pues ésta una colaboracién
reciproca entre los tribunales naciona-
les y los internacionales.

Finalmente, no debe perderse de vista
la que, en palabras del autor, es la fi-
nalidad de esta obra: despertar el inte-
rés, y no exclusivamente de los juris-
tas, en el fundamental tema de los
derechos humanos. Asi pues, en ultima
instancia la finalidad de los trabajos es
contribuir en la promocién, ensefianza
y tutela del ser humano, de su digni-
dad y sus libertades.
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JUAN JOSE GONZALEZ RIVAS: Estudio legal y jurisprudencial del Tribunal Consti-
tucional espafiol: 1981-2000, Civitas, Madrid, 2001.

1. Como indica su mismo titulo, es-
tamos ante una obra con vocacién de
amplitud y exhaustividad en el trata-
miento y exposicién de los diversos as-
pectos y controversias que indefectible-
mente se concitan en la dilucidacién del
Tribunal Constitucional espafiol. Con
una metodologia marcadamente positi-
vista, sustendada esencialmente sobre la
propia Norma normarun y la Ley Or-
génica del Tribunal, constituye un lau-
dable trabajo cientifico que nos mues-
tra y explica los puntos cardinales del
régimen juridico de aquella institucién.
Se nota la formacién e instruccién del
autor sobre la materia especifica que es
objeto de este libro, y, en general, res-
pecto del Derecho constitucional. Le-
trado de Carrera del Tribunal Consti-
tucional (en excedencia), y doctor en
Derecho, Juan José Gonzilez Rivas es
Magistrado del Tribunal Supremo, Sala
Tercera, de lo Contencioso-Adminis-
trativo, y, con anterioridad a éste, ha
publicado otros estudios, en forma de
tratados, comentarios, ponencias, o ar-
ticulos doctrinales, en los que se abor-
dan y analizan determinadas cuestiones
relacionadas con la organizacién, fun-
cionamiento y significado del Tribunal
Constitucional en Espaiia, y su posicién
en el entramado institucional y orgéni-
co diseilado por el Constituyente de
1978".

También es significativo el momento
en que se publica esta interesante mo-
nografia, tras veinte afios de actividad
jurisdicente del Tribunal, periodo en el
que el «guardidn de la Constitucién» ha

Por DAVID GARciA PAzOS *

tenido ocasién de pronunciarse acerca de
los grandes temas que jalonan la expe-
riencia democrdtica de nuestro pais, y
cuando arrecian opiniones y razones
para acometer una esperada reforma en
su configuracién orgénica, que, de una
parte, ponga fin a las asperezas y rece-
los que han caracterizado sus relacio-
nes con el Tribunal Supremo en los
dltimos afios, y, de otra parte, que so-
lucione la excesiva carga de trabajo que
actualmente abruma al Juez de la Cons-
titucién. Esta circunstancia no le pasa
desapercibida al autor, sino que, al
contrario, estd presente en toda la obra,
como elemento de reflexidén y prospec-
cién doctrinal ante los nuevos retos que
plantea la Justicia constitucional.

2. Estructurada en dos partes, sola-
mente la primera («La Justicia cons-
titucional en el sistema espaifiol»),
contiene un verdadero desarrollo dog-
madtico. La segunda («Anexo bibliogra-
fico y jurisprudencia») desempefia un
papel auxiliar y secundario, si bien
puede resultar interesante al estudioso
del Derecho constitucional, al ofrecer
una seleccién de Sentencias del TC y
la indicacién de algunos comentarios
doctrinales, con referencia a la corres-
pondiente publicacién, asi como una
variada bibliografia sobre la materia que
nos ocupa.

Ahora bien, es la primera parte, com-
puesta de dos capitulos, con numerosos
apartados, subapartados y epigrafes, la
que condensa el esfuerzo sistemdtico,
expositivo y dogmdtico de este estu-
dio. Desde los precedentes histéricos del

* Departamento de Derecho Constitucional. Universidad Complutense de Madrid.

Abogado.

! En el anexo bibliogrifico del libro se contiene una muestra de la prolija obra

del autor.
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Tribunal, hasta la dificil conexién fun-
cional con el Tribunal Supremo, 6rgano
superior de la Jurisdiccién ordinaria, ex
articulo 123 de la propia Constitucién
de 1978, se estudian y consideran casi
todos los temas que guardan relacién
con aquél, bajo un enfoque netamente
pragmatico. Se echa en falta, sin embar-
go, el planteamiento y desarrollo de las
relaciones entre el Tribunal Constitucio-
nal espafiol y el Tribunal Europeo de
Derechos Humanos, de suma relevan-
cia para la futura evolucién conceptual
de los derechos fundamentales y liber-
tades piblicas, debido a la pujante as-
cendencia de la doctrina del Tribunal de
Estrasburgo sobre la jurisprudencia de
nuestro «supremo intérprete de la Cons-
titucién», frecuentemente citada en sus
resoluciones de los ultimos afios?.
Por lo demés, se formulan adecuada-
mente los distintos puntos de engarce
entre el TC y los demds érganos cons-
titucionales del Estado, tanto con el Le-
gislativo, donde el recurso de inconsti-
tucionalidad desempefia una especial
tarea de purificacién del ordenamiento
legal, como con el Ejecutivo, ya del
Gobierno Central, ya de las Comunida-
des Auténomas, con los conflictos de
competencias y atribuciones, como con
el Judicial, singularmente por el cauce
del recurso de amparo. En todos estos
casos, la correa de transmisidén institu-
cional entre aquellos érganos constitu-
cionales y el TC aparece conformada
por las correspondientes legitimaciones
ad processum y por el sistema vigente
de eleccién y nombramiento de los
Magistrados constitucionales. Asimis-
mo, nos parecen acertadas las puntua-

2

les referencias de Derecho compara-
do, especialmente con el Bundesverfa-
ssungsgericht aleméan y la Corte Costi-
tuzionale italiana, sea para indicar sus
coincidencias e influencias, sea para
destacar las divergencias mds relevan-
tes. Son también pertinentes y correc-
tas las ubérrimas citas y referencias a
Sentencias del Tribunal Constitucional,
en muchos supuestos con transcripcién
literal de sus fundamentos juridicos, a
modo de explicacién y refuerzo argu-
mental de las diversas cuestiones que
se analizan. Adolece, empero, de cierto
abuso tautolégico en el tratamiento sis-
temético y expositivo de ciertas ideas y
opiniones, que, unido a la innecesaria
y premiosa sintesis jurisprudencial de
los ultimos tres apartados del capitu-
lo 2 de esta parte primera (2.16, 2.17
y 2.18), dan una impresién de fotum
revolutum.

3. Tras una breve resefia de los hi-
tos histéricos en los que se atisba la
preocupacién por conferir la salvaguar-
da de la Lex fundamentalis a un érga-
no constitucional especifico, ora de na-
turaleza politica, como el articulo 160
de la Constitucién de 1812 o =l articu-
lo 47.2 del Anteproyecto de Constitu-
cién mondrquica de 1929, ora de cardc-
ter jurisdiccional, en el articulo 77 del
Proyecto constitucional de la I Republi-
ca en 1873, en el que se pergeiaba un
modelo similar a la inveterada férmu-
la norteamericana de la Judicial Re-
view, Gonzédlez Rivas acomete un por-
menorizado andlisis de las caracteristi-
cas esenciales del Tribunal de Garantias
Constitucionales, en el marco de la
«tentativa infructuosa»® que supuso la

Asi, por ejemplo, la doctrina del TEDH sobre la imparcialidad judicial (entre

otros, asunto Castillo Algar, de 28 de octubre de 1998), o en cuanto a los denomi-
nados «juicios paralelos», con incidencia en la libertad de informacién y en los dere-
chos a un juicio justo y a la presuncién de inocencia (entre otros, asunto Worm, de
29 de agosto de 1997), han dejado una impronta indeleble en la doctrina del TC
espafiol. La obra objeto de la presente recensidn tnicamente contiene dos meras alu-
siones a la via del recurso ante el TEDH en las pp. 128 y 216.

3 Asf lo considera MAURO CAPELLETI, «Rapport général», en Le contréle juris-
dictionnel des lois. Légitimité, effectivité el développements récents, dir. LOUIS FAVOREU



COMENTARIOS BIBLIOGRAFICOS

Constitucién de 1931 de la II Repi-
blica.

En la regulacién del Tribunal de Ga-
rantias destacan sus competencias, muy
similares a las del actual Tribunal Cons-
titucional, a excepcioén de las que tenian
un evidente sesgo politico (examen y
aprobacidn de los poderes de los com-
promisarios que, conjuntamente con las
Cortes, elegian al Presidente de la Re-
publica), o una cldsica connotacién ju-
risdiccional ordinaria (enjuiciamiento y
decision acerca de la responsabilidad
criminal del Jefe de Estado, Presidente
del Consejo, Ministros, Magistrados
del Tribunal Supremo y Fiscal General
de la Repiblica), la procedencia de sus
miembros que lo componian, y algunas
peculiaridades significativas en los me-
canismos procesales: explicitud de las
causas de inconstitucionalidad de las
leyes y disposiciones normativas con
fuerza de ley, materiales y formales,
con efectos inter partes en el primer
supuesto, erga omnes y ex nunc en el
segundo, la legitimacién activa, inclu-
yendo una suerte de accién popular, y
la exigencia de unanimidad para dene-
gar la admisién del recurso, en lo que
se refiere al recurso de inconstitucio-
nalidad; la subsidiariedad, al exigir la
previa peticion ante el non natus Tri-
bunal de Urgencias, ampliacién de la le-
gitimacién activa a «cualquier ciuda-
dano o persona juridica», quivis ex
populo, inexigencia de postulacién pre-
ceptiva por medio de Letrado, en lo que
atafie al recurso de amparo, inspirado en
la institucién homénima del Derecho
mejicano, merced a la influencia del ju-
rista de aquel pais, Rodolfo Reyes.

Como corolario de este capitulo, y a
modo ilustrativo, refiere el autor la ins-
titucién de la dltima etapa del régimen
politico predemocritico espaiiol que se
denominé «recurso de contrafuero», de
clara naturaleza schmittiana y antiliberal,
regulado por una Ley de 1968, en cuya
virtud se estatuia un control de la acti-
vidad legislativa o de cualquier dispo-
sicién general del Gobierno que con-
culcasen los principios del Movimiento
Nacional o demds Leyes Fundamenta-
les del Reino, a cargo del Jefe de Esta-
do, y previo dictamen favorable del
Consejo del Reino, asi como dos pro-
yectos legislativos propugnados en ple-
na Transicién por sendos politicos, Ma-
nuel Fraga Iribarne y Arias Navarro,
respectivamente, que no llegaron a cua-
jar como normas aplicables. Finalmen-
te, serfa la decisiva Ley para la Refor-
ma Politica, de 15 de diciembre de
1976, la que prevé la creacién de un
singular 6rgano constitucional para el
conocimiento de cuestiones electora-
les y estrictamente constitucionales, que
pasarfa a llamarse Tribunal Constitucio-
nal.

Mencién aparte merece la Sentencia
del Tribunal Supremo, Sala Cuarta, a la
sazén de lo Contencioso-Administrati-
vo, de fecha uno de abril de 1977, que
viene a suponer un importante pronun-
ciamiento sobre la incompetencia de
dicho Tribunal en cuanto al control de
las disposiciones legislativas, que le lle-
v6 a inhibirse sobre la regularidad y
licitud de la inscripcién del Partido
Comunista en el Registro de Asociacio-
nes Politicas, por efecto del Real De-
creto-Ley 12/1977, de 8 de febrero, y

y JOHN-ANTHONY JoLowicz, 1986, pp. 286 y 302, citado por GUILLERMO GASIO, en el
Estudio Preliminar a la edicién espafiola de la obra de HANS KELSEN, ;Quién debe ser
el defensor de la Constitucion?, Tecnos, Madrid, 1995, p. XVIL. Entre nosotros, el
Prof. FRANCISCO FERNANDEZ SEGADO, en su imprescindible manual E! sistema constitu-
cional espafiol, Dykinson, Madrid, 1992, p. 50, explica las razones de dicho fracaso,
en gran parte debido a que los mecanismos juridicos incorporados a la Constitucién
de 1931, para «dinamizar y modernizar la vida politica» no cumplieron dicho come-
tido, sino que operaron «mds como elemento centrifugo que como factor de integra-
ci6n, mds como cauce de polarizacién que como niicleo vertebrador de la vida social

y politica». Op. cit., loc. cit.
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que advierte la necesidad y convenien-
cia de establecer un 6rgano ad hoc para
el conocimiento de dichas materias.

4. Promulgada la Constitucién es-
pafiola de 1978, y superado el hiatus
histérico que mantuvo a nuestro pafs
en una situacién de subdesarrollo poli-
tico en el entorno europeo posterior a
la II Guerra Mundial, se acogen las
construcciones juridico-institucionales
que tanto éxito habian alcanzado en los
textos constitucionales de otros paises
vecinos, bajo la premisa de la suprema-
cia normativa de la Higher Law. Asi,
la Constitucién de 1978 consagra la
cldusula de la vinculacién a ella de
todos los ciudadanos y los poderes
publicos y su ejecutividad inmediata
(arts. 9.1 y 53.1), un orden axiomdtico
intangible basado en la dignidad huma-
na, los derechos inviolables que le son
inherentes y el libre desarrollo de la
personalidad (art. 10.1), pértico en el
que se cincelan las palabras mdagicas:
libertad, justicia, igualdad y pluralismo
politico (art. 1.1), el respeto de legisla-
dor al contenido esencial de los dere-
chos fundamentales y libertades pu-
blicas (art. 53.1), y la tutela de los mis-
mos ante los Tribunales Ordinarios, y,
en su caso, a través del recurso de
amparo (art. 53.2). A su vez, se decide
encomendar la tarea de custodiar y ha-
cer observar la Constitucién a un 6rga-
no especial, formado por juristas pro-
fesionales, que se designarian por los
demds 6rganos constitucionales, cuatro
por el Congreso de los Diputados, cua-
tro por el Senado, dos por el Gobierno
de la Nacién, y dos por el Consejo
General del Poder Judicial, frente a los
que se situarfa en una posicién de in-
dependencia, con potestad reglamentaria
y autonomia presupuestaria, que pasa-
ria a designarse Tribunal Constitucio-
nal. Sus notas bdsicas se contienen
en el Titulo IX de la misma Lex supe-
rior, con un pormenorizado desarrollo

en la Ley Orgénica 2/1979, de 3 de oc-
tubre.

Ante todo, el Tribunal Constitucional
es el garante maximo de la Constitu-
cién, siguiendo el modelo kelseniano
del contro! concentrado, para lo que
cuenta con las maés eficaces herramien-
tas institucionales: el recurso de in-
constitucionalidad de las leyes y dispo-
siciones con rango de ley, el recurso de
amparo de derechos fundamentales y
libertades publicas, los conflictos de
competencias y atribuciones entre el
Estado y las Comunidades Auténomas,
o de éstas entre si, o de los diversos
6rganos estatales, y, tras la Ley Orgé-
nica 7/1999, de los conflictos en defensa
de la autonomia local, que puedan pro-
mover los municipios y provincias fren-
te al Estado central o las Coraunidades
Auténomas, asi como la declaracién
acerca de la constitucionalidad de los
Tratados internacionales que pretenda
ratificar el Estado espaiiol. Ademads,
como destaca Gonzdlez Rivas, el TC
desempefia un rol de la médxima tras-
cendencia en la estructura orgénica y
territorial del Estado, ya que, por un
lado, mantiene puntos de encuentro y
conexién con los restantes poderes es-
tatales, y, por otro lado, contribuye a
definir y precisar el adecuado desarro-
llo autonémico, dirimiendo las oportu-
nas controversias, seguin las pautas y
directrices consignadas por el Constitu-
yente. En efecto, segin la brillante
tesis que esboza el autor de la obra
recensionada, tanto la configuracién
competencial del TC, como el método
de proveer al nombramiento de sus
miembros, como la participacién de los
diversos 6rganos y poderes del Estado
en los procesos ante el Tribunal, pro-
moviendo su actividad o comparecien-
do en calidad de legitimados pasiva-
mente, provocan una fluida relacién
institucional enormemente beneficiosa
para los cometidos del mismo*.

4 La STC 76/1983, de 5 de agosto, citada en la obra objeto del presente comen-
tario, p. 61, expresa limpida y categéricamente cudl es la misién fundamental del
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5. Para la realizacién de los fines y
objetivos permanentes del Tribunal
Constitucional, decfamos que la Lex le-
gum le dotaba de competencias y me-
canismos tnicos y extraordinarios. La
primera de ellas apunta a la depuracidén
constitucional del ordenamiento legal,
segin un procedimiento de contraste
puntual y exhaustivo de adecuacién de
una determinada norma legal y dispo-
sici6én normativa con fuerza de ley,
pues, al igual que sucede en Italia,
las normas reglamentarias quedan so-
metidas al enjuiciamiento y posible
anulacién por parte de los Jueces y Tri-
bunales de la Jurisdiccién Contencioso-
Administrativa. Es importante destacar,
tal y como se hace en este estudio, que
nunca podrd ser objeto de inconstitu-
cionalidad un bloque de legalidad o una
parte del ordenamiento juridico, sino un
determinado texto legal o unas concre-
tas formulas legislativas, pues, de lo
contrario, se correria el riesgo de va-
ciar de contenido la labor politica que
se debe desarrollar en el Parlamento.
Ello no empece que la declaracién de
inconstitucionalidad de una especifica
norma o precepto legal lleve aparejado
la de aquellos otros de la misma dis-
posicién legal a los que deba extender-
se por conexién o consecuencia, ex ar-
ticulo 39.1 de la Ley Orgénica del
Tribunal Constitucional. Dicha facultad
llevé a Kelsen a describir al TC, en

esta faceta, como «legislador negativo»,
en clara referencia al efecto anulatorio
de la disposicion legal que se deriva de
una declaracién de inconstitucionali-
dad>.

Aparte los aspectos meramente for-
males y procedimentales, y sin perjui-
cio de la novedad intoducida por la Ley
Orgéanica 1/2000, de 7 de enero, que
amplia el plazo de interposicién del re-
curso de inconstitucionalidad a nueve
meses en los casos en que se produzca
un acuerdo previo entre las Administra-
ciones publicas implicadas, y al objeto
de propiciar férmulas y cauces de so-
lucién paccionada en el seno de las
Comisiones Bilaterales de Cooperacién
a que se refiere el articulo 5.2 de la Ley
29/1992, de 26 de noviembre, nos in-
teresa resaltar dos temas fundamentales
en esta materia, y que son tratadas ha-
bilmente por Gonzdlez Rivas, a saber,
de una parte, la concrecién objetiva del
recurso y, de otra, su finalidad, en co-
nexién con las cuestiones de inconsti-
tucionalidad y los conflictos de compe-
tencia. Ciertamente, el 4mbito material
de constitucionalidad al que sirve el
recurso corresponde prima facie con los
valores, principios y disposiciones ema-
nados directamente de la Constitucién,
y propende a garantizar su supremacia
en la pirdimide normativa, con un efec-
to expurgatorio inmediato, al estilo de
la Judicial Review norteamericana®. Sin

Tribunal Constitucional, «custodiar ]la permanente distincién entre la objetivacién del
poder constituyente y la actuacién de los poderes constituidos, los cuales nunca po-
drén rebasar los limites y las competencias establecidas por aquél».

5 HANS KELSEN, ;Quién debe ser el guardidn de la Constitucion?, trad. JORGE J.

BRIE, Tecnos, Madrid, citado, pp. 36 y 37. Razonaba de esta manera el creador de la
Teorfa Pura del Derecho: «[...] aquél —el TC—, aplicando la Constitucién a un
hecho concreto de produccién legislativa y llegando a anular leyes anticonstituciona-
les no genera sino destruye una norma general, es decir, pone el actus contrarius
correspondiente a la produccién juridica, o sea que [...] oficia de “legislador nega-
tivo”».

6 Es conocida la férmula de la célebre Sentencia del caso Marbury vs. Madison
de 1803, obra del Chief Justice John Marshall, que cierra, a modo de broche de oro,
su argumentacién juridica, segln la cual «[...] the particular phraseology of the Cons-
titution of the United States confirms the principles, supossed to be essential to all
written Constitutions, that a law repugnant to the Constitution is void, and that Courts,
as well as other departaments, are bound by that instrument».
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embargo, en el caso espaiiol, por efec-
to del modelo politico-territorial actual
y sus consecuencias en el sistema
competencial administrativo, no sélo se
ha de realizar la operacién exegética de
contraste constitucional de las leyes y
disposiciones normativas de igual ran-
go (incluidos los Tratados internaciona-
les y los Reglamentos del Congreso de
los Diputados, el Senado, y de las res-
pectivas Asambleas Legislativas de las
Comunidades Auténomas) con los pre-
ceptos de la «Ley Fundamental», sino
también, ademds, con las normas que,
dentro del marco constitucional, se hu-
bieran dictado para delimitar las com-
petencias del Estado y las diferentes
Comunidades Auténomas, regular o ar-
monizar el ejercicio de las mismas, se-
gin dispone el articulo 28.1 de la Ley
Orgénica 2/1979, en lo que se ha veni-
do a designar el «bloque de constitu-
cionalidad», nocién acogida en la juris-
prudencia del TC (cfr., entre otras,
SSTC 10/1982, 40/1982 y 42/1983), y
que, esencialmente, estaria integrado por
la Constitucién y los Estatutos de Au-
tonomfa.

El otro tema al que aludiamos engar-
za el recurso con la cuestién de in-
constitucionalidad y los conflictos de
competencia, aunque de diversa mane-
ra. Mientras que, en el primer supues-
to, ambos institutos procesales compar-
ten una esencial «identidad teleoldgica»
al tender a «la preservacién de la cons-
titucionalidad de las leyes» (STC 17/
1981), con una singular relevancia fo-

rense en aquellos casos en los que el
juicio de constitucionalidad se origina
por la iniciativa de un particular, es
decir, cuando el 6rgano judicial intere-
sa la cuestién de inconstitucionalidad a
instancias del afectado en una concreta
disputa ad litem (art. 35 LOTC), que
incluso puede generarse en un proceso
constitucional de amparo, cuando una
Sala, o el propio Pleno, en ciertos ca-
sos, son quienes plantean la cuestién
(art. 55.2 LOTC)", en el segundo su-
puesto, el punto de engarce de las rela-
ciones de operatividad entre ambas ins-
tituciones es de signo negativo vy
excluyente, pues, sobre todo, se trata de
clarificar la procedencia de una u otra
en funcién de la problemitica que se
suscite, con especial incidencia en los
casos en que una ley estatal o autoné-
mica, por ejemplo, infrinjan una norma
definidora de competencias (por lo tan-
to, incluida en el mentado «bloque de
constitucionalidad»), pues, en lugar del
conflicto competencial, lo ajustado es la
interposicién de un recurso de inconsti-
tucionalidad.

6. La restringida legitimacidn acti-
va en la Constitucién espafiola de 1978
y la correspondiente LOTC de 1979
para plantear el recurso de inconstitucio-
nalidad, frente a la concepcién acogida
en buena parte de los sistemas ameri-
canos de Justicia Constitucional, como
el mejicano, donde se admite un recur-
so de amparo contras las leyes, o los
de Venezuela, Colombia, Panama y El
Salvador, en los que se reconoce la

7 Recientemente, la STC 115/2001, de 10 de mayo, Pleno, en conocimiento de

un recurso de amparo, formula una «cuestién interna de inconstitucionalidad», res-
pecto de determinados preceptos de la Ley Orgédnica 4/1987, de Competencia y Orga-
nizacién de la Jurisdiccién Militar, y de la Ley Orgdnica 2/1989, Procesal Militar,
dando cuenta en sus Antecedentes de Hecho y en el Fundamento Juridico 1.° de la
insistencia de la parte actora (mds bien su representacién letrada) en que se plantease
cuestién de constitucionalidad frente a los mencionados preceptos legislativos. Su
peticion en via ordinaria fue rechazada por el respectivo Tribunal Militar Territorial,
mas obtuvo un plausible apoyo en el mismo proceso constitucional de amparo, lo que
ejemplifica a la perfeccién la sutil observacién que se hace en la obra recensionada
sobre la «intervencién del ciudadano contra los actos del Poder Legislativo» (pp. 105
y sS.).
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accién popular de inconstitucionalidad ®,
confiere a la cuestién judicial de cons-
titucionalidad una dimensién garantista
més trascendente de la que pudiera co-
rresponderle estrictamente, y resalta la
funcién que el Constituyente ha puesto
en las manos de los Juzgados y Tribu-
nales integrantes del Poder Judicial.

La Constitucién espaiiola contempla
esta figura en su articulo 163, donde,
sin perjuicio de la minuciosa regulacién
formal llevada a cabo por el Legislador
en los correspondientes preceptos de la
Ley Orgénica 2/1979, se contienen ba-
sicamente sus rasgos definidores, exi-
giendo para el planteamiento de la cues-
tién ante el Tribunal que un «érgano
judicial» (unipersonal o colegiado), con
ocasién de un proceso concreto, consi-
dere que la norma con rango de ley,
aplicable al caso sub iudice, y de cuya
validez dependa el fallo que hubiere de
pronunciar, pueda ser contraria a la
Constitucién. A diferencia de los siste-
mas italiano y alemdn, como informa
Gonzélez Rivas, la configuracién de la
cuestién de inconstitucionalidad en la
Lex legum espafiola circunscribe la ini-
ciativa a la autoridad judicial, si bien el
procedimiento disefiado en la legislacién
orgénica flexibiliza algo esta situacién,
al conferir a las partes personadas en
el especifico asunto litigioso y al Mi-
nisterio Fiscal, en cualquier caso, au-
diencia para alegaciones previas a su
elevacién al TC.

Es significativo, ademads, el trdmite
procedimental, pues solamente se podra
plantear la cuestién una vez concluso el

respectivo proceso jurisdiccional, y den-
tro del plazo para dictar sentencia, sien-
do obligaciones del Juez o Tribunal
correspondiente, ademés del referido
traslado de dicha decision a las partes
y al Ministerio Fiscal, indicar con la
mayor precisién la disposicién legisla-
tiva de la que se cuestiona su cons-
titucionalidad, el precepto de la Consti-
tucién que se estima resulta afectado por
la aplicaci6én de aquélla, y una exposi-
cién motivada de la influencia que la
misma pueda tener para la decisién del
singular proceso objeto de su enjuicia-
miento, lo que se conoce como «juicio
de relevancia». Si la cuestién es admi-
tida a trdmite por el Tribunal Constitu-
cional, se dara traslado al Fiscal Gene-
ral del Estado, al Gobierno de la
Nacién, por conducto del Ministerio de
Justicia, y, en su caso, a los 6rganos
legislativo y ejecutivo de una Comuni-
dad Auténoma, para el caso de que la
norma cuestionada tuviere su proceden-
cia de la correspondiente Asamblea Le-
gislativa regional. En cualquier caso, al
igual que se predica para el recurso, la
cuestién de inconstitucionalidad no se
puede blandir como instrumento de
discucién abstracta de una Ley o nor-
ma con igual rango, lo que provocaria,
sin lugar a dudas, su inmediato recha-
zo por el «supremo intérprete de la
Constitucién», ya que se trata de una
técnica valiosisima para que los drga-
nos constituidos a quienes correspon-
de juzgar y hacer ejecutar lo juzgado
(art. 117.3 CE), diriman un conflicto
puntual en el plano de la constituciona-

& El Prof. HECTOR FIX ZAMUDIO ensefia que en la gran mayoria de los ordena-
mientos constitucionales de Latinoamerica se acogié el sistema americano de control
constitucional de las Leyes, por efecto de la amplia divulgacién de la obra de ALEXIS
DE TOCQUEVILLE, La democracia en América del Norte, y explica la raigambre histé-
rica del amparo contra Leyes, adoptada inicialmente en Méjico, conocida como «fdr-
mula de Otero» en honor a su creador, y de influencia en varios ordenamientos cen-
troamericanos, como Honduras, Nicaragua y Guatemala, y la creacién de la accién
popular de inconstitucionalidad en Colombia y Venezuela, con posterior introduccién
en los sistemas constitucionales de Panamd y El Salvador, y aun en la Repiblica de
Cuba. Vid. HECTOR FIX ZAMUDIO, «La proteccién procesal de las garantfas individua-
les en América latina», en Revista de Derecho Procesal Iberoamericano, 1967, nim. 3,

pp- 428 y ss.
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lidad, asi como para coadyuvar en su
sagrada tarea a la complitud de los va-
lores y principios emanados de la nor-
ma con mayor vinculacién juridica, lo
que se conoce en el constitucionalismo
alemdn bajo la expresiva férmula «ge-
steigerte Verpflichtungskraft des Grund-
gesetzes» (fuerza obligacional m4s inten-
sa de la Ley Fundamental).

Finalmente, conforme al articulo 164
CE, los efectos de la declaracién de
inconstitucionalidad de una Ley, dispo-
sicién o acto con fuerza de ley serin
los de su nulidad, total o parcial desde
la fecha de la publicacién de la Senten-
cia enel Boletin Oficial del Estado, con
cardcter general o erga omnes, y, sal-
vo en los supuestos de leyes penales o
administrativo-sancionadoras, sin pro-
yeccidn retroactiva, ex aunc, por mor de
la teoria de la cosa juzgada y el valor
de la seguridad juridica. Corresponde,
ademds, al propio TC la ejecucién de
la Sentencia (art. 92 LOTC), para lo
que contard con la colaboracién de to-
dos los Poderes piblicos.

7. EIl estudio de Gonzélez Rivas
también contempla el recurso de ampa-
ro constitucional y su problemdtica en
el ordenamiento espafiol, en especial su
articulacién préctica en relacién con la
proteccién de los derechos fundamen-
tales y libertades piblicas por parte de
los drganos de la jurisdiccién ordina-
ria. Con antecedentes en la Bonner
Grundgeserz de 1949, el amparo cons-
titucional espaiiol se disefia bajo la nota
apodictica de la subsidiariedad, dltimo
remedio en el dmbito del Derecho in-
terno para la tutela de los derechos
expresamente contemplados en el arti-
culo 53.2 CE. Ciertamente, y aun con
mayor rigor que en el ordenamiento

9

alemdn, el agotamiento de la via judi-
cial ordinaria se erige como condicién
inexcusable de procedibilidad del recur-
so de amparo ante el «Juez de la Cons-
titucién», con la tnica excepcion de las
que traigan causa de simples decisiones
o actos sin valor de ley emanados de
las Cortes Generales o de las Asam-
bleas Legislativas de las Comunidades
Auténomas (art. 42 LOTC). Igualmen-
te, se imporne la necesaria invocacién
formal en el proceso, tan pronto hubie-
ra lugar para ello, una vez conocida la
violacién del respectivo derecho funda-
mental o libertad piiblica, tanto cuando
aquélla provenga de un acto judicial
como cuando derive de una actuacién
administrativa, con la finalidad de po-
sibilitar su revisién en sede judicial or-
dinaria.

8. Como se expone adecuadamente
en esta obra, el recurso de amparo
constitucional se proyecta en dos pla-
nos: de una parte, primordialmente, para
la satisfaccién de las expectativas pri-
vadas sobre la indemnidad de sus de-
rechos fundamentales, y, de otra parte,
para la salvaguarda del orden juridico-
constitucional objetivo («Doppelcharak-
ter der Grundrechte»)®. Entre las mo-
dalidades previstas en la Ley Orgénica
2/1979, esto es, violaciones de dere-
chos y libertades comprendidos en la
Seccién 1°, Capitulo 2, Titulo I de la
Constitucién, asi como el derecho a la
igualdad consagrado en el articulo 14 y
la objecién de conciencia prevista en el
articulo 30.2, ambos del texto constitu-
cional, que dimanen de disposiciones,
actos juridicos o simples vias de hecho
de los drganos que integran el poder
ejecutivo, del legislativo, o que tuvie-
ran su origen inmediato y directo en un

El TC espafiol admitié desde sus primeras resoluciones esta doble naturaleza

de los derechos fundamentales. Vid. STC 25/1981, de 14 de julio, Pleno, FJ 5.° Por
ello, como decia MAURO CAPELLETI, siguiendo a LECHNER, «Mi pare insomma che nella
Verfassungsbeschwerde possa veramente vedersi [...] il “coronamento dello Stato di
diritto”». MAURO CAPELLETI, La Giurisdizione Costituzionale delle Liberta. Primo Studio
sul ricorso costituzionale (con particolare riguardo agli ordinamenti tedesco, svizzero
e austriaco), Dott. A. Giuffrée Editore, Milano, 1955, pp. 132 y 133.
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acto u omisién de un 6rgano judicial,
interesa poner especial énfasis en el
iltimo supuesto, que concita las mayo-
res aporias y es objeto de la gran ma-
yoria de los recursos de amparo ante el
Tribunal Constitucional espafiol. En este
sentido, adquiere pleno significado la
configuracién subsidiaria del amparo
constitucional, reforzada por la litera-
lidad del articulo 53.2 CE, al anteponer
la tutela de los derechos fundamentales
por los Tribunales ordinarios a la via
procesal ante el TC, mediante el uso de
la locucién «en su caso», referida a esta
dltima. Con ello se refuerza, si cabe, la
excepcionalidad del recurso de amparo,
que, como ha declarado insistentemen-
te el Tribunal Constitucional espafiol,
no es una ulterior instancia jurisdiccio-
nal, sino un método de corroboracién
del respeto a los derechos fundamenta-
les en el ejercicio de la actividad juris-
diccional, sin que corresponda a aquél
realizar juicios de valor, apreciaciones,
o intromisiones en la funcién exclusiva
de los érganos judiciales.

9. Para formular el recurso de am-
paro, la Constitucién exige la concu-
rrencia de un «interés legitimo» en los
particulares, personas fisicas o juridicas
(art. 162.1.b)1, no al Ministerio Fis-
cal ni al Defensor del Pueblo, institu-
ciones a las que se presume dicha po-
sicion, precisamente por las funciones
que les fija la Lex fundamentalis, y
que, ademds, a juicio de Gonzélez Ri-
vas, podrdn acudir directamente al am-

paro constitucional, sin observar el re-
quisito de la via judicial previa. Tras la
interposicién del recurso, por demanda
fundada en Derecho y con copia o cer-
tificacién de la resolucién recaida en el
proceso antecedente, tiene lugar la fase
de admision, que actualmente es objeto
de viva discusién en nuestro pais, de-
bido a la insostenible carga de trabajo
que supone para los Magistrados del
Tribunal, con inevitable repercusién
sobre los procesos en curso, como ha
reconocido recientemente su Presidente,
don Pedro Cruz Villalén!', Por ello,
con independencia de las causas de
inadmisibilidad (incumplimiento insub-
sanable de los requisitos contenidos en
los articulos 41 a 46 LOTC; derechos
y libertades no susceptibles de amparo;
y carencia manifiesta de contenido que
justifique una decisién sobre el fondo),
hace referencia el autor a la existencia
de comisiones de admisién en el Dere-
cho comparado, tanto en el writ of
certiorari estadounidense como en el
Derecho aleméan. En el caso en que se
admita a trdmite el recurso de amparo,
cabe solicitar la suspension de la eje-
cucién del acto del poder piblico por
razén del cual se impetre la proteccién
constitucional (art. 56 LOTC), lo que,
normalmente, se concederd por la co-
rrespondiente Sala del Tribunal si se
siguiese para el recurrente una situacién
irreversible e irremediable, y que no se
alteren o perjudiquen gravemente los
intereses generales o los derechos

0 Aunque nuestra Constitucién no prevé expresamente la titularidad de derechos

fundamentales en personas jurfdicas, frente a los sistemas alemdn (art. 19.3 Grund-
gesetz) y portugués (art. 12.2 Constitucién portuguesa de 1976), entre otros, en los
que se admite la atribucién de derechos fundamentales a aquéllas, en la medida de su
compatibilidad y esencia. Sin embargo, se confiere legitimacién procesal activa en el
amparo constitucional a las personas juridicas, a las que se reconoce, por ende, la
posibilidad de oponer un interés legitimo frente a un acto pidblico de transgresién de
un derecho fundamental.

" Considérese que, segin la Memoria del TC para el afio 2000, llegaron duran-
te dicho periodo a su Registro un total de 6.901 asuntos, de los que 6.762 consistie-
ron en recursos de amparo (un 97,98 por 100 del total). En el mismo periodo se
admitieron a trdmite 213 demandas de amparo, y se repelieron, por diversas causas,
6.172 (96,66 por 100). Para consultar dicho documento, puede accederse a la pagina
web del TC: www @tribunalconstitucional.es/Memoria.
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fundamentales y libertades piblicas de
terceros.

10. Sobre los conflictos de compe-
tencia y atribuciones ante el Tribunal
Constitucional, se refiere Gonzailez Ri-
vas de forma breve y esquemdtica, di-
ferenciando, bdsicamente, los conflictos
entre el Estado y las Comunidades o
entre estas entre si, que pueden ser po-
sitivos (cuando la correspondiente Ad-
ministracién pretenda ser la titular de
una determinada competencia) y nega-
tivos (cuando la Administracién recha-
za o declina su competencia sobre un
determinado asunto), caso en el que la
intervencién de los particulares se
muestra especialmente importante, los
conflictos para la defensa de la autono-
mia local, figura regulada ex novo por
la Ley Orgénica 7/1999 de reforma de
1a LOTC, y los conflictos entre distin-
tos 6rganos constitucionales del Estado
(Congreso, Senado, Gobierno y Conse-
jo General del Poder Judicial).

El TC también puede desempefiar un
papel crucial cuando la ratificacién de
un Tratado internacional implique dudas
constitucionales, caso en el cual, con-
forme al articulo 95.2 CE, cualquiera de
las Cdmaras (Congreso o Senado) o el
Gobierno de la Nacién, podrin reque-
rir al Tribunal Constitucional para que
se pronuncie, en forma de Decisién,
sobre la compatibilidad de las disposi-
ciones del Tratado con la Fundamental
Law del Estado, pues, en caso con-
trario, procederd la reforma de ésta
(art. 95.1 CE). Plantea Gonzalez Rivas
una problemdtica de hondo calado, cual
es la jerarquia normativa de los Trata-
dos internacionales en el ordenamiento
interno espafiol, fuente de controversias
entre los internacionalistas, y que, a su
entender, quedaria resuelta por el enun-
ciado literal del articulo 96.1 CE, de
modo que, si se admite que el poder
constituido que autorizé el Tratado o

Instrumento internacional (Cortes Gene-
rales o Gobierno) pueda denunciarlo,
siguiendo los mismos trdmites (ue para
su aprobacién, nada impediria que el
poder constituido que custodia la cons-
titucionalidad de las leyes pudiera resol-
ver y decretar su nulidad. Opcién ésta
que, sin carecer de cierto fundamento
16gico para los casos de ratificacién de
un Tratado internacional sin previa
Declaracién del TC, parece de dificil
asuncién en el plano de las relaciones
internacionales.

11. Por tltimo, el apartade 2.15 de
la parte primera de la obra de Gonzélez
Rivas dedica unas oportunas considera-
ciones y reflexiones al espinoso tema de
las relaciones entre el Poder Judicial y
el Tribunal Constitucional, y los limi-
tes del dltimo. Cuestién ésta que, por
cierto, no constituye un fenémeno ais-
lado y caracteristico del sistema consti-

" tucional espafiol, sino que, en otros pai-

ses se ha producido con igual o mayor
fragor dialéctico, como Italia, donde se
llegé a hablar de una «Guerra delle due
Corti» 12,

La experiencia de los tltimos afios ha
suscitado ciertos recelos y debates pi-
blicos acerca de la extralimitacién del
Tribunal Constitucional en el ejercicio
de sus funciones de tutela de los dere-
chos fundamentales. Desde diversas
instancias, especialmente vinculadas al
Poder Judicial, se reclama una amplia
reforma legal que clarifique y defina el
ambito exacto de actuacion del TC, asi
como que se refuerce el entramado
institucional y orgdnico de los érganos
judiciales, con la creacién de instancias
intermedias, 6rganos judiciales especi-
ficos para el conocimiento del llamado
«recurso de amparo judicial», y limita-
cién del conocimiento del «Juez de la
Constitucién» a los asuntos que revis-
tan mayor trascendencia constitucional
en el ambito de su organizacién y fun-

2 Vid., por todos, FRANCISCO RUBIO LLORENTE, «Sobre la relacién entre Tribu-
nal Constitucional y Poder Judicial en el ejercicio de la jurisdiccién constitucional»,
en Revista Espafiola de Derecho Constitucional, nim. 4, enero-abril 1982, p. 53.
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cionamiento. Esta es la linea de pensa-
miento que sigue Gonzilez Rivas, y que
expresa categéricamente en la obra
recensionada. Varios son los argumen-
tos que esgrime para fundamentar dicha
opcidn: la sobrecarga actual del TC; la
utilizacién del amparo como un recur-
so generalizado, muchas veces con una
finalidad dilatoria; la sustraccién al co-
nocimiento del Tribunal Supremo de
muchos asuntos que acceden al TC por
referirse a aspectos sobre los que no se
exige el recurso de casacidn, privdndole
de «elaborar una doctrina legal clara
sobre todas la garantfas y derechos re-
conocidos en el articulo 24 de la Cons-
titucién» (pag. 233); la necesidad de
reconducir las relaciones entre el Tribu-
nal Supremo y el TC a las respectivas
funciones que les ha asignado el Cons-
tituyente. Por ello propone que el am-
paro judicial, preferente y sumario, de
los derechos fundamentales, a que se
refiere el articulo 53.2 CE, se incar-
dinase en las diversas Salas del Tribu-
nal Supremo, que conocerian de las
posibles lesiones cometidas por érganos
jurisdiccionales inferiores, y, en caso de
que la violacién procediera del mismo
TS, fuera la Sala que recoge el articulo
61 de la Ley Orgénica 6/198S5, del Po-
der Judicial, Ia que cumpliera este co-
metido (pags. 225 y 226).

Es éste un tema que, ademas de re-

querir un amplio y pormenorizado and-
lisis, no estd cerrado, y que en los
afios venideros serd objeto, a buen se-
guro, de un tratamiento legislativo.
Sé6lo se puede desear buen sentido y
acierto en tan delicada tarea, pues en
estos dltimos veinte afios de Justicia
constitucional en Espafa el TC ha de-
mostrado ser una pieza insustituible en
el engranaje del Estado de Derecho, y,
si bien es absolutamente plausible la
perspicaz observacién del Prof. De
Vega Garcia, cuando afirma que el De-
recho Constitucional no debe seguir
operando «con los mismos esquemas del
pasado» '3, cualquier alteracién del ac-
tual sistema de proteccién de los dere-
chos individuales deberd realizarse con
suma prudencia y, a nuestro juicio, sin
menoscabar las funciones vitales del
Tribunal Constitucional.

12. En fin, las miltiples cuestiones
que se plantean en el libro de Gonzilez
Rivas, la forma de abordarlas y desgra-
narlas intelectualmente, asi como el al-
tisimo interés que despierta su lectura,
nos lleva a recomendarlo efusivamente
a todo estudioso o apasionado del De-
recho Constitucional, y, especificamente
de la Justicia Constitucional, pero, eso
si, pertrechado con las necesarias dosis
de atenci6n y critica, a fin de extraer el
mayor provecho posible de tan satisfac-
toria experiencia.

3 PEDRO DE VEGA GARC{A, «Mundializacién y Derecho Constitucional: la crisis
del principio democrético en el constitucionalismo actual», en Revista Espafiola de
Estudios Politicos, nim. 100, abril-junio 1998, p. 54. Aunque el Prof. De Vega Garcia
hace estas reflexiones ante lo que €l califica como «pavoroso fenémeno de la mun-
dializacién econémica» (op. cit., loc. cit.), nos parece perfectamente extrapolable a la
pretendida transmutacién de la vigente configuracién organizativa y funcional del Tri-

bunal Constitucional.
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RUBEN HERNANDEZ VALLE y PABLO PEREZ TREMPS (coords.): La justicia consti-
tucional como elemento de consolidacién de la democracia en Centroamérica,
Tirant lo blanch/Universidad Carlos III, Valencia, 2000, 236 pp.

1. El titulo de esta obra viene a re-
flejar ya la conclusién general méas im-
portante que los autores deducen del
andlisis de la teoria y la praxis de la
justicia constitucional en Centroamérica,
esto es, la de que «con independencia
del acierto o no en las decisiones pun-
tuales, la justicia constitucional estd sir-
viendo en todos los paises de Centro-
américa como elemento de consolidacién
de los sistemas democrdticos» a través
de dos vias: la pacificacién que propor-
ciona de muchos conflictos politicos
«no sélo en su resolucién final, sino
también en su ifer previo»; y por otra
parte, mediante la expansién de los
principios y valores constitucionales
(singularmente los derechos fundamen-
tales) y el influjo de los 6rganos de
justicia constitucional sobre los otros
jueces y tribunales, en especial en los
sistemas en los que la actuacién de la
justicia constitucional es subsidiaria de
la de aquéllos (p. 235). Es todo ello lo
que permite hablar, como reza el titulo
de la obra, de la justicia constitucional
«como elemento de consolidacién de la
democracia en Centroamérica».

Pero éste serfa sélo uno de los ras-
gos o caracteristicas generales que los
autores deducen del andlisis conjunto de
estos sistemas nacionales de justicia
constitucional. Junto al mismo, ponen de
relieve otros cuatro: a) en todos los pai-
ses existen érganos especializados de
justicia constitucional, bien como insti-
tuciones independientes, bien como 6r1-
ganos integrados en la Corte Suprema,
y es justamente a la jurisdiccién de di-
chos 6rganos a la que limitan los auto-
res el concepto de justicia constitucio-

Por JOAQUIN BRAGE CAMAZANO *

nal a los efectos de este libro; b) la
precaria separacion entre «lo constitu-
cional» y «lo legal», separacién ésta
que resulta en si misma coraplicada,
pero que es imprescindible en sistemas
que no funcionan como el norteameri-
cano, y que en estos paises resulta di-
ficultada al extremo por el deficiente
control de las decisiones de los pode-
res publicos a través, sobre todo, del
control contencioso-administrativo: «los
préximos afios deben ser decisivos para
consolidar todo un modelo de control
jurisdiccional de los poderes piblicos,
basado en el contencioso-administrativo
y en el control de la constitucionalidad,
debidamente articulados y configurados.
La instauracién de la jurisdiccién con-
tencioso-administrativa y su consolida-
cién debe conducir en muchos casos a
reformas legislativas que delimiten de
forma mds precisa la actuacién de la
jurisdiccién constitucional»; c¢) la exce-
siva carga de trabajo de la justicia cons-
titucional, que mds bien es un rasgo de
la justicia constitucional en todos los
paises iberoamericanos y europeos y
hasta también en Norteamérica dltima-
mente, y que, en particular en Centro-
américa, segin los autores de esta obra
«exige, entre otras cosas, reformas
procesales (especialmente en algunos
paises) que delimiten mejor las compe-
tencias de los 6rganos de justicia cons-
titucional y que faciliten su toma de
decisiones, en especial en su fase de
admisién. Ademads, hay que raejorar los
sistemas de organizacién del trabajo
interno» y aprovechar mejor los recur-
sos existentes; d) otro rasgo, ligado al
anterior pero més especifico de Cen-

* Departamento de Derecho Constitucional. Universidad Complutense de Madrid.
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troamérica, es la precariedad de medios
materiales, técnicos y personales propia
de la Administracién de Justicia en
general en toda la region; e) a todo ello
debe afiadirse, segin los autores, la
necesidad de intensificar la colaboracién
y cooperacién de los distintos ¢rganos
nacionales de la justicia constitucional
entre si y con otros 6rganos homélogos
de otros pafses o la Corte Interame-
ricana de Derechos Humanos, cuya ju-
risprudencia, de hecho, ya fluye de
unos a otros.

2. El libro se compone de cinco es-
tudios monogrificos de la justicia cons-
titucional en Costa Rica, a cargo de
Rubén Herndndez Valle; El Salvador, a
cargo de J.A. Tinetti; Guatemala, a car-
go de J.M. Garcia Laguardia; Hondu-
ras, por E. Orellana; y Nicaragua, por
Pablo Pérez Tremps. Es palmaria la
homogeneidad en la estructuracién de
los informes nacionales, 1o que resulta
altamente conveniente en toda obra co-

lectiva de esta naturaleza, pero que no -

siempre se encuentra. Por ello, los as-
pectos bdsicos que aborda cada uno de
los autores con relacién a cada uno de
los sistemas nacionales de justicia cons-
titucional puede decirse que son los
siguientes: antecedentes histéricos; mo-
delo seguido e influencias del Derecho
Comparado; fuentes normativas; compo-
sicién y forma de designacién de los
miembros; competencias; organizacioén
interna; érganos de apoyo; presupues-
to; funcionamiento en la prictica del
sistema y unos apéndices bibliograficos
y de fuentes documentales. Este esque-
ma general es el que se aplica a cada

1

uno de los sistemas nacionales. Sin
duda, el aspecto mds relevante es el que
se refiere a las competencias y su con-
creto ejercicio en cada uno de estos
paises (Costa Rica, El Salvador, Gua-
temala, Honduras y Nicaragua) y sobre
ello centraremos las siguientes lineas, si
bien no haremos un andlisis pais por
pais, que el lector encontrard en los
respectivos informes nacionales que se
contienen en la obra que se recensiona,
sino un andlisis comparativo de las
competencias en todos estos paises, y
que se basa, obviamente, en la consi-
deracién conjunta de cada uno de los
mentados informes, complementada con
alguna informacidén adicional.

3. La competencia mas emblemitica
de un 6rgano de la constitucionalidad es
el control de la constitucionalidad de las
leyes. Atendiendo a la conocida distin-
cién entre los sistemas de control con-
centrado, control difuso y control mix-
to de la constitucionalidad, segiin que
el control esté concentrado en un dnico
érgano, esté repartido entre todos o
varios tribunales o se combinen ambas
posibilidades, y entre los sistemas de
control a posteriori y de control a
priori de la constitucionalidad, puede
decirse que en los sistemas constitucio-
nales de El Salvador, Guatemala y Ni-
caragua, como es caracteristico de
América Latina, rige un sistema mixto,
mientras que en Costa Rica' y Hondu-
ras rige un control concentrado de la
constitucionalidad, pero que combina un
control abstracto de la constituciona-
lidad con un control «con-creto» pro-
movido incidentalmente al resolver un

Debe precisarse, ademds, que en Costa Rica, la Ley Organica del Poder Judi-

cial, segin una reforma reciente, establece el poder-deber de los jueces de desaplicar
las normas y actos que consideren inconstitucionales pero existe una importante polé-
mica en la praxis judicial, pues mientras para un grupo numeroso de jueces el sistema
vigente es un sistema de control exclusivo por la Sala Constitucional, y la citada Ley
s6lo confiere a los jueces la potestad de suspender el asunto de que conocen y some-
ter tal duda de la constitucionalidad a la citada Sala, para otro grupo de jueces, in-
cluidos también varios jueces constitucionales, la norma obliga a los jueces a desa-
plicar las normas que consideren inconstitucionales, interpretacién esta iltima que, como
comenta Herndndez Valle, encuentra apoyo literal en la norma citada de la LOPJ, pero
parece contraria a los arts. 10 y 48 de la Constitucién.
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litigio, bien que ejercido por la Sala
Constitucional en régimen de monopo-
lio, 1o que no deja de ser un rasgo pro-
pio del control «difuso», pues el enjui-
ciamiento aparecerd dominado por la
dialéctica del caso concreto.

La competencia para llevar a cabo
este control de la constitucionalidad
corresponde en exclusiva a un drgano
de la constitucionalidad en Guatemala,
Costa Rica y Honduras?, que es un tri-
bunal constitucional en el caso de Gua-
temala y una Sala constitucional en
Honduras y Costa Rica, mientras que
en los casos de El Salvador y Nicara-
gua se superpone la competencia de
una Sala Constitucional (control con
efectos generales) y la de los jueces y
tribunales ordinarios (desaplicacién in
casu).

En lo que se refiere al objeto, debe
decirse que, como su propio nombre

mete a escrutinio la constitucionalidad
de las «leyes», entendidas éstas en un
sentido amplio que comprende también,
salvo en el caso de Nicaragua?, a las
reformas constitucionales (que seria en
general un control formal, pero también
puede ser material alli donde se esta-
blecen cldusulas de intangibilidad, como
El Salvador), los reglamentos parlamen-
tarios, los tratados internacionales o las
leyes que los aprueban (el control se
limita a la forma en Honduras) y las
normas con rango de ley. En el caso de
Costa Rica, el control se extiende, por
expreso mandato del art. 73.a) de la Ley
de la Jurisdiccién Constitucional, por
un lado, a las disposiciones generales
emanadas de sujetos privados, que in-
cluirian, a titulo ejemplificativo, a los
Estatutos de asociaciones, sindicatos,
cooperativas, sociedades mercantiles o
fos reglamentos que emiten los conce-

indica, a través de este control se so- sionarios de servicios piblicos; y por

2 En el caso de Honduras, se ha creado recientemente una Sala de lo Constitu-
cional, que estd formada por magistrados que siguen integrando las dem4s salas. Ello
conlleva, dice Orellano, que esté integrada por civilistas, con la importante conse-
cuencia de que dicho Tribunal «no es una garantia para el correcto ejercicio de la
Justicia Constitucional, porque todo lo resuelve a la luz del Derecho Civil», con una
clara «falta de profesionalidad» para operar con normas constitucionales, a lo que se
une el hecho de que los magistrados no son elegidos por su mérito personal y capa-
cidad profesional, sino por su activismo politico inmediato, y vinculacién a grupos
politicos y econdmicos poderosos, que no son desde luego los criterios adecuados para
elegir a los Jueces de la Constitucién.

3 La Ley 205, de 29 de noviembre de 1995, reformé la Ley de Amparo para
excluir el recurso de inconstitucionalidad «contra la Constitucién politica y sus refor-
mas», lo que se dirigia, como sefiala Pérez Tremps, a evitar que se recurriera la Ley
192 de reforma de la Constitucién, cuya inimpugnabilidad fue en todo caso afirmada
en la SSCSJ 22 y 23/1996. A juicio de Pérez Tremps, «es cierto que, desde el punto
de vista material, es dificil de justificar la posibilidad de impugnar una ley de refor-
ma de la Constitucién por cuanto forma parte de la misma, argumento éste utilizado
por la SCSJ 22/1996» pero, en cambio, desde una perspectiva formal, el control si
que es necesario a fin de «asegurarse de que el procedimiento de reforma seguido ha
sido el determinado por la Constitucién, de manera que el poder ‘constituyente cons-
tituido’ se ha conformado legitimamente ya que s6lo as{ la reforma constitucional podréd
efectivamente integrarse en la Norma fundamental». Sobre ello, véase nuestra postura,
mds rotunda en cuanto al necesario control formal de la constitucionalidad para que
las leyes de reforma no sean un medio para insertar en la Constitucién un «caballo de
Troya», Joaquin Brage Camazano, La accion de inconstitucionalidad, UNAM, Méxi-
co, 1998 (1." reimpresién, 2000), pp. 157 ss. Lo que parece que en ninglin caso
puede admitirse es que sea una ley ordinaria la que excluya del control a través del
recurso de inconstitucionalidad a las reformas constitucionales, pues tal exclusién sélo
podrd derivarse de la Constitucién, no de una simple Ley, pues ello seria, sin mds,
una burla del texto constitucional, por ello mismo inadmisible.
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otro lado, a la inconstitucionalidad por
omisién derivada de la inactividad le-
gislativa pese a existir un mandato
constitucional («legislativo», dice Her-
nindez Valle, pero ha de ser «constitu-
cional», sin duda) de actuar, lo que
parece que se aplicaria sobre todo en
los casos de lo que en la doctrina ale-
mana se conoce como «exclusién ar-
bitraria de derechos», esto es, en los
supuestos de inconstitucionalidad «re-
lativa» en que incurriria una ley que
otorgase a determinadas personas una
serie de ventajas que niega ex silentio
a otras personas que se encuentran en
la misma situacién de hecho, pero tam-
bién se aplica, como dice Herndndez
Valle, «en relacién con el principio de
irretroactividad de la ley, especialmente
cuando una nueva normativa omite re-
gular, por via de disposiciones transi-
torias, los derechos adquiridos al am-
paro de la legislacién anterior». Ademds,
salvo en el caso de Costa Rica y Hon-
duras, el control de la constituciona-
lidad se extiende también a normas de
rango infralegal. En efecto, en el caso
de El Salvador también se extiende el
control a todo tipo de reglamentos y a
las ordenanzas municipales, y en Gua-
temala y Nicaragua a todas las disposi-
ciones generales y reglamentos, lo que
no parece justificado en cuanto a la
competencia de una Sala Constitucional
o Corte de la Constitucionalidad pues
el control de las normas de rango infe-
rior a la ley ha de corresponder a los
jueces y tribunales ordinarios, y no,
salvo casos excepcionales, a un érgano
de la constitucionalidad, lo que no hace

sino poner de relieve el deficiente de-
sarroilo en estos paises de la jurisdic-
cién contencioso-administrativa y la de-
limitacién borrosa entre ésta \ltima y la
jurisdiccién constitucional.

Respecto de la legitimacién, deben
diferenciarse varios supuestos: a) en
cuanto al control abstracto (y concen-
trado) de la constitucionalidad, se reco-
noce legitimacién a «cualquier ciu-
dadano» (Nicaragua* y El Salvador,
discutiéndose en los dos casos si com-
prende o no a los extranjeros), o bien
a quien se considere lesionado en su in-
terés directo, personal y legitimo (Hon-
duras), o bien a ciertos 6rganos politi-
cos y ademds «cualquier persona con el
auxilio de tres abogados colegiados
activos» (Guatemala); b) en cuanto al
control concreto y concentrado, que
sélo existe en Costa Rica, corresponde
su planteamiento ante la Sala Constitu-
cional a cualquier juez (consulta judi-
cial de constitucionalidad) o a cualquie-
ra de las partes en un proceso judicial
o procedimiento administrativo tenden-
te al agotamiento de la via administra-
tiva; ¢) en cuanto al control incidental
difuso, corresponde a cualquiera de las
partes en el proceso (Nicaragua, Gua-
temala, El Salvador, Honduras).

Y en lo que respecta, por iltimo, a
los efectos objetivos de la sentencia
estimatoria de la inconstitucionalidad,
serdn inter partes en las hipétesis de
control concreto difuso, mientras que en
los supuestos de control concentrado,
bien sea abstracto bien sea concreto, los
efectos serdn erga omnes o generales>.
Naturalmente, alli donde coexiste el

* En Nicaragua, la Ley exige ademds que la norma impugnada «perjudique di-

recta o indirectamente» los derechos constitucionales del impugnante, pero lo cierto
es que la Corte Suprema, como sefiala Pérez Tremps, ha hecho prevalecer la diccién
del art. 187 de la Carta Magna sobre la exigencia legal de perjuicio directo o indirec-
to ya que el art. 187 CN exige exclusivamente «la calidad de ciudadano, norma que
prima sobre cualquier otra, pues lo que se pretende con este medio de control cons-
titucional es el mantenimiento de la supremacia constitucional y no solamente la pro-
teccién de los derechos constitucionales individuales».

5 No obstante, sefiala Orellana en el informe sobre Honduras que en este pais en
la prictica la Corte Suprema limita los efectos de la sentencia al caso concreto, pues
su ejecucién queda limitada al caso concreto que dio lugar a su planteamiento, por lo
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control difuso y el concentrado surge el
problema de su coordinacién, que apa-
rece mds o menos bien resuelto en Ni-
caragua, pero no en El Salvador®. En
lo que respecta a los efectos en el tiem-
po de las sentencias a través del con-
trol concentrado abstracto, se consagra
la regla de la eficacia ex nunc, al me-
nos como regla general, en todos los
paises aqui considerados, salvo en Cos-
ta Rica, donde, aunque nada dice Her-
nandez Valle al respecto, la eficacia es
retroactiva (ex func) con excepcién de
los derechos adquiridos de buena fe o
respecto de situaciones consolidadas
por prescripcién, caducidad o en virtud
de una sentencia judicial, si bien, segin
sefiala Herndndez Valle, en la praxis,
una vez impugnada una ley, y aun sin
autorizarlo asi la Ley de la Jurisdiccion
Constitucional, los funcionarios se nie-
gan de hecho a aplicarla, lo que da lu-
gar a un caos normativo e institucional
cuando se trata de leyes de importancia
nacional, dada la tardanza de la Sala
Constitucional en resolver al respecto.

4. En cuanto a los mecanismos pro-
cesales de proteccion de los derechos
fundamentales, existen en todos los
paises considerados tanto el recurso de
amparo como el hibeas corpus. Este
dltimo, también conocido como recurso
de exhibicién personal, se dirige, con
mayor o menor amplitud en cada pais,

a proteger frente a las privaciones o
restricciones ilegitimas, sean efectivas o
consumadas o sean inminentes (Costa
Rica y El Salvador y Guatemala: hdbeas
corpus «preventivo» como proteccién
frente a simples amenazas), de la liber-
tad personal mediante su revisién por
la autoridad judicial, pero que en El
Salvador y Costa Rica y Honduras se
extiende ademds a la proteccién de la
dignidad y de la integridad fisica, psi-
quica o moral de las personas deteni-
das frente a un «trato indebido», asi
como a la «modalidad» de la detencién
(hdbeas corpus «correctivo»). La com-
petencia para resolver corresponde a la
Sala Constitucional, en tinica instancia,
en Costa Rica, mientras que en los res-
tantes pafses es una competencia com-
partida por los diversos tribunales or-
dinarios que, por razén de la materia y
el territorio, sean legalmente competen-
tes. La legitimaci6n activa corresponde
a cualquier persona, incluido el afecta-
do, en Guatemala, Honduras y El Sal-
vador, asi como al Procurador para la
Defensa de los Derechos Hurnanos en
El Salvador; y la legitimacién pasiva se
refiere tanto a las autoridades piblicas
como a particulares salvo en Guatema-
la, donde sélo procede frente a las
autoridades. El procedimiento aparece
presidido por un claro principio antifor-
malista y de urgencia, salvo en el caso

que es indiferente que un agraviado utilice esa via o el amparo, pues en cualquiera
de los dos casos los efectos se limitardn al caso concreto en que se encuentre.

¢ En El Salvador, la inaplicacién por los jueces ordinarios no produce efectos
més que en el caso concreto y no vincula ni a los tribunales inferiores ni tampoco
siquiera al propio juez que inaplica para casos futuros y la Sala de lo Constitucional
no tiene noticia oficial de los casos de inaplicacién. Esto, dice Albino Tinetti, da lugar
a una descoordinacién y falta de armonia que pugna con la seguridad juridica y el
principio de igualdad. En el caso de Nicaragua, en cambio, el recurso de casaci6n
constituye una via para que la Corte Suprema revise la inaplicacién de las leyes por
los jueces ordinarios, siempre que alguna de las partes legitimadas interponga el re-
curso; y, para cuando no exista posibilidad de interponer un recurso de casacién pero
se haya inaplicado una norma con fuerza de ley, se articula también un mecanismo
procesal de revisién por la Corte Suprema, pues el juez o tribunal que no aplicé la
ley debe remitir la sentencia a la Corte para que ésta la revise en ese punto y la
decisién de la Corte Suprema, si aprecia la inconstitucionalidad, tendrd ya efectos
generales. Por ello, concluye Pérez Tremps, «el control incidental de la ley se ve
posteriormente filtrado por la Corte Suprema, exista o no recurso ante ella.
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de El Salvador, donde la regulacién es
excesivamente formalista y rebosante de
férmulas pretéritas.

El amparo, por su parte, se dirige a
la proteccién de cualquier privacién de,
o restriccién a, los demdis derechos
constitucionales no protegidos por el
habeas corpus e incluso se extiende a
las amenazas a tales derechos en El
Salvador, Guatemala o Costa Rica. Su
objeto son, ante todo, los actos admi-
nistrativos o de los poderes piblicos
lato sensu. En el caso de Costa Rica y
Nicaragua, no obstante, el amparo no
procede frente a las resoluciones judi-
ciales, aunque en Costa Rica si que es
posible interponer un amparo frente a
las acciones u omisiones de sujetos de
Derecho Privado en dos supuestos: a)
cuando actien o deban actuar en ejer-
cicio de funciones o potestades piibli-
cas; o b) se encuentren, de Derecho o
de hecho, en una posicién de poder
frente a la cual los remedios jurisdic-
cionales comunes resulten claramente
insuficientes o tardfos para garantizar
los derechos o libertades fundamentales
tutelados por el amparo «contra servi-
dores publicos».

Y los derechos protegidos son todos
los derechos garantizados en la Consti-
tucién, no obstante lo cual Garcia La-
guardia sefiala que el amparo en Cen-
troamérica no ha degenerado en un
proceso de macrocefalia o elefantiasis y
en concreto no ha ocurrido tal cosa en
Guatemala’ y también Albino afirma
que en El Salvador las invasiones del
dmbito de la legalidad a través del am-
paro y el habeas corpus «no se han
podido erradicar». En Nicaragua, sin
embargo, como Pérez Tremps destaca,
y algo andlogo se dice en el informe
nacional sobre Costa Rica, ante la am-
plitud tanto del objeto de proteccién
(todos los derechos constitucionales)

como de la formulacién de los precep-
tos constitucionales, en «la practica (...)
no existe discusién procesal sobre si un
determinado derecho estd o no protegi-
do en amparo, quedando pricticamente
cualquier situacién subjetiva bajo dicha
proteccién siempre que se cumplan las
exigencias procesales para interponer el
recurso», por lo que muchos amparos
s6lo muy mediatamente se refieren a
verdaderos derechos constitucionales y
muchas veces no es sino un recurso
indirecto para hacer valer el principio
constitucional de legalidad. El procedi-
miento, por otra parte, aparece igual-
mente presidido por la celeridad y
antiformalismo y la competencia corres-
ponde a los tribunales que la ley deter-
mina, y sélo en el caso de Costa Rica
existe una competencia concentrada en
la Sala Constitucional, sin que sea pre-
ciso siquiera agotar la via administrati-
va, incluso cuando se trata de actos de
fnfima importancia.

Digamos, por ultimo, que en Costa
Rica y Nicaragua, la Sala Constitucio-
nal tiene también competencia para
resolver los conflictos entre 6rganos
constitucionales por relacién a las com-
petencias que la Constitucién les atri-
buye, que son estudiadas en las respec-
tivas ponencias nacionales.

5. Otros aspectos examinados en el
libro son la organizacién interna y el
funcionamiento real de la justicia cons-
titucional en cada pafs y asi en el in-
forme nacional de cada pais se ponen
de relieve las deficiencias mds graves,
normativas o de otro tipo, en la ope-
ratividad y eficiencia del sistema de
tutela de la supremacia normativa de la
Constitucién y de los derechos consti-
tucionales, asi como las posibles vias
de solucién.

7 Véase, no obstante, MARIO AGUIRRE GODOY, «Proceso constitucional de ampa-
ro en Guatemala», en el colectivo Derecho Procesal Constitucional, Porrda, México,

2001, pp. 890-891.
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6. El examen de toda esta problema-
tica en concreto en cada uno de los paises
es realizado por los autores de 1a obra en
sus respectivos informes nacionales, en
los que nos hemos basado para llevar a
cabo la precedente exposicién global sis-
temdtica, necesariamente general, de la
justicia constitucional en algunos paises
centroamericanos. El libro es, por tanto,
una importante fuente actualizada para
conocer c6mo estd regulada, y cémo fun-
ciona en realidad, la jurisdiccién consti-
tucional en cada uno de estos paises,
pues todos los autores son profundos
conocedores de los respectivos sistemas
de justicia constitucional, y ademds cada
una de las exposiciones nacionales tiene

un {til apéndice documental y bibliogra-
fico que ayudard, sin duda, a quién tenga
interés por estudiar cualquiera de ellos
en particular o, como aqui se ha hecho,
todos ellos desde una perspectiva conjun-
ta. Es loable, por lo demds, que en Espa-
fia comiencen a publicarse mds libros
sobre distintos aspectos constitucionales
de los paises iberoamericanos, lo que sin
duda resulta facilitado por el creciente
interés que la materia despierta entre no-
sotros y por el impacto del cada vez mds
importante nimero de juristas latinoame-
ricanos que vienen a cursar estudios de
Doctorado, y en particular de Derecho
Constitucional, en las universidades es-
pafiolas.

CESAR LANDA ARROYO: Tribunal Constitucional y Estado Democrdtico, Pontificia
Universidad Catélica del Perd, Fondo Editorial, 1.* ed., Lima, 1999, 620 pp.

César Landa (1958) realizé sus es-
tudios universitarios en la Pontificia
Universidad Catélica del Perd (1975-
1980). Obtuvo el Bachillerato en Dere-
cho con la tesis «Las normas regiona-
les y el ordenamiento juridico nacional»,
bajo la asesorfa del Dr. Alberto Busta-
mente Belainde, obteniendo la mencién
de sobresaliente y recomendacién de
publicacién (1984). Asimismo obtuvo el
Titulo de Abogado (1984).

Su actividad pre-profesional la realizé
en ¢l Estudio de Abogados Javier de
Belatinde L. de R. (1978-1980), culmi-
nando sus précticas en el Congreso de la
Repiblica (1980). En 1981 inicia su vida
laboral como técnico y luego director de
la Direccién de Analisis de la Estructu-
ra del Estado en el Instituto Nacional de
Planificacién (IPN 1981-1984). En 1984
obtiene una Beca del Instituto de Coope-

Por JOSE F. PALOMINO MANCHEGO *

racién Iberoamericana para realizar es-
tudios superiores en Administracién pu-
blica equivalente a Magister y luego el
Doctorado en Derecho en la Universidad
de Alcald de Henares de Espaiia (1984-
1987), con la tesis «La oposicién politi-
ca en América Latina», obteniendo el
Diploma de Estudios Superiores en Ad-
ministracién Piblica (1985) —-revalida-
do en la Pontificia Universidad Catélica
del Perti por el grado de Maestria en
Derecho— y gradudndose de Doctor en
Derecho con la mencién mdxima de apto
cum laude (1987).

El libro que pasamos a comentar es
fruto de la investigacién postdoctoral
llevada a efecto por el profesor perua-
no César Landa Arroyo durante su es-
tancia en el Instituto de Estudios Euro-
peos Comparados de la Universidad de
Bayreuth, entre los afios 1997 y 1998.

*  Profesor de Derecho Constitucional. Universidad Nacional Mayor de San Mar-
cos de Lima. Secretario Ejecutivo de la Seccién Peruana del Instituto Iberoamericano

de Derecho Constitucional.
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Su contenido, en esencia, desarrolla el
rol del Tribunal Constitucional como
uno de los presupuestos fundamentales
del Estado Democritico de Derecho. Y
se parte de esta premisa central para
luego intentar aplicarla en referencia
directa al sistema constitucional perua-
no, donde como es bien sabido, el pro-
ceso de maduracién de la jurisdiccién
constitucional, particularmente la que
responde al modelo concentrado, ain no
termina de consolidarse.

De un Tribunal de Garantias Consti-
tucionales (1982-1992) cuyas restringi-
das funciones no le permitieron operar
con la soltura y madurez esperada, a
un Tribunal Constitucional (1996 hasta
la actualidad) cuyas responsabilidades,
ciertamente mucho més amplias que su
antecesor, han sido sin embargo opa-
cadas en alguna medida, por influencias
no precisamente juridicas, hemos obte-
nido un resultado cuantitativo y cuali-
tativo que, aunque siendo notorio en
algunos aspectos, no ha sido del todo
alentador en muchos otros, por lo que
a estas alturas del nuevo milenio, nos
advierte todavia, sobre la vigente nece-
sidad de desplegar un esfuerzo bastan-
te mayor, si es que en efecto se quiere
fortalecer el Estado constitucional por
via de la comentada institucién.

César Landa es un firme creyente en
la justicia constitucional como instru-
mento de consolidacién democritica, en
el entendido de que aquélla opera bajo
ciertos caracteres. No es, a su juicio, el
Tribunal Constitucional un érgano cuyo
funcionamiento deba darse dentro de
supuestos y esquemas de rancio positi-
vismo o de neopositivismo renovado,
sino un ente decididamente comprome-
tido con la moral democritica y los
valores constitucionales. De ser lo pri-
mero, correria el riesgo de transformarse
en un instrumento para mantener el
statu quo. Si es, en cambio, lo segun-
do, contribuirfa inobjetablemente a la
consolidacién y desarrollo del sistema
constitucional.
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Nuestro resefiado autor nos advierte
sin embargo respecto de la gran respon-
sabilidad que compete a los Magistrados
que integran un Tribunal Constitucional.
En el ejercicio de su funcién no se trata
de politizar la justicia sino de juridificar
la politica controlando el poder o, lo que
es lo mismo, evitando sus excesos. El
gran reto pasa en todo caso por mante-
nerlo dentro de sus cauces jurisdiccio-
nales haciendo prevalecer su cardcter de
poder constituido o de érgano sometido
a la Constitucion, antes que cualquier de-
formacién hacia lo que representa un
poder constituyente. Sus magistrados,
nos dice, son servidores antes que se-
fiores de la Constitucién y razén no le
falta, porque en efecto, quien crea que,
por detentar dicho cargo, puede hacer de-
cisionismo puro, simplemente estd con-
denando al Tribunal a una segura como
inevitable deslegitimacién. Al revés de
ello, quien haga de sus decisiones fuen- -
te de interpretacion estricta, al margen de
lo conservadora o progresista que pue-
da ser la misma, estard contribuyendo a
consolidar la operatividad funcional de
dicho organismo y con ella la del propio
sistema generado por la Constitucién.

El contenido mismo del texto se en-
cuentra estructurado sobre la base de
tres secciones con contenido propio
«Evaluacién de la jurisdiccion constitu-
cional», «Desaffos y posibilidades de la
jurisdiccién constitucional», y «Tribunal
Constitucional y divisién de poderes».

En la primera de las referidas seccio-
nes se parte de un andlisis histdrico
comparativo en torno de los modelos de
jurisdiccién constitucional. Se efectda
un breve pero acertado seguimiento de
su evolucién y expansién hasta su in-
corporacion al constitucionalismo perua-
no, incidiéndose como es obvio y dada
la naturaleza y alcances del trabajo, en
la recepcion del llamado modelo con-
centrado.

Bajo dicho marco, se pasa revista
detallada del papel en su momento de-
sempefiado por el extinto Tribunal de
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Garantias Constitucionales, de algunos
de los principales criterios y orientacio-
nes que dejé sentados a través de su
jurisprudencia y de su posicion tanto de
organismo constitucional como de 6r-
gano judicial. En este extremo, si bien
el autor efectia una valoracién critica
por los resultados obtenidos, al mismo
tiempo explica las razones que coad-
yuvaron a que el rol del citado Tribu-
nal no haya sido en términos generales
del todo efectivo.

Posteriormente y adentrdndose al
anélisis del modelo de jurisdiccién
constitucional creado con la vigente
Constitucién de 1993, se abordan con
algiin detalle los diversos instrumentos
de defensa procesal hoy existentes. La
accién de inconstitucionalidad, el hé-
beas corpus, la accién de amparo, el
hibeas data, la accién de cumplimien-
to, la accién popular y los conflictos
constitucionales son tratados en sus
grandes rasgos y asimismo son pues-
tos sobre el tapete algunos de los pro-
blemas mds gravitantes que suelen pro-
ducirse al interior de cada uno de estos
procesos.

El Tribunal Constitucional es defini-
tivamente el tema capital y como tal es
evaluado en el rol que hasta la fecha ha
venido cumpliendo. Desde su entrada en
funciones hasta los problemas internos
y externos que tuvo que afrontar y que
a la postre han influido decisivamente
en las limitaciones que lo aquejan, son
abordados por el autor dentro de una
perspectiva bastante critica. En dicho
marco, ocupa un papel especial el tra-
tamiento que se dispensa al debatido
caso de la Ley de interpretacion autén-
tica, que, como bien se sabe, terminé
por convalidar una nueva reeleccién
presidencial y frente a la cual tuvo el
Tribunal, o en rigor, algunos de sus
Magistrados, un comportamiento bastan-
te sui generis. En funcién de la nor-
matividad que lo regula y el contexto
que le rodea, establece el autor los li-
mites de las responsabilidades del Tri-
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bunal asi como las perspectivas que
puede ofrecer. Se trata entonces de un
balance personal, bastante interesante,
aun cuando naturalmente sujeto a un
anélisis global susceptible de ensayarse
con mayor amplitud el dia que culmine
su periodo constitucional.

La segunda parte del libro nos mues-
tra ya en concreto la propuesta del au-
tor respecto de su concepcidn sobre el
Tribunal Constitucional. Para hacerlo se
adentra antes que nada en un examen
bastante prolijo respecto de la crisis del
positivismo constitucional en sus diver-
sas opciones, y a la asuncién de la teo-
ria constitucional institucionalista que el
mismo César Landa hace suya con mi-
ras a justificar los contornos teéricos
que fundamentan los derechos funda-
mentales y las miiltiples variantes de
interpretacién constitucional.

El fortalecimiento del Tribunal Cons-
titucional como 6rganos al servicio del
Estado Democritico de Derecho, pasa
segiin nos lo esboza, por una revision
en el sistema de actual de seleccién y
nombramiento de magistrados constitu-
cionales habida cuenta de los problemas
que ya se vislumbraron afios atrds y
con motivo de la designacién de sus
actuales integrantes, donde, como es
bien conocido, no falté mds de una
controversia motivada a raiz de los in-
teresantes politicos en pugna. Rubro
igualmente importante de considerar tie-
ne que ver con la estructura operacio-
nal del propio Tribunal y respecto de
la cual se postula la existencia de una
magistratura suplente y una fisonomia
del pleno distinta a la que hoy existe
asi como de salas especiales a su inte-
rior. No menos importante, por dltimo,
es la tesis que se nos proyecta en rela-
cién al sistema de votacién y a la in-
munidad de los votos y opiniones a
emitirse en ejercicio de la funcién ju-
risdiccional, aspecto este dltimo que
tantos problemas ocasioné sobre todo
en el periodo inicial de su funciona-
miento.
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La tercera y dltima parte del libro nos
presenta al Tribunal Constitucional e
incluso a su antecesor, el Tribunal de
Garantias Constitucionales, enmarcados
dentro del esquema de distribucién de
poder disefiado por las normas funda-
mentales que en distintos momentos los
reconocieron y regularon. En este ex-
tremo y al hilo de la jurisprudencia
emitida por dichos organismos, se pasa
recuento de las relaciones de los mis-
mos con otros 6rganos del Estado. En
referencia con el Poder Ejecutivo, se
nos explica la concepcién del control
sobre los decretos legislativos y los
decretos de urgencia. Respecto del Po-
der Legislativo nos encontramos con
una bien lograda exposicién en torno
de la concepcién fiscalizadora de la ley
y los contornos que la rodean asi como
de la originaria y en alguna forma con-
trovertida problemdtica de las cuestio-
nes politicas no justiciables. Por iltimo
y en relacién con el Poder Judicial, se
nos grafica la llamada crisis judicialista
y lo que se ha dado en llamar la gue-
rra de las cortes y que en sintesis no
hace sino reflejarnos que las relaciones
del Tribunal Constitucional con el Po-
der Judicial son hoy por hoy nada pa-
cificas, mereciendo en consecuencia un
tratamiento distinto.

Remata este dltimo sector de la obra
un andlisis pormenorizado de la llamada

jurisdiccién supranacional. En un mundo
eminentemente globalizado, donde tantas
como decisivas influencias tienen los ins-
trumentos y organismos internacionales
sobre el Derecho interno, es casi de ne-
cesidad el delinear los contornos y rela-
ciones entre éste y el Derecho internacio-
nal. Landa destaca este ultimo aspecto a
partir de la operatividad del sistema in-
teramericano de derechos humanos, cier-
tamente propugnando algunas reformas,
pero insistiendo en la necesidad de ro-
bustecerlo en direccién a la tutela de los
derechos reconocidos por los ordena-
mientos internos y subrayados por los
tratados internacionales.

En suma, se trata, pues, de un mag-
nifico texto, fruto de las reflexiones de
quien conoce en todos sus ribetes el
tema examinado. Naturalmente, se pue-
de discrepar de algunas de las conside-
raciones o, en su caso, perspectivas a
las que arriba el autor pero en modo al-
guno dudar de la capacidad argumental
y la conviccién decisiva con la que son
defendidas. El lenguaje utilizado no
peca de dogmatismo ni de excesos hi-
perbélicos y la bibliograffa en la que se
apoya, ademds de variada, resulta bas-
tante actualizada para un tema de tan-
ta trascendencia y significacién en la
consolidacién y desarrollo del Estado
Constitucional de Derecho.

GIANCARLO ROLLA (a cura di): Tecniche di garanzia dei diritti fondamentali, Cen-
tro de Ricerca e Formazione sul Diritto Costituzionale Comparato, Universita

degli Studi di Siena, Siena, 2000.

El texto, fruto de la labor de investi-
gacién, que en los idltimos afios viene
desarrollando el Centro de investiga-
cién y formacién de Derecho Constitu-
cional Comparado de la Universidad de
Siena, es una seleccién de las aporta-

Por RAFAEL RUBIO *

ciones de diversos autores en los con-
gresos sobre «las nuevas fronteras de
los derechos fundamentales» (Pontigna-
no, abril, 2000), «Algunos problemas
sobre el concepto y el cardcter de los
derechos fundamentales» (Madrid, ma-

* Profesor Colaborador. Departamento de Derecho Constitucional. Universidad

Complutense de Madrid.
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yo, 2000) y «Las garantias de los de-
rechos fundamentales» (Siena, noviem-
bre, 2000).

El coordinador destaca en el prélogo
tres puntos fundamentales: el significa-
do que se debe otorgar a las cladsulas
constitucionales de apertura y de garan-
tia; lo oportuno de introducir en los
textos constitucionales un amplio y de-
tallado catdlogo de derechos; y por il-
timo la relevancia que han adquirido las
formas de proteccidn no jurisdiccional
de los derechos fundamentales.

Los diversos escritos abordan el
tema, de tremenda actualidad, con pro-
fundidad y consiguen, en su diversidad,
dar una visién general que recorre des-
de los origenes histéricos de los dere-
chos fundamentales a las recientes dis-
cusiones para la aprobacién de la Carta
Europea de los derechos humanos, que
todavia colean.

Giancarlo Rolla repasa en su articu-
lo los origenes filoséficos de los de-
rechos fundamentales, exponiendo los
roces que produciria un planteamiento
personal de los derechos fundamentales
en el Estado Social y la necesidad de
progresiva adaptacién de estos textos.
En este marco, hoy més que nunca, las
garantias adquieren una relevancia tal
que llegan a determinar, no solo el cum-
plimiento sino incluso el contenido de
los derechos fundamentales. El concep-
to que entiende los derechos como prin-
cipios bésicos, inspiradores del ordena-
miento resulta insuficiente, ineficaz; hoy
es preciso garantizar la eficacia de su
ejercicio, algo que sélo se puede ase-
gurar a través de su especificacién que
exigird desarrollo legal, actuacién ins-
titucional y proteccién jurisdiccional.
Los valores del Estado liberal de los

que surge el primer desarrollo de los
derechos fundamentales estin sufriendo
un proceso de revisién; el concepto de
persona-ciudadano se ve sustituido por
un mosaico de derechos «el hombre y
la mujer son considerados en su cuali-
dad de personas histéricamente determi-
nadas, insertas en la sociedad, personas
concretas consideradas en su existencia
histérica y material, portadores de infi-
nidad de necesidades y expectativas»';
los grupos sociales pasan de ser obsta-
culo a ser facilitadores del ejercicio de
los derechos; la libertad como capaci-
dad de actuacién por una libertad res-
ponsable; la igualdad formal como pun-
to de partida frente a la ley por una
igualdad sustancial, entendida como
objetivo?.

La universalizacién de los derechos
fundamentales ha provocado que los
derechos fundamentales sean cada vez
mas derechos humanos, como pertene-
cientes a todos, y el Status civitatis
como principio que aseguraba la titula-
ridad de los derechos se vaya difumi-
nando, reducido cada vez mdés al 4mbi-
to de los llamados derechos politicos.

Segin lo que hemos visto los dere-
chos sociales o de tercera generacién se
convierten en el punto clave de la dis-
cusion sobre los derechos hurnanos. De
su concrecién por parte de los legisla-
dores y la administracién publica depen-
derd su existencia efectiva. De ah{ la
tendencia, comin a todas las constitu-
ciones recientes, a elaborar grandes
enumeraciones de derechos fundamen-
tales en un intento de agotar la digni-
dad del hombre algo que no tiene por
qué garantizar la eficacia de estos de-
rechos, que dependerd de otros facto-
res como la formulacién del precepto

! El autor cita como referencias a esta concepcién de la persona: N. OCCHIOCUPO,
Liberazione e promozione umana nella Costituzione, Milano, 1984; G. B. FERRI, «Per-
sona umana e formazioni sociali», in Diritti fondamentali dell’uomo, Milano, 1977.

2 Sobre este punto: B. . CARAVITA, Oltre I’eguaglianza formale, Padova, 1984;
M. AINIS, «Azioni positive e principio di eguaglianza», in Giur. cost., 1992; A.
P1zZORUSSO, Oltre ’eguaglianza, Torino, 1983; A. GIORGIS, La costituzionalizzaziones
dei diritti all’uguaglianza sostanziale, Napoli, 1999,
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constitucional; la naturaleza de los ins-
trumentos de tutela y las posibilidades
de interpretacién.

Es en este iltimo punto, y en con-
creto en las cladsulas de apertura a las
Declaraciones Internacionales y en la
clatisula general que remite al valor de
la persona y a su libre desarrollo, don-
de se centra el autor como puntos cla-
ve para garantizar la eficacia de los
derechos fundamentales.

Alessandro Pace, por su lado, se
centra también en este punto de la in-
terpretacién constitucional, defendiendo
este como el elemento esencial para la
eficacia de los derechos fundamentales,
dado el gran nimero de normas exis-
tentes sobre la materia. Pace asume con
Norberto Bobbio el método positivista,
como tnica via de afrontar el estudio
de los derechos®. Un estudio que debe
remitirse a la historia, a la antropolo-
gia, a la sociologia, al derecho compa-
rado e incluso a la costumbre pero con-
servando siempre el respeto del texto
como referencia, segin los principios
interpretativos adelantados por el mis-
mo Savigny en 1840 (interpretacién
gramatical, 16gica, histérica y sistemé-
tica).

Juan José Solozabal, en su «revisién
a la teoria de los derechos fundamenta-
les», afronta algunos de los problemas
de la materia desde una perspectiva que
se centra en la libertad de la persona,
sus relaciones sociales, su capacidad de
participacidn... elementos que configu-
ran su status juridico y resultan impres-
cindibles para el funcionamiento efec-
tivo de la democracia. Los derechos
fundamentales, como proyeccién juridi-
ca de la dignidad de la persona y con-
dicién de su desarrollo, tienen que su-
poner el pilar basico sobre el que se
levante cualquier tipo de ordenamiento
democriatico. El papel que los derechos
ocupen en la constitucién, a la luz de
los procedimientos de reforma, resulta-

rdn clave a la hora de establecer estos
pilares.

Después, y siempre desde la perspec-
tiva de la dimensién material de los
derechos, el autor se pregunta por el
sentido de la reserva de ley, en espe-
cial el que establece la Constitucién
espafiola de 1978; segtin el autor esta
crea una distincién entre los derechos
humanos, que tienen una existencia
preconstitucional y los derechos funda-
mentales establecidos por el constitu-
yente, en cuyo desarrollo deberd parti-
cipar el legislador.

Manuel Aragén se enfrenta al proble-
ma de la «tutela directa de los derechos
fundamentales», en especial a la tutela
judicial que en Espaiia realiza, sobre
todo, el Tribunal Constitucional a tra-
vés del recurso de amparo. Tras presen-
tar de manera breve los instrumentos
de tutela judicial, a través del amparo
judicial basado en los principios de
preferencia y sumariedad, el autor echa
en falta la falta de desarrollo legislati-
vo. Analiza los actos que pueden ser
objéto del recurso, en particular los
actos judiciales, y concluye con una
exposicién de la situacién de la tutela
en Espaiia.

Ruben Hernidndez Valle se refiere a
las Garantias no jurisdiccionales de los
derechos fundamentales en Costa Rica
para lo que parte de la restriccién en el
ejercicio de determinados Derechos
Fundamentales que en ocasiones puede
ser socialmente necesaria.

Las garantias de los derechos funda-
mentales deberdn sustentarse en primer
lugar sobre su reconocimiento a través
de la reserva de ley, el respeto al con-
tenido esencial y la racionalidad de la
ley y siempre deberdn respetar dos prin-
cipios fundamentales «pro homine» y
«pro libertatis».

Pizzorusso se centra en la Carta de
Derechos de la Unién, partiendo de los
modelos de integracién del Derecho

3 NORBERTO BOBBIO, Il positivismo giuridico (1961),.Torino, 1996, pp. 245 ss.
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Internacional en el ordenamiento inter-
no, contempla la relacién entre el De-
recho Comunitario y los distintos orde-
namientos nacionales, y el principio de
recepcién automdtica, para terminar
planteando cudl debiera ser el lugar de
la Carta de Derechos Fundamentales en
el marco institucional de la unién, y el
papel que junto a la futura Constitucién
Europea debe desempefiar en la cons-
truccién de Europa.

Por dltimo Balaguer, se referird a la

técnica de reconocimiento de derechos
en Europa. Para este fin serd fundamen-
tal la colaboracién entre el legislador y
la jurisprudencia, convertida en meca-
nismo ordinario de produccién juridica,
como principal correctora de la ley. Hoy
en dia, sélo los Tribunales Constitucio-
nales de los distintos Estados pueden
desarrollar esta funcién, algo que la
Corte Europea adn no puede conseguir
debido a la falta de instrumentos coer-
citivos.

DIEGO VALADES: Constitucién y Democracia, Unam, México, 2000.

La situacién en la que se encuentra
la sociedad mexicana desde la reforma
electoral de 1977, inmersa en un pro-
ceso de transicién, en el que se su-
ceden acontecimientos histéricos, «un
nuevo proceso de cambios institucio-
nales cuyo ritmo se hace cada vez més
rdpido, y que apuntan en el sentido de
consolidar un sistema politico basado en
la democracia constitucional», hace que
podamos hablar de unos afios de tras-
cendental importancia para el futuro de
la democracia mexicana y por extension,
para todos los paises iberoamericanos,
para los que la situacién de México ha
supuesto un referente a lo largo de este
siglo.

En una fase de reconstruccién demo-
critica en la que se deben ir afianzan-
do los pilares del edificio democritico,
Ia reflexién Constitucional se converti-
rd en el mirador desde el que dirigir las
obras y en esta visién la gufa experi-
mentada de Diego Valadés se convierte
en una referencia.

Por eso la presente reflexion sobre la
Constitucién y sus relaciones con el
poder resulta de oportunidad, relevan-

Por RAFAEL RUBIO *

cia y de la transcendencia prictica que
caracteriza los grandes planteamientos
tedricos, que son aquellos que tienden
los puentes entre la teorfa y la practica,
el ideal y la realidad.

El presente libro es una recopilacién
de articulos publicados por el autor en
distintos foros en los idltimos afios, y
como toda recopilacién presenta repeti-
ciones de diversos asuntos. Son quizds
estas repeticiones las que nos dan se-
fial de los puntos bédsicos que no cabe
olvidar, desde el punto de vista del
Derecho Constitucional, los puntos que
es necesario afrontar para realizar una
reforma real de la vida politica y social
con efectos democriticos duraderos.

El primer punto clave, previo a toda
discusi6n sobre el contenido de la re-
forma, serfa la necesidad o no de ela-
borar un nuevo texto constitucional.
Este debate sobre la renovacién consti-
tucional, es un debate constante en la
doctrina mexicana durante los dltimos
afios y Valadés, sumergido de lleno en
la discusién, se muestra categdrico en
la conveniencia de partir del texto ori-
ginal, el histérico texto de Querétaro de

* Profesor Colaborador. Departamento de Derecho Constitucional. Universidad

Complutense de Madrid.
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1917. Sus argumentos parten de las di-
ferencias entre cambio evolutivo y cam-
bio revolucionario, con ideas cldsicas,
que beben de la historia y hoy se nos
presentan de tremenda actualidad en
unos momentos en los que la revolu-
cién se plantea como unica posicién
posible frente a asuntos tan importan-
tes como la globalizacién. Basta quizas
apuntar la configuracién de la constan-
cia como elemento imprescindible para
el cambio, una constancia que implica
gradualidad, y que mds alla del mayor
impacto en el menor tiempo, «exige el
ejercicio de la libertad y la conciencia
de la libertad, por un lado; la conquis-
ta de metas y su consolidacién, por
otro». El objetivo fundamental que debe
buscar la transicién mexicana es la ad-
hesién constitucional, como elemento
garante de la cohesién social, y serd
sobre la base constitucional sobre la que
se levante el edificio de la reforma po-
litica; el cambio politico debe venir
ineludiblemente acompariado del cambio
constitucional.

A la hora de afrontar el estudio del
papel que debe desempeiiar la Consti-
tucién en la reforma politica el autor
parte de una serie de cuestionamientos
previos: «que la Constitucién no se
aplica; que ha sido excesivamente refor-
mada; que contiene elementos de auto-
ritarismo; que no corresponde a las
exigencias actuales; que incluye institu-
ciones contradictorias». Ante estas ca-
rencias s6lo caben dos opciones refor-
mar la Constitucién o sustituirla por
otra. En el momento actual el cambio
constitucional en México se veria difi-
cultado por dos razones, una teérica y
otra practica. La tedrica reside en la
imposibilidad juridica de convocar a un
Constituyente con fundamento en la
Constitucién en vigor, ya que el autor
sostiene con De Vega que «el poder de
reforma es un poder constituido y limi-

tado» !, y la Constitucién de Queretaro
no permite esta posibilidad. La razén
préictica se centra en los riesgos que
supone afrontar una fase de inestabili-
dad como suele ser el periodo consti-
tuyente cuando, ademads, el proceso de
reforma politica, que llevard a una in-
evitable reforma constitucional, esta al-
canzando objetivos a buen ritmo sin
causar grandes alteraciones en la vida
politica. Centrando la atencién en los
dltimos procesos constituyentes que han
concluido con éxito: Portugal, Suréfri-
ca... y en especial la transicién espa-
fiola, a la que el autor toma como refe-
rente principal, se observa como la
elaboracién de nuevas constituciones
viene justificada por la ausencia previa
de Constitucién. Partiendo de la dificul-
tad de asentar un sistema de estas ca-
racteristicas, que se levanta sobre la
inestable base del consenso, nada tiene
de particular que el autor se manifies-
te, en sucesivas ocasiones, claro par-
tidario de la reforma profunda, pero
en todo caso reforma, del texto exis-
tente.

Serd a los puntos basicos de esa re-
forma a los que dedicard, con induda-
ble talento y con gran maestria, su aten-
cién desde distintas perspectivas. Una
reforma que sin olvidar las crisis a las
que se ve sometido el Estado moderno,
en todo caso no puede olvidar que se
hace necesario establecer un auténtico
Estado Social, que rechace la falsa iden-
tificacién entre democracia y Economia
de Mercado, basado en, con palabras
del autor, un pacto social que sea el
origen de la «democracia de contenido,
de compromiso», que haga frente a los
problemas principales con los que hoy
se enfrenta el constitucionalismo mun-
dial: la crisis de la soberania, la rele-
vancia de los intereses supranacionales,
la crisis del Estado de Bienestar, la
necesidad de control de los flujos fi-

! PEDRO DE VEGA GARCIA, La reforma constitucional y la problemdtica del poder

constituyente, Tecnos, Madrid, 1985, p. 66.
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nancieros internacionales...; una refor-
ma que incorpore nuevos derechos que
han ido apareciendo en los iltimos
afios, los derechos de las mujeres, los
jovenes, los ancianos o las minorias...

Para la consecuci6n de estos irre-
nunciables objetivos el autor no desco-
noce los cambios obligados en el apa-
rato institucional del Estado lo que le
conduce a:

— Una nueva vertebracién del sis-
tema presidencial, reduciendo el manda-
to a cuatro aftos, eliminando el proce-
dimiento de doble vuelta, y manteniendo
la prohibicién de reeleccién.

La creacién de un Gabinete Presiden-
cial, 6rgano de relacién entre el Presi-
dente y el Congreso, como forma de
atenuar la discrecionalidad del Presi-
dente.

— La necesidad de reeleccién de los
diputados durante tres mandatos, que
analiza histéricamente, tanto en su pro-
hibicién en el afio 33, como en el vano
intento de restauracién en el afio 65
(al que dedica un articulo centrado en
la figura de Adolfo Christlieb); y la
ampliacién de su mandato a cuatro
afios.

En esta linea de refuerzo del sistema
representativo nos parece una media
tremendamente acertada, y por lo gene-
ral olvidada por nuestros ordenamien-
tos, el reforzamiento de lo que el autor
denomina el «servicio Civil Congre-
sual», un cuerpo que resulta fundamen-
tal para hacer posible la labor legislati-
va de los congresistas y que evita o
mitiga la accién de érganos ajenos al
Congreso como los lobies o los grupos
de presién, y del que, por lo general,
se hace un uso escasisimo en los Par-
lamentos Iberoamericanos.

El autor apunta otras medidas que
van en la misma linea: alargar las se-
siones del congreso hasta los nueve
meses, establecer una serie de medidas
que hagan efectivo el control del Con-
greso sobre ¢l Presidente: la compare-
cencia obligatoria de los miembros del
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Gabinete, la agilizacién de la creacién
de las Comisiones de investigacién y la
ampliacion de sus facultades para cono-
cer todas las dreas de gobierno y para
citar a particulares; la renovacién auto-
matica de los presupuestos del afio an-
terior hasta la aprobacién de los pre-
supuestos del afio siguiente; y, por
dltimo, establecer la necesidad de que
los Tratados Internacionales sean rati-
ficados por ambas Cédmaras.

— La democracia interna de los par-
tidos politicos y la reforma del Servi-
cio Publico, que garantice la neutralidad
de la administracién, y destierre el
clientelismo y la arraigada costumbre
mexicana de intercambiar servicios po-
liticos por puestos en la administracién,
y los subsiguientes cambios en bloque,
consecuencia de los distintos cambios
de gobierno, son otros de los puntos
necesitados de revisidn.

— Otras instituciones como el De-
fensor del Pueblo o el Tribunal Cons-
titucional también reclaman su atencidn,
comparando el desarrollo de la figura en
Meéxico con la situacién en otros pai-
ses de su entorno.

— Por dltimo, en el campo de los
derechos fundamentales el autor realiza
un estudio en profundidad de la situa-
cién de una serie de derechos de terce-
ra generacién en los paises de ibero-
américa y Espafia (Habeas Data, Medio
ambiente, salud, derechos de los jéve-
nes, de la tercera edad...) proponien-
do su adopcién en la legislacién mexi-
cana.

No son estas reflexiones notas opor-
tunistas, dictadas al albur de los tiem-
pos para subirse al carro de la reforma
constitucional. Sorprende como la expe-
riencia acumulada sobre la que descan-
sa cada reflexién, no precisa acudir a.
la torpe casuistica, sino que sobrevo-
lando la cuestién coyuntural se centra
en los asuntos de fondo, afrontando
cada materia con un fuerte respaldo ju-
ridico y doctrinal, en el que se muestra
un dominio perfecto del constituciona-
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lismo iberoamericano y una familiaridad
con los textos claves del constitucio-
nalismo mexicano y mundial e incluso
los mds recientes planteamientos polito-
l6gicos. El resuitado es el de que el
lector se encuentra con un conjunto de

631

trabajos de gran interés, que aportan a
la discusién actual del Derecho consti-
tucional el conocimiento y la inteligen-
cia de uno de las mayores y mds pene-
trantes juristas del mundo latinoameri-
cano.
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