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PRIMERA PARTE

|. BREVE HISTORIA DE LOS CODIGOS Y LAS LEYES FUNDAMENTALES

La historia del mundo es multifacética, no caben dudas sobre ello; sil
embargo, existe en el plano de la evolucién normativa un punto comun
donde se relnen ideales compartidos que han perseguido, desde siemy
afianzar el destino de los hombres a partir del conocimiento de sus der:
chos.

Fue asi como el derecho romano plante6 un modelo o arquetipo pc
el cual cada conflicto hipotético en la sociedad tenia una respuesta legal
un sistema de representacion ante los jueces para resolver las controv
sias suscitadas.
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352 OSVALDO ALFREDO GOZAINI

La utopia de la comunidad universal que apresaba el imperio roman
entronizé el jus comuné&ste se proyectaba en sus lugares de poder y do
minacion bajo la coherencia intrinseca del orden juridico homogéneo.

Propiamente, era un método destinado a perdurar; una ética o ur
moral dispuesta como modelo y, en definitiva, un conjunto de reglas
afianzadas por la fuerza y la persuasion sobre la conveniencia del respet

Es el mismo temperamento que va a tener la Iglesia cuando, en |
Edad Media, confluye con sus principios y maodifica tipificaciones cono-
cidas dandoles un profundo sentido religioso.

Se conservan las reglas y se compilan las disposiciones de varios ¢
glos, bajo la forma totalizadora del inventario.

Al mismo tiempo sucede el desmembramiento de los imperios. Las
regiones y los intereses se agrupan originando normas particulares fuert
mente influidas por los usos y costumbres.

Germina un nuevo orden juridico, fronteras adentro, pero sin mayore
creaciones o novedades respecto al dogma del derecho tradicional.

Tiempo después, si ocurre un hecho trascendente. Se socava la autc
dad y el misterio eclesiastico que poseia, sobre todo, la Iglesia catdlica
en adelante, cualquiera podia interpretar el destino mortal de las sagrad
escrituras y extraer sus propias conclusiones.

Es el tiempo de las ciencias (Copérnico, Newton, entre otros) y de lo:
descubrimientos, con una gran incidencia en las conductas humanas q
comienzan a percibir el valor de las idiosincrasias y las pertenencias sir
gulares.

Surge la nocion de “derecho natural” y la fragmentacion de los prin-
cipios totalizadores que tenia hasta alli el menjiasloomuneEl prime-
ro preconizando la tesis de regular mateméticamente las conductas soci
les a partir de una serie de proposiciones juridicas de la naturalez
humana. La segunda, es consecuencia politica de la creacion de los Es
dos al requerir un sistema normativo para autorregularse.

La recopilacién de las leyes fue consecuencia l6gica y esperada de
acumulacién de poder en las autoridades centrales. Cada uno requirié u
sistematica que evitara el uso de las habitualidades como reglas de cc

1 La reforma protestante rompi6 el dogma del papel intermediario de la Iglesia e introdujo la
inmediacion personal entre el creyente y las escrituras. Las consecuencias de este principio ser
inmensas, en especial para el desarrollo de la ciencia, mas alla de las suspicacias de Lutero y Calv
(Cfr. Nufiez, Carlos RauCodificacion, tecnologia y modernidad. La muerte de un paradigime,

Perd, Ara, 1996, pp. 25y 26).
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ductas, o la aplicacion de las costumbres, como modelo para resolver I
conflictos.

Las recopilaciones no creaban un derecho particular, sélo continua
ban las disposiciones de otrora dandoles un orden sin demasiada metic
losidad. Son ejemplos de esta ardua tarea, las Leyes de Indias, 0 los ¢
gestos, o eswabspiegelque era una simetria absoluta con los hasta alli
existentes.

A mediados del siglo XVIII se avizora un cambio de mentalidad: el
derecho reunido en un orden juridico no respondia con suficiente certez
por la inseguridad que traia el desconocimiento sobre qué leyes estab
vigentes.

La era de la certidumbre y el orden da lugar al tiempo de la codificacion.

Bien se ha dicho que

La codificacion es uno de los productos mas acabados y llamativos del Ilu:
minismo y de la cultura occidental moderna, una de sus expresiones forma
les mas genuinas; se trataria de una obra tardia, mas que de una producci
antigua o medieval. Esta parece ser la posicion méas razonable. Se pecat
de anacronismo si se conjetura que la codificacion es un fendmeno de
mundo antiguo o medieval o propio de cualquier civilizacion que haya

condensado sus normas coercitivas. Desde el momento que las condicion:
materiales o ideoldgicas eran diversas, tal proposito constituiria, como he
puntualizado Bartolomé Clavero, un imposible histérico, y una interpola-

cion fatal habria sido pensar en cddigos antes de una innovacién tecnolég
ca como el surgimiento de la impre#ta.

El cddigo dio respuesta al criterio racionalista que caracteriza el tiem:
po donde transcurre.

Si bien es posible encontrar codificaciones desde el siglo VI, el pa-
pel auténtico de estos modelos orquestados a partir de un sistema y |
método, son propios del siglo XVIII, que es cuando se inicia la obra er
Baviera y Prusia.

Ademas, no puede descartarse el fendmeno revolucionario de la té
nica, que trae consigo importantes manifestaciones y claras repercusion
en la tarea de codificar. En primer lugar, la imprenta permitio eludir (eli-
minar) el uso del latin dando espacio a los moldes graficos y a la expar

2 Cfr. Lorenzetti, Ricardo Luid,as normas fundamentales del derecho priv&imta Fé, Ar-
gentina, Rubinzal Culzoni, 1995, p. 11.

3 Clavero, BartoloméCodificacion y Constitucién: paradigmas de un binomio (quaderni fio-
rentini per la storia del pensiero giuridico modernBjenze, Italia, 198%fr. Nufiezop. cit, p. 29.
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sion de los productos impresos. La ley dejaba de ser conocida por algunt
para llegar a una dimension superior. En segundo término, los primero
cédigos revirtieron la obra colosal (por su peso y tamafio) de las recopila
ciones, al quedar presentados sistematicamente con contenidos breves
nados en un solo concepto: la ley.

Los codigos se redactan con un obsesivo afan de ctaddade son
ejemplos grandilocuentes el Cédigo Napoledn con su floripondioso len-
guaje, y la belleza gramatical del Codigo Civil de Andrés Bello. Esta es
una diferencia intrinseca con las recopilaciones, que desde otra perspec
va, utilizaron una técnica expresiva barroca, con reiteradas insistencia
conceptuales (en razon de compilar leyes de naturaleza diversa —civile
penales, mercantiles, politicas, fiscales, procesales, etcétera—) y tefid
de una retdrica de dificil lectura.

La codificacion tiene un éxito notable. Se difunde por Europa en el
siglo XIX y hegemoniza los modelos normativos. Al mismo tiempo, ve-
nia acompafiando la formacion del Estado moderno, un suceso paralel
el constitucionalismo.

Por eso, tanto los cédigos como las leyes fundamentales gozan de ul
similar contextura. Pretenden claridad y orientacion y asumen el papel d
ser la mejor representacion de soberania de los nuevos Estados. Cada
tiene su propia constitucién y sus cdodigos de féndo.

De todas maneras, pese al paralelismo histérico, cada Constitucid
tiene presente en su propia condicion una calidad singular. Esta es la as|
racion que refleja Haberle cuando dice

El tener siempre bien presente el contenido nacional especifico de cada Der
cho constitucional de un Estado concreto o pais es lo que, en Ultimo términc
puede evitar que se incurra en el error de reducir “a comdn denominador” d
forma precipitada justamente aquello que debe ser y permanecer “diferente”
piénsese en los preambulos de textos legales en cuanto a su dimension de re
men expositivo de la historia nacional, en las garantias de las festividades n:
cionales y en tantos otros textos repletos de simbolos.

4 Nufez,op. cit, p. 27.

5 Sostiene Nufiez que “la identificacion de la Constitucién y de los cédigos con el Estado Na-
cional al cual pertenecian seria uno de los rasgos centrales de la modernidad juridica durante mas
dos siglos. Por otro lado, la dogmatica erigida desde la aparicion de los codigos evidenciaria un ma
cado caracter nacional y habria de referirse prioritariamente a la legislacién vigente en el Estado q
la producia” @p. cit, p. 49).

6 Haberle, Peter, “Derecho constitucional comin europiatl, de Emilio Muranda Franco,
coordinador Antonio-Enrique Perez Lufi@erechos humanos y constitucionalismo ante el tercer mi-
lenio, Madrid, Marcial Pons, 1996, p. 212.
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Desde entonces arrolla un movimiento transformador en la politica
legislativa. Cada Estado retoma valores y prosapias que busca jerarquiz
a partir de un sistema basico de derechos fundacionales y fundamentale
Con el mismo objetivo de asegurar el derecho evitando la incertidumbre
se predica y alienta el esquema meditado de los cédigos y de las Constit
ciones.

Ellos tenian la inmutabilidad del paradigma. Es la idea de resolver de
una vez y para siempre bajo la sombrilla de la ley por todos conocida
aceptada.

Una semblanza de cada ordenamiento muestra un orden normativ
publico en el espacio de las leyes fundamentales destinado a regular
Estado; y otro orden juridico privado que con los c6digos obtenia un este
tuto organico para disciplinar las relaciones de la sociedad.

En definitiva, habia nacido el paradigma. Concepto bien acufiado «
partir de la rigidez constitucional, pues debia permanecer en sus términc
como un baluarte de ejemplos sociales y politicos a seguir en la medid
en que, siendo las libertades la base esencial del sistema, no podia pen:s
se en modificarlos. Por eso y para eso las constituciones fueron leyes fu
damentales afianzadas por los modelos de permanencia y eternidad.

El siglo XIX afirmo y desarroll6 los sistemas constitucionales. Tam-
bién se consolidaron las normas codificadas del derecho privado. Ambo:
aparecian como esquemas solidos, precisos y eficaces para regular la :
ciedad civil y el equilibrio entre poderes de un Estado.

Pero la sociedad no era ya la misma. Existia una clara despersona
zacion en las relaciones individuales. La explosion demogréfica provoca
ba una sociedad de masas, en la clara definiciébn de Ortega y Gasset; ¢
un tiempo de anonimatos y una modificacion profunda en los comporta
mientos al incentivarse los modelos econémicos y las culturas egocéntr
cas imponiendo modas y predilecciones.

De pronto, la codificacion sufre el impacto. Los jueces debian elabo-
rar un trabajo sistémico de adecuacion a los tiempos y necesidades.
problema estaba en que, desde la Revolucién francesa, a la justicia orc
naria le estaba permitido Unicamente aplicar las normas, sin darles alcal
ce ni inteligencia. Ese, no otro, era el mensaje acufiado por Montesquieu

La aventura hacia una justicia con mayores poderes y deberes que
reflejada, principalmente, en lItalia (1940), y prontamente se transmiter
los resultados por toda Europa y América.
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La inmutabilidad normativa tuvo en los jueces una via de elusion. Er
realidad, la interpretacion judicial permitié elastizar algunos conceptos y
recrear instituciones que estaban presentadas como programas a elabol
La jurisprudencia, con su encanto e imaginacién, amplié los limites codi-
ficados y constitucionalizados.

Esta situacion plantea en el siglo XX una auténtica revolucién. La so6-
lida estructura de los cédigos y la férrea implementacion de las leyes fur
damentales perdieron consistencia cuando los jueces iniciaron el proce:
de interpretacion.

La utilizacion de legislacion extranjera, y la asimilacion interna de las
sentencias de otros paises, era imprescindible por el grado de adelar
gue algunos tenian respecto a la lectura aplicada de los cambios ideoldr
cos y las transformaciones industriales.

Era tan fenomenal y rapida la celeridad de los tiempos que no habi
respuesta eficaz para las renovaciones sociales y sus nuevas pertenenc
Del individualismo dominante en el siglo anterior se posicionaba una cul-
tura que entronizaba lo social.

De este modo, tanto los codigos con sus monosistemas rigidos y e
tancos; como las Constituciones, con sus declaraciones y principios intat
gibles para el hombre, observaron como se agrietaron los sistemas.

Desde mediados de siglo, por sefialar una fecha caprichosa aunq
probable, se encuentra en el mundo una increible inflacion legislativa.

Los pequefios reductos codificados que simplificaron el estudio de la
instituciones, se desmorona con la produccion normativa individualizada
comienzan los estatutos especiales y una construccion singular que ak
surcos en la unidad constitucional o en los codigos vigentes.

Era logico, la aparicion de nuevas tecnologias, un mercado econém
co diversificado, reglas de abastecimiento y consumo diferentes, la prc
duccién de bienes y servicios nuevos, el seguro colectivo, entre tante
manifestaciones, no habian sido previstas en las estructuras legales cor
cidas hasta entonces.

La visién totalizadora debi6 replantearse. Ya no era el ciudadano €
centro de las preocupaciones; ahora, se despersonaliza para atenderlo
funcion de sus conductas y necesidades, por eso es regulado, como d
Lorenzetti,

como comprador, como contribuyente, como comerciante, como usuario, co
mo trabajador, etcétera, y en cada una de esas actividades enfrenta ley
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especiales. De ello se sigue que el consumo de normas especiales es muc
mayor que el de las generales. Si una empresa tiene que celebrar un conti
to recurrird poco a la teoria general del contrato del cédigo civil y mucho
mas a las normas sobre impuestos, responsabilidad civil, seguros, quiebra
etcétera. Ello lleva a una crisis del concepto global y abstracto de “ciuda-
dano” y de “pueblo”. Se nos hace dificil saber qué piensa la mayoria y
cudles son los intereses del ciudadano y del ptdeblo.

El derecho constitucional también elaboré en sus normas fundamer
tales el mismo concepto de “paradigmas”. Esta teoria ha tenido la virtua
lidad de resaltar que la idea de los derechos humanos se realiza y desar
lla siempre dentro de una tradicién cultural masificada y uniférme.

Claro fue que con las rupturas ideolégicas y las situaciones cambiar
tes en el funcionamiento de las garantias, claramente observado, p
ejemplo, en la dindmica de la justicia constitucional que mas adelante re
ferimos, determiné también aqui, que se hablara de una época trastorr
da. Una sustitucion de paradigmas y el tiempo de la descodificacion.

Estas son voces a las que tenemos que ir adaptandonos: fin de |
paradigmas; sociedad posmoderna; recodificaciéon; codigos modelos; jus
ticia alternativa, cada cual tiene tras suyo un llamado a las coincidencia:
una brdjula puesta hacia otro rumbo donde no se puede conjeturar sob
ensayos pasados ni principios intangibles e inmutébles.

7 Lorenzetti,op. cit, p. 21.

8 Bien se ha dicho que “los derechos humanos como categorias histéricas, que tan sélo pued
predicarse con sentido en contextos temporalmente determinados, nacen con la modernidad en
seno de la atmosfera iluminista que inspiraron las revoluciones burguesas del siglo XVIII. Ese con
texto genético confiere a los derechos humanos unos perfiles ideoldgicos definidos. Los derech
humanos nacen, como es notorio, con marcada impronta individualista, como libertades individuale
que configuran la primera fase o generacion de los derechos humanos. Dicha matriz ideolégica ind
vidualista sufrird un amplio proceso de erosién e impugnacion en las luchas sociales del siglo XIX
Esos movimientos reivindicativos evidenciaran la necesidad de completar el catadlogo de derechos: |
derechos econémicos, sociales y culturales. Estos derechos alcanzaran su paulatina consagracion jurii
y politica en la sustituciéon del Estado liberal de Derecho por el Estado social de derecho” (Pérez Lufi
Antonio-Enrique, “Derechos humanos y constitucionalismo en la actualidad: ¢ Continuidad o cambio d
paradigma?” Perechos humanos y constitucionalismo ante el tercer milenig.ci#,)

9 Pertenece a Thomas Kuhn el haber planteado en 1962 la crisis de los paratfigifias (
Structure of Scientific RevolutioGhicago, University of Chicago). El término “postmodernidad”
fue utilizado por los criticos literarios a comienzos de la década del setenta, y luego lo retoman fil6
sofos, politélogos, abogados, entre otros. Una obra guia puede ser la de Gianni Ehftmue la
modernidadBarcelona, Gerisa, 1986. Los codigos modelos son producto de la tarea iniciada en 196
por el Instituto Iberoamericano de Derecho Procesal que redacta bajo la pluma y direccién de lo
profesores Enrique Véscovi y Adolfo Gelsi Bidart, ambos de la Republica Oriental del Uruguay, un
anteproyecto de normas procesales para el enjuiciamiento civil que se termin6 en 1988; también
mismo instituto encomendo en el mismo afio (1967) a los profesores argentinos Alfredo Vélez Mari
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[l. LA POSTMODERNIDAD Y SU INFLUENCIA EN LASCONSTITUCIONES

La vinculacion entre el tiempo y el derecho demuestran cémo la ide:
de orden y seguridad esta implicita en la evolucién desarrollada superf
cialmente en los parrafos precedentes. El positivismo es producto de es
ambicion por la certidumbre. Pero también momificé la evoluciéon norma-
tiva impidiendo su adaptacion a las nuevas realidades emergentes.

De todos modos, las instituciones fueron modernizandose, tomandq
de otros las adaptaciones y copiando de sus reglas los principios que t
davia se marcaban hacia adentro. Esto equivale a decir que el modern
mo institucional fue causado por una importacion de principios que Se
dieron al paso de las generaciones. Aln se registraban los cambios pe
cada nacion, como reducto particular que se acomodaba a los cambios
reclamos sociales.

La “modernidad” se define como

una forma concreta de sociedad, que corresponde a la que la tradicion occ
dental ha vivido y desarrollado en los ultimos tres siglos. En consecuencia
la modernidad no es un concepto que describe el proceso genérico y ab
tracto de cambio, sino el contenido social de un proceso de cambio espec
fico. La modernidad es el resultado de una cierta modernizacion en particu
lar: usamos el término “modernidad” para distinguir, entre todos los
cambios y modernizaciones que se han producido en la historia (posible
mente todos con caracteres Unicos), uno en particular que da nacimiento
la sociedad que conocemos actualmente como “moderna” dentro del mun
do occidentat?

Una de las caracteristicas manifiestas del modernismo, en materia le
gislativa, se da en la creacion de regulaciones precisas que no toleran
el tratamiento vertical de los problemas. La horizontalidad, esto es, la re
gulacion para los iguales modifico la estructura normativa tradicional. Se

conde y Jorge Claria Olmedo, la redaccién de un coédigo uniforme para el proceso penal. Finalment
el movimiento denominado de justicia alternativa, pone de relieve las funciones que tienen otros me
canismos diferentes del proceso judicial para solucionar las controversias; se trata del arbitraje,
mediacion, la conciliacién, los minijuicios, entre muchos mas, que en definitiva, permiten mostrar
como la “desconfianza en los jueces” lleva a buscar en estos mecanismos una via de escape o al
nativa de composicion. Puede sefialarse a Mauro Cappelletti como uno de los pioneros en esta se
blanza para el cambio.
10 Trazegnies Granda, Fernando Eestmodernidad y derechbima, Perd, Ara, 1996, p. 19.
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procuré solucionar la crisis del contexto antes que continuar la linea de |
determinacioén hibrida y abstracta.

El Estado, como pilar fundacional y creador de las normas, pierde
consistencia al resultar el ciudadano el agente provocador de los cambi
y adaptaciones.

Bien expresa Lorenzetti que frente a tal estado de cosas

el comportamiento racional de los individuos autosuficientes no es vincu-
larse al Estado. Las clases altas y medias viven@ntriesprivados don-

de el municipio tiene poco que hacer. La policia es sustituida por la guardi
contratada; la escuela publica por la privada; el sistema de salud por la me
dicina prepaga; el crédito estatal por el crédito privado. Ultimamente asisti-
mos a la peor deformacion: la justicia estatal es sustituida por la justicia
privada; la gente se arma y se defiende por si misma o se contratan policic
privados por doquier. Este individuo no necesita al Estado; le molesta, pre
tende que se lo suprima, porqué él esta satisfecho sin necesidad de la “a
cion publica”. El Estado le molesta, le cobra impuestos, la ley le impone
cargas, responsabilidades; hay que reducirlo al mikimo.

La legislacion sectorizada desmembré la unidad de los codigos vy dic
origen a la mentada descodificacion. Esta politica de estrechamiento su
c6 la ideologias dominantes hasta buena parte del siglo XX. Habia llege
do una hora nueva: el posmodernismo.

¢, Qué significa ello y qué influencia tiene para el constitucionalismo?

Algunos sostienen que posmodernidad supone observar la decadenc
(o el fin) de las ideologias para dar paso a un nuevo orden totalizadc
donde se priviligia el pragmatismo antes que el romanticismo politico de
siglo pasado.

De aceptar este temperamento, los programas declamados en las
yes fundamentales se afectan directamente por el nuevo llamado al cur
plimiento estricto de las consignas. Se persigue llegar a los objetivos ar
tes que emplazarlos como paradigmas.

Una variable demostrativa de la forma como opera el cambio se ex
pone en la eliminacién de los adagios medievales que fueron fijados e
los cédigos y las constituciones como principios generales del derechc
Por ejemploignorantia juris non excusat y nemo jus ignorare censetur
era un axioma para los jueces. Hoy, es sabido que el conocimiento inte

11 Lorenzetti,op. cit, p. 22.
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gral de un ordenamiento juridico interno es inabordable; sin contar la in:
fluencia decisiva para la eficacia de las instituciones que recibe de la le
gislacioén internacional y supranacional.

De este modo, los sistemas autosuficientes quedan subsumidos por
pluridimension de las fuentes de produccion legislativa.

Es muy interesante advertir la distancia que presenta Hayek entre Ic
dos tipos de creacion de normas, la que seria igual a la que existiria ent
formular principios de viabilidad como tiene un “cédigo de transito”, y el
ordenar donde la gente debe estar; o mejor todavia, entre el organizar |
sistema de carteles indicadores de caminos, y prescribir a cada uno q
ruta debe seguit

En definitiva, el posmodernismo es un analisis dinamico de las es:
tructuras normativas, donde pervive el sindrome de la eficacia antes qL
la esencia de las cosas. Pareciera elevarse la vanidad que pretende recc
truir desde los cimientos, olvidando todo lo aprendido para comenzar des
de la nadas

Desde esta perspectiva, las Constituciones pierden su caracter de nc
ma fundamental de una nacion para constituirse en el pilar de todo el o
denamiento juridico. Ella no pretende ejecutar un proyecto politico ni de-
terminar un modelo institucional, pero deja en sus contenidos las base
necesarias para realizarlos.

Podria ser un criterio similar al que plantea Rawls cuando establec
las condiciones o caracteristicas de la “estructura basica” de la socied:
gue, a través dalverlapping consensupuede servir de base para un
acuerdo politico informado y voluntario entre ciudadanos entendidos
como personas libres o igualkés.

[ll. LA CONSTITUCION Y SUS TRES MANIFESTACIONES ESENCIALES

El fenédmeno de la interdependencia normativa, producto del avanct
incesante de la sociedad, donde estan presentes variables tecnoldgic
cientificas y hasta las mas inesperadas fuentes de motivacién para el ca

12 Cfr. Irti, Natalino,La edad de la descodificacipBarcelona, Bosch, 1992, p. 16, donde cita
al pensador austriaco que reproducimos.

13 Cfr. Trazegnies Grandap. cit, p. 49.

14 Rawls, John, “Justice as fairness: Political Metaphisical” (Justicia como imparcialidad:
politica no metafisicaRoliticial and Public Affairsyol.14, nim. 3, 1985, p. 230. TambiénTeroria
de lajusticiatrad. de M.D. Gonzéalez, México, Fondo de Cultura Econémica, 1979, pp. 227 y ss.
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bio, obligan a replantear la tradicion estatica del ideal consagrado en ur
norma basica.

Actualmente las Constituciones han recobrado una fuerte presenci
en el concierto mundial. Se han despojado de su vida intima, frontera
adentro, para proyectarse y ser modelo de otras cartas superiores, gel
rando la interrelacién de valores, principios y normas gue venimos co:
mentando.

De esta condicién surge una guia conceptual que permite a cada Est
do orientarse por el fundamento vecino adaptando en su seno una regl
mentacién especifica. Por ejemplo, una ley fundamental puede entroniz:
el derecho de propiedad, y legislarse internamente a través de disposici
nes particulares para la propiedad urbana, rural, latifundios, minifundios
propiedad horizontal, etcétera.

Implicitamente es un paso de lo individual a lo social. Una solidari-
dad diferente basada en el respeto de lo singular que no puede colisior
con el derecho de todos.

Este puede ser un principio fundacional nuevo, que no supone abar
donar absolutamente el modelo positivista para la regulacion legal, sin
la recuperacion de ciertas partes menos enfatizadas pero esenciales er
tradicion explicada.

La idea de solidaridad introduce un razonamiento social y finalista dentro
del campo del derecho privado. Es un hecho patente que este tipo de apr
ximacién ha venido introduciéndose paulatinamente dentro del derecho ci
vil, al punto que algunas de sus antiguas ramas clasicas, ante la incapacid
del civilismo para procesar esta injerencia que la siente como extrafia a |
naturaleza de su disciplina, han abandonado su campo y aun el del derecl
propiamente privado para considerarse a si mismas como parte de una nu
va area denominada derecho social, que ya no se considera privada aung
todavia no alcanza a ser publica; como si el derecho civil, irremediable-
mente individualista, fuese incompatible con los fines sodiales.

Ahora bien, la cooperacion indisciplinada de las normas que se nutr
de la comparacién de resultados antes que de los valores proyectados,
puede resultar absolutamente abierta. No es posible pensar en una ga
de derechos Unicos que fundan las diversidades cuando el mundo tiel

15 Trazegnies Grandap. cit, p. 55.
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multiples expresiones de culturas que impiden la formacion de un este
reotipo.

Pensemos, por el caso, en la libertad como criterio ordenador del or
den social. Este es un paradigma que se cae cuando las libertades esc
das difieren entre si. No es la misma libertad la que prefiere un occidentz
cristiano respecto a un habitante de paises musulmanes; también difiere
veces, en la consideracion regionalrpi gratiaentre Asia y Africa).

Asi las cosas, la unidad preconizada desde los valores fundamental
tiene algo de cadtico porque nieger sela creacion y la inteligencia
aplicada. No obstante, si la influencia se recibe con posibilidades de dis
cusién y sistematizacion, evidentemente sera posible hablar de una coex
tencia visible de normas, principios y valores iguales en cualquier parte de
mundo.

Pérez Lufo resiste esta tendencia sosteniendo que

Toda cultura tiende a ofrecer resistencia a aquello que le es ajeno, proct
rando asi perpetuar sus modelos operativos. De ahi que la cultura juridic
tradicional ligada a un método interpretativo orientado hacia la subsuncior
de los hechos en los esquemas formales de una normativa analitica y ¢
suistica, se vea desorientada al tener que proyectar sus métodos interpre
tivos a las disposiciones constitucionales, enunciadas en términos mas g
nerales y amplios para conseguir la méaxima fuerza expansiva y
flexibilidad .16

Basados en esta prevencién, en miras a darle posibilidades reales a
mundo unificado desde las Constituciones, conviene establecer en qué |
gares de las normas fundamentales estan las orientaciones a seguir.

Las clausulas generales, que en Argentina se manifiestan como “De
claraciones, derechos y garantias”, constituyen valores superiores —pa
expresarlo con la formula de la Constitucion espafiola— que no puede
supeditarse a quedar vigentes con la reglamentacion precisa.

En tal caso, una horma programatica serd un principio, porque requie
re de una via de accién especifica. Mientras que los valores son validc
por si mismos (directamente operativBslps normas, por su parte, se

16 Pérez Lufio, Antonio-Enriqu®erechos humanos. Estado de derecho y Constitugiced.,
Madrid, Tecnos, 1991, p. 285.

17 Se ha convertido en un clasico ineludible la obra de Eduardo Garcia de HraeBdastitu-
cién como norma y el Tribunal Constitucion®adrid, Civitas, 1981, donde esclarece el concepto
diciendo: “los valores son la base entera del ordenamiento, la que ha de prestar a éste su sent
propio, la que ha de presidir, por tanto, toda su interpretacion y aplicacién” (p. 98).
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expresan a través de las garantias minimas, es decir, las herramientas
cesales indispensables para la defensa de los derechos humanos.

En conjunto, la Constitucién es un todo organico que tiene presun:
cion de inmediata operatividad, aun en los principios, pues mas alla de |
obligacion que ellas pueden contener en orden a una actividad comple
mentaria, y aunque tal obligacién no esté cumplida ni la normativa re-
glamentaria se dicte, toda nhorma programatica impide actuar o hacer alg
en oposicion a ellas. La ausencia de consumacion, ademas, genera L
omision inconstitucional®

V. LA CONSTITUCION Y LA JUSTICIA CONSTITUCIONAL

Los derechos humanos han igualado la normativa fundamental de lo
Estados, otorgando una base similar que progresa y desarrolla las instit
ciones del constitucionalismo clasico.

Este, tiempo atras, establecié un orden diferente en la organizacio
interna. La acumulacion del poder se fraccioné en la triparticion por to-
dos conocida, tutelada por una norma superior que limita y controla la
actividades de cada uno.

Segun Fayt,

el gobierno es ejercido por tres poderes, el Legislativo, el Ejecutivo y el
Judicial que, en el &mbito de sus competencias, tienen por funcién gober
nar a la nacion. Los jueces, en tanto guardianes e intérpretes finales de
Constitucion, sélo intervienen para garantizar el funcionamiento del go-
bierno en el marco de las atribuciones que la Constitucion les ha conferido
No para decidir en materias propias de los otros poderes, acerca de ¢
acierto, oportunidad y conveniencia, sino sélo ante la invocacion del me-
noscabo de clausulas, derechos, declaraciones o garantias constitucionals
y con el fin de contribuir para que los tres poderes ejerciten sus facultades
en el marco que la Constitucion les ha fijalo.

Tuvo razén Loewenstein cuando afirmé que la historia del constitu-
cionalismo moderno no era sino la basqueda por el hombre politico de Ia
limitaciones al poder absoluto ejercido por quienes lo detentan.

18 Bidart Campos, German Jratado elemental de derecho constitucional argentinidl, (El
derecho internacional de los derechos humanos y la reforma constitucional de 1994), Buenos Aire
Ediar, 1995, p. 310.

19 Fayt, Carlos S.Nuevas fronteras del derecho constitucional. La dimensién politico institu-
cional de la Corte Suprema de Justicia de la Nac&irenos Aires, La Ley, 1995, p. 6.
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Tal intencidon de organizar al Estado en torno del poder para domesti
car al absolutismo y la arbitrariedad, no debe, sin embargo, conducirnos
suponer que el contenido constitucional se agota en la estructura de e
mismo poder, ya sometido a limites y controles.

Esa es la primera cuestion que tendremos que recoteoCamstitu-
cion no se cumple por el solo hecho de estar programada y declarand
derechos de los hombres.

La caracteristica mas elocuente para esta etapa es el encumbramiel
del principio de legalidad. El Estado es un estado de derecho donde
ciudadano “recibe” sus derechos, los acepta y los cumple.

Se presenta de este modo el “telos ideoldgico” de la norma funda
mental, y del mismo surgen principios que se deben respetar y consagr
como insuperables o inalienables, a saber:

a) La fundamentalidad, con lo que se quiere expresar que la Constitt
cion provee al Estado de su derecho fundamental; del derecho que es be
y origen de todo el orden juridico politico.

b) La organizacién interna, o, dicho en otros términos, el nexo indiso-
luble que declara la organizacién que estructura un Estado cualquier:
como son, la poblacion, el territorio, el poder y el gobierno.

c) El reparto de funciones en esa organizacion, que conduce al princ
pio de limitacion, donde nadie tiene mas poder que el otro.

d) El principio de responsabilidad que la extiende al Estado coma
persona de derecho publico y a sus gobernantes, funcionarios y agent
publicos.

e) El principio de finalidad, también llamado techo ideoldgico de la
Constitucion.

f) El principio de control¢hecks and balang® frenos y contrapesos
ejercido en diferentes modelos y sistemas.

g) El principio de eficiencia, o eficacia de la Constitucion, por medio
de la cual se persigue que el rendimiento eficaz se alcance con el men
costo posible en su repercusion social, sea sobre las personas, los de
chos, o los valores constitucionales.

e) Y asi llegar al principio de totalidad, que muestra a una carta fun-
damental como auténticerecho, mas que como carta y programa decla-
rativo. Es un derecho a la perdurabilidad, o durabilidad, o persistencia. S
mira y quiere un futuro, por eso se habla de la estabilidad como sistem
de respeto por la continuidad de las instituciones y garantias reconocidas
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Actualmente, la evolucion constitucional, en sus principales lineas,
muestra hasta qué punto la sociedad incide en el comportamiento del E
tado, llevandolo a resolver nuevos derechos, transformando otros, o de
terminando caminos de accién, a partir de la autonomia e independenc
gue aquélla tiene y que elimina la subsidiariedad anterior.

Algunos autores hablan de un transito del Estado de derecho decimc
nénico al Estado constitucional.

Partiendo de la idea de que el Estado constitucional constituye una ver
sién del Estado de derecho, Zagrebelsky analiza las caracteristicas esenc
les del segundo, para proceder a continuacion a efectuar un contraste con
situacién actual. Este autor expresa que “vivimos en un contexto ideoldgi-
co todavia dominado por los principios, o por la ideologia, del positivismo

juridico, mientras los caracteres del ordenamiento juridico actual ya no sor
conforme a tal ideologia...” El centro de la construccién juridico-politica

ya no radica en el Estado soberano, sino en la Constitifcion.

El analisis de cada aspecto demuestra la significativa influencia que
tiene la norma fundamental en el orden juridico interno.

No importa hablar del respeto insoslayable que merece el principio de
la supremacia constitucional, sobre el cual volveremos, sino advertil
de qué manera cada principio, normas y valores, determinan la suerte ¢
muchisimas instituciones del derecho de fondo llevandolas a adecuar si
precisiones a esa suerte de llamado ideoldgico que no es posible trastorn

Un ejemplo de ello puede encontrarse en el capitulo nuevo de I
Constitucion Nacional de la Republica Argentina, que introduce bajo el
titulo de “Nuevos derechos y garantias” una serie de disposiciones qu
llevan a resolver el destino de multiples situaciones, sobre la base de ca
principio orientadory(.gr. los derechos laborales y las desigualdades eco-
némicas; la participacion popular en la economia de mercado; la regule
cion de los derechos derivados del ambiente y la ecologia; la defensa d
consumidor y del usuario de bienes y servicios; la regulacion de la salu:
y los derechos del paciente; la defensa de la competencia contra toda fc
ma de distorsiéon de los mercados; la calidad y eficiencia de los servicio
publicos; la Constitucion de asociaciones de consumidores y usuarios; Ic

20 Zagrebelsky, Gustavo, “I diritti fondamentali oggi”, Btateriali per una storia della cultu-
ra giuridica, vol. XXII/1, 1992, p. 187Cfr. Ansuategui Roig, Francisco Javier, “¢Crisis del positi-
vismo juridico? Dos respuestas italianas: Zagrebelsky y ScarpellDerethos y libertadefRevista
del Instituto Bartolomé de las Casas, Universidad Carlos Il de Madrid, nim. 2, marzo, 1994, pp. 113y ss.
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mecanismos alternativos para la resolucion de conflictos y controversias
las garantias procesales, etcétera.)

En el mismo sentido, la norma fundamental no limita Gnicamente el
obrar del Estado, pues también recae sobre las relaciones entre particu
res; por eso se habla de derechos oponibles “frente a los demas”.

Bidart Campos dice, al respecto,

Hoy, son muchas las Constituciones que, ademas de reconocer derechc
enunciarobligaciones o deberes de las persomassolo en sus relaciones
con el estado sino frente a otros seres humanos o al conjunto social, lo gt
careceria de sentido si no se consintiera que la Constitucién es un comple
normativo cuya fuerza vinculante se dirige ambivalentemente a los podere!
publicos y a los particular@s.

V. LOS DERECHOS HUMANOS

La evolucién someramente descrita permite visualizar un cambio aur
mas copernicano. Las Constituciones en el mundo van mostrando ur
tendencia hacia la unificacion o uniformidad de ciertos derechos funda
mentales, y esencialmente, de las garantias que preservan su cobertur
eficacia.

De esta manera, surgen estructuras predispuestas en los llamad
“bloques de constitucionalida&?’ que toman de las normas fundamenta-
les comparadas y, particularmente, de los tratados y convenciones inte
nacionales, un sistema de fuentes comunes con ambiciones de universe
dad#

Los derechos humanos, como categoria juridica, tienen mucho qu
ver con este enfoque novedoso, en la medida en que se presentan co
valores indispensables para una sociedad ideal.

21 Bidart Campos, German E] derecho de la Constitucion y su fuerza normatBaenos
Aires, Ediar, 1995, p. 153.

22 Piniella Sorli, Juan Sebastiéistemas de fuentes y bloque de constitucionalidad. Encrucija-
da de competenciaBarcelona, Bosch, 1994, en especial pp. 42y ss.

23 La tendencia sefialada tiene algunas observaciones muy precisas. Pérez Lufio dice que “..
Estado de derecho, que es uno de los grandes logros de la modernidad, se esta viendo comprome
en una cultura como la nuestra, calificada de postmoderna. El asedio a la modernidad (Sebrelli) €
precisamente, el término con el que se quiere aludir al fendbmeno de relativismo cultural y al auge ©
los particularismos antiuniversalistas propios de la fase histérica actual. Como quiera que los ideale
de la modernidad fueron los valores ilustrados de la razon, la libertad, la igualdad y la fraternidac
universal, debiéramos ser conscientes que la negacion postmoderna de la tradicion ilustrada col
porta un abandono de esos valores que siguen siendo basjzosit,(p. 13).
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Va de suyo que no referimos al valor como determinacién cuantica
sino al sentido vital de su necesidad. Es, entonces, un criterio axiolégic
el gue mentamos, aun a sabiendas de la distancia que tiene respecto ¢
teoria del valor en el plano de la filosofia juridica.

De alguna manera, entender a los derechos humanos como valore
supone llevar al plano de la conciencia general los principios que identifi
can al ser.

Tal proposicion encuentra un valladar importante: para lograr tal cri-
terio sera preciso que el valor sea, precisamente, valorado positivamen
por el sujeto, lo cual conduce a cierto relativismo por depender de un act
estimativo?*

El problema de establecer la categoria juridica a que pertenecen Ic
derechos humanos retorna a la polémica tradicional entre juspositivistas
jusnaturalistas. Inclusive, el esfuerzo filoséfico por encontrar una adscrip
cion légica no deja de colisionar con los fendmenos particulares que ider
tifican a cada sociedad. Asi como la comunidad occidental estructura s
pensamiento en base al reino de la ley ycdeimon lawcurioso resulta
observar como una cultura diferente, como la japonesa, no encuentra vi
cablos correspondientes a la palabra deredtuwit( right, rech) pues se
fundamenta, esencialmente, en obligaciones y deberes, y no en der
chos?

Por eso Rommen explica muy bien que

la idea de un derecho natural puede surgir sélo cuando la razén descubl
que no todas las leyes son inmutables, que pueblos distintos viven d

24 Al respecto: Ortega y Gasset, Jd3Bras completgdMadrid,Revista de Occident&946, en
especial capitulo referido a: “¢Qué son los valorddfg, introduccion a la estimativ&fr. Gozaini,
Osvaldo Alfredo,El derecho procesal constitucional y los derechos humanos. Vinculos y autono-
mias,México, Instituto de Investigaciones Juridicas, UNAM, 1995, pp. 16 y ss.

25 La misma curiosidad se observa entre los autores islamitas, donde el “Coran” es fuente d
legislaciéon y de cambios revolucionariasgf. Iran). En este sentido el Islam puede ayudar a los
pensadores occidentales a reconocer la estrechez de una concepcién en que la reivindicacion de
proteccion de los individuos ignora la “fraternidad en la obediencia de Dios”. También, en la India,
la escritura sanscrita no tiene equivalente a la palabra “derecho”, sino una que puede traducirse col
“justa exigencia” por lo que el derecho siempre se gana y se merece. Segin la idea de Kharma
recoge lo que se siembra. En la misma linea se constata la confrontacion de conceptos entre Orient
Occidente y aun, en éstos, entre los paises pobres subdesarrollados, en expansion y poderosos
sintesis propone dos consecuencias positivas de indudable alcance filoséfico: “que derechos idéntic
pueden no ser derechos similares en todos los aspectos y que por encima de la igualdad abstract:
necesario colocar la solidaridad entre los individuos y la interdependencia entre las sociedades”, ¢
Ricoeur, Paul y otros,0s fundamentos filoséficos de los derechos hum&awselona, Serbal-Unes-
co, 1985, p. 29.

DR © 1998. Instituto de Investigaciones Juridicas - Universidad Nacional Autonoma de México


http://www.juridicas.unam.mx
https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv
https://goo.gl/bRmE2C

Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/bRmE2C

368 OSVALDO ALFREDO GOZAINI

acuerdo con leyes distintas y que casi imperceptiblemente el derecho can
bia. Se concluye entonces en que no todo derecho es derecho divino, inmt
table y sagrado, sino que existe también un derecho humano carfbiable.

El empalme entre la categoria juridica con la persona humana abr
posibilidades distintas. Asi pueden llamarse “derechos humanos”, “dere
chos naturales”, “derechos fundamentales”, “derechos del hombre”
“derechos individuales”... pero en todas estas denominaciones aflora u
valor, una identidad axiol6gica. EI hombre tiene estos derechos por s
sola condicién, no importa el nombre que se les asigne; los tiene y lo:
ostenta por su propia naturaleza y dignidad.

Esos derechos no responden a una categoria juridica propia ni dete
minada. Por ello al estar afuera de cualquier orden juridico por ser “su
prapositivos” (es decir, no establecidos por una declaracion de la volun
tad del hombre al instituir un sistema normativo) sélo puede colegirse s|
factibilidad a partir de una situacién ideal. Algo asi como un cddigo de
conducta; una ética del comportamiento.

Ahora bien; si los derechos humanos fueran solo eso carecerian de
realidad ontol6gica de un orden objetivo, y como tales, serian consagre
ciones para una sociedad ideal.

Pero como ellos son trascendentes a la persona misma por interes
su acatamiento y realizacion a todo el conjunto de la humanidad, debe
poseer urstatusdonde situarse para obtener desde él su ejecticion.

Es evidente que, en materia de derechos humanos, podemos coincic
en reconocerlos como necesarios e imprescindibles, y aun obtenerlos co
sagrados por aplicacion de normas fundamentales que los tengan en
télesis ¢.gr. a través de los llamados derechos implicitos). Son derechos
de la comunidn y la pacifica armonia del hombre en coexistencia; gene
ran, a su vez, un marco de adecuacion con el sistema politico por el qt
atraviesen y por eso, aun manteniendo innato su espiritu, pueden refc

26  Rommen, HeinrichEl Estado en el pensamiento cat6liddadrid, 1956, p. 179; ver: Bidart
Campos, German J.ps derechos del homhrBuenos Aires, Ediar, 1974, p. 23. Gozaini, Osvaldo
Alfredo, El proceso transnacional (particulares procesales de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos) Buenos Aires, Ediar, 1992, p. 34.

27 En tal sentido Peces Barba, Gregoberechos fundamentalesladrid, ed. Latina (Colec-
cién Universitaria), 1980, pp. 16 y 31, donde sostiene que los derechos fundamentales son valores
paradigmas de un derecho futuro y que de esos derechos sélo se puede hablar en sentido estrictan
te juridico, una vez que son recibidos en un derecho positivo.
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mularse con base en lo que podria denominarse como condiciones de Vi
bilidad 28

En América Latina, la incorporacion de la Convencion Americana a
un orden interno crea las mejores condiciones de realizacion y praxis pal
los derechos humanos. Sin embargo, la juridicidad otorgada, que por
misma importa asignar un marco propicio para su consagracion, no ha d
terminado un sistema inmediato de vigencia practica.

De lo que resulta que todo cambio en el sistema de los derechos vy I
libertades corresponde a los cambios que afectan a las oportunidades re
les que permite la estructura social.

VI. INCORPORACION DE LOS DERECHOS HUMANOS
AL DERECHO INTERNG?®

Para llegar a esclarecer la vigencia de los derechos humanos en el ¢
recho interno damos por superado el interrogante que otrora se planteat
referido al ingreso de un tratado en el orden juridico local a partir del dic-
tado de una ley que integre las previsiones normativas concertadas,
bien, receptarlo con los actos pertinentes respectivos del Poder Legislat
vo y Ejecutivo.

El dilema podria plantearse con los alcances que resulten asignade
en cada legislacidon comun, y con los efectos que se persigan al adherir
a un pacto de la fisonomia, por ejemplo, de la Convencion Americang
sobre Derechos Humanos.

Basados en esos limites, observamos que en Argentina se efectud
interpretacion de los derechos humanos en la dimensién intelectiva elabc
rada por el derecho transnacional, que finalmente resulté convalidado pc
la jurisprudencia orientadora de la Corte Suprema de Justicia de la Nacior

En cambio México reconoce superioridad a la Constitucion, sobre
todo en los términos del articulo 133 de la Constitucién Politica, que
dice:

Esta Constitucion, las leyes del Congreso de la Union, y todos los tratado
gue estén de acuerdo con la misma, celebrados y que se celebren por
presidente de la Republica, con aprobacion del Senado, seran la Ley Supr

28 Bidart Campos, German Jeoria general de los derechos humaridéxico, Instituto de
Investigaciones Juridicas, UNAM, 1989, p. 241.
29 Reproducimos el paragrafo 8 de nuestro libro citado en la nota 24.
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ma de toda la Union. Los jueces de cada Estado se arreglardn a dicha Cor
titucion, leyes y tratados, a pesar de las disposiciones en contrario que pus
da haber en las Constituciones o leyes de los estados.

Ahora bien, como los derechos constitucionales resultan tambiér
operativos (autoejecutivos) y programaticos, resulta imperioso conocer .
qué derechos nos referimos y como juegan internamente.

Por via de principio, los derechos son operativos cuando son directe
mente ejecutables, es decir, que no requieren ni necesitan de una norr
que los complemente.

A su vez, otros serian programaticos o ideolégicos, segun formuler
una aspiracion a lograr un proyecto compartido, una ilusibn comun; c
bien, enuncien desde una filosofia particular un programa a conducir. E
ambos casos, las normas requeriran de un complemento que las formt
positivamente.

El conflicto de estas Ultimas estriba en el tiempo, modo y forma
como se realizan. Si no existe norma indicativa que precise el moment
en que deben reglamentarse, podria llegar a sostenerse que ellas va
s6lo como un programa de accion.

No obstante, sin esfuerzo se pueden obtener otras conclusiones. [
algun modo la omisién del Estado en dictar la norma que operativice y d
plenitud al derecho del hombre planteado como programético, importa ul
acto inconstitucional por la demora o el ocio voluntariamente dispuesto.

También, se postula como principio que si el Estado supedita la vigen
cia a la espera de una ley proxima, cede la supremacia constitucional pu
no es compatible la idea de que existan derechos cuyo ejercicio no puet
hacerse efectivo por ausencia de una legislacion reglamentaria, o cualqui
otro acto o decision del poder tendientes a dejarle curso exgfedito.

Asimismo, si el derecho presentado no se cumplimenta por la omi:
sion referida, no obstante pueden ser validos por motivos de repudio
resistencia a una contingencia que los enfrente. En estos casos, deberic
Estado limitar su propia accion y otorgarles, aun sin norma sancionad
que lo integre, la vigencia operativa como control de razonabilidad.

En caso de que la norma reglamentaria se dicte pero acote a limite
constrictos el alcance normal de la premisa, podria plantearse la inconst
tucionalidad de la disposicién por violar el espiritu manifiesto de la orien-
tacion liminar.

30 Bidart CamposTeoria general de los derechos humarods, p. 360.
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Regiria directamente, en tal caso, lo dispuesto en los articulos 29
30 de la Convencion Americana, referida a la interpretacién de las nor
mas del Pacto y al alcance posible y admitido de las restricciones.

Analizado el cuadro de principios y derechos que consagra la Con
vencion Americana, pueden diagramarse tres situaciones estrechamer
vinculadas.

a) El Pacto de San José de Costa Rica, como conjunto normativo, ¢
incorpora al derecho interno cuando el Estado se adhiere a la Convel
cion.

Interesa en este grupo afirmar la Constitucion de organismos operati
vos de la Convencion, como la Corte y la Comisién, que deben orienta
su vigencia de acuerdo con los términos como se realice el reconocimier
to. Cuando se admite la jurisdiccidn contenciosa de la Corte se estima
sus decisiones jurisdiccionales. Similar efecto resulta con la Comision, el
la medida en que las recomendaciones que pronuncie en opiniones co
sultivas servirdn de guia en un disefio a seguir.

Dentro de este conjunto se desarrolla lo que se denomina el derect
internacional de los derechos humanos, con sus sistemas y mecanism
de promocién y proteccion.

b) En un segundo grupo se alinean los derechos operaetbexe-
cuting). Presentes ya en la Convencion, se integran al derecho interno
soportan su inmediata aplicacion por via de la presuncion de ejecutorie
dad gue de ellos emana.

A tal fin, la opinién consultiva nim. 7 despachada a requerimiento
del gobierno de Costa Rica (con relacion al derecho de rectificacion ¢
respuesta), dejo en claro que el articdlde2la Convencion que manda a
los Estados Partes a dictar medidas que garanticen el cumplimiento de I
derechos reviste caracter subsidiario, porque la obligacion esencial vier
impuesta en el articulg,lhaya o no legislacion interna; si ésta falla, la
Convencion se aplica igualmente mientras ello resulte pdsible.

31 Segun Bidart Campos, son normas del pacto directamente operativas las dispuestas en |
articulos, 3, 4, 5, 6, 7, 8,9, 11, 12, 13, 15, 16, 17 (con excepcion de los acapites 4 y 5), 20, 21, 22,
y 25. A su vez, los articulos 10 y 14 remiten a la ley interna pero ello no les priva su caracter operat
vo. Lo mismo cabe para el articulo 18, donde el Pacto pide una ley que reglamente la forma de asec
rar ese derecho, ya que una ley de reaseguro no es lo mismo que una ley reglamentaria de la nor
programatica. El articulo 19 serd también operativo por la amplitud con que se redacta. Por fin, ¢
articulo 23 no expresa que las personas “tienen” derecho, sino que todos los ciudadanos “deben ¢
zar” de los que inmediatamente se enuncian. Vietado elemental de derecho constitucional ar-
genting t. Il (Los pactos internacionales sobre derechos humanos y la Constitcitifp),129.
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c) El tercer grupo lo integran los derechos programaticos, los que
como dijimos, necesitan de la implementacion local.

Tanto los articulos 1y 2 de la Convencion participan de este asigna
do. De todos modos, el ‘programa’ que proyectan declama mucho ma
gue una razén para que los Estados organicen y ajusten su propia legis
cion.

Nikken, interpretando la relacion entre los articulos citados, manifies-
ta que la programaticidad de ellos puede conducir a un resultado absurd
como es el de dar por no escrito el articllante la omision reglamenta-
ria que dictamina el articuld.2

En suma, agrega,

si el articulo 2es leido a la luz de lo dispuesto por el articllsel conclu-

ye, como lo ha hecho la misma Corte Interamericana, que dicha disposi
cion no hace mas que recoger una regla basica del derecho internacions
segun la cual todo Estado Parte en un tratado tiene el deber juridico d
adoptar las medidas necesarias para cumplir con sus obligaciones conforn
al tratado, sean dichas medidas legislativas o de otra indole. Se trata, pue
de un tema que tiene que ver con la insercion del derecho internacional e
el derecho interno o, incluso, con la eventual ejecutoriedad de la Conven
cion Americana en algunos Estados, cuyo sistema juridico permita a los
tribunales adoptar decisiones (“medidas de otro caracter”), para garantiza
los derechos internacionales protegidos, aun en ausencia de ley intern
gue los reglament&.

VII. LA CONSTITUCION CONSENSUADAEL PARADIGMA
DE LA UNIVERSALIDAD

Esta larga evolucion del constitucionalismo a través del tiempo y el
espacio llega a fines de siglo con la pregunta que pone titulo a este trab
jo: ¢, Cudl es el significado actual de la Constitucion?

Evidentemente, si los derechos humanos reflejan el fenémeno cultu
ral mas importante del milenio, en la medida en que han transformado lo
sistemas legales de proteccién y defensa del hombre y permitieron, prc
gresivamente, desarrollar el establecimiento de un criterio nuevo para |
legitimidad internacional; de suyo, cada norma fundamental adecuada

32 Nikken, Pedrolos derechos humanos en el sistema regional ameridastituto Interame-
ricano de Derechos Humanos, V Curso Interdisciplinario en Derechos Humanos, agosto 1987-4, pj
18-22.
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dichos preceptos reposa en un derecho internacional contemporaneo q
por su capacidad de adaptacién no puede quedar vulnerada ni condicion
da por subjetivismos internos.

Es decir, asistimos al cumplimiento de la promesa kantiana del “de-
recho cosmopolita”, como “derecho publico de la humanidad en gene
ral”.s3

Peter Haberle explica minuciosamente el método como se ha ido in
corporando este sistema constitucional uniforme, que denomina “teori
de la recepcion juridica”.

Ante todo —dice— se requiere una primera division tedrica dicotémica
que diferencie entreias y procedimientos de recepcién entre los actores o
Estados receptorepor un lado (incluyendo aqui desde los poderes consti-
tuyentes hasta los votos especiales de los magistrados de los tribunale
constitucionales, pasando por los juristas y pensadores clasicos —antiguc
y modernos—) y, por otro, entreaterias y contenidos susceptibles de re-
cepcion(todos los cuales se refieren a la tematica y materias mas relevan
tes del arquetipo Estado constitucional, sin olvidar aqui las variantes nacio
nales particulares que abarcan asimismo desde los préambulos hasta |
estructuras federales y regionales y algunos elementos particulares del “de
recho eclesiastico, considerado como derecho constitucional cultural). Su:
contenidos pueden versar sobre materias y tener forma de textos juridico:
teorias, sentencias y praxis administrattva.

Una de las caracteristicas esenciales de este movimiento consiste
superar la barrera del concepto de “soberania” plasmado en el siglo XIX
No es el Estado el centro de las construcciones del dogmatismo juridice
sino la sociedad que reclama y produce desde su propia fuerza, exprese
en las variables que encuentra en el modelo pluralista de participacion d
recta y semidirecta de la democracia moderna.

La Constitucion abandona asi la idea tradicional de ser la suprem:;
orientacion del orden juridico interno. Ahora, tiene un papel mas integra
do con la mentada globalizacién, acorde con las realidades emergent
del cambio social y puesta al servicio de todos los habitantes de un pais

33 Cfr. Pureza, José Manuel, “¢Derecho cosmopolita o uniformador? Derechos humanos, Este
do de derecho y democracia en la posguerra friaDegechos humanos y constitucionalismo ante el
tercer milenig op. cit, p. 123.

34 Haberle, Peter, “Elementos tedricos para un modelo general de recepcion jurididere-en
chos humanos y constitucionalismo ante el tercer milepiccit, pp. 160 y ss.
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de todos aquellos que se encuentren en paridad de circunstancias en
concierto universal.

Claro esta que no referimos a una Constitucion uniforme que piens:
en un orden mundial. Esto es casi una utopia, porque cada sociedad rec
ma sus propios cambios, su orden particular.

Esta es una distincion trascendente respecto al constitucionalismo ar
terior, pues en éste, el individuo debia respetar y, en su caso, restablec
ese orden superior que mandaba la nhorma fundamental del Estado.

Bien explica Zagrebelsky las consecuencias que importa esa constitt
cionalizacion de los principios provenientes de los derechos humanos.

En primer lugar, se crea un ambito de proteccion frente a la fuerza disgre
gadora de los derechos individuales, y en particular de los derechos en fur
cion de la voluntad. Frente a la justicia como integracion, los derechos ex
presan una tendencia opuesta en relacion con la vida social. En segunc
lugar, la reapropiaciéon por parte del Estado de ambitos politicos de econo
mia. En tercer término, el cambio de la relacién entre el hombre y el medic
ambiente. Y, por altimo, los principios de justicia sirven para proteger al
hombre frente a la vertiente mas agresiva y violenta del género humano
Los principios de justicia son un limite frente al pleno desarrollo de la vo-
luntad individual en relacién con los dendés.

Ademas de los derechos humanos, existen otras fuentes de integr
cion normativa que las aporta el derecho comparado. En este campo, Vv
mos como las Constituciones van tomando instituciones o principios de
otras, amparandose en el concepto de sociedad abierta que les pern
adaptar los preceptos a sus necesidades, sin alterar el perfil o finalidad
las normas copiadas.

Inclusive, no puede pasarse por alto, el proyecto de “derecho consti
tucional comun europeo” que importa la manifestacion mas importante
para este nuevo significado de las cartas superiores.

En este contexto, se involucran con el sistema de implementacion or
denada y sistematica, la interpretacion judicial de los derechos humano
Sea efectuada por las cortes de justicia transnacional o por los tribunale
de cada estado.

Bien se apunta que

35 Cfr. Ansuategui, Roig, “¢Crisis del positivismo juridico? Dos respuestas italianas: Zagre-
belsky y Scarpelli”, eerechos y libertadesit., p. 125.
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los tratados internacionales sobre derechos humanos revisten caracter (
derecho minimo: lo de caracter ‘minimo’ de la declaracion de derechos
contenida en los pactos puede entenderse en un doble sentido: por un lad
quiere decir que en ellos solo se incluyen los derechos fundamentales
aun asi, en su contenido esencial, primario o basico; por otro lado, signific:
ademds que las férmulas normativas tienen el detalle minimo descripto d
esos derechos y de su contenido, con elasticidad y generalidad lexicale
para facilitar la ratificacion y adhesién de los estados, de modo que el dere
cho interno de éstos no tropiece con barreras demasiado rigidas y dispong
de suficiente margen reglamentario interno compatible con la aludida aper
tura de las disposiciones normativas internaciorféles.

Al compartir este criterio, facilmente se colige que no existen tropie-
zos entre la Constitucion y los derechos humanos incorporados al derect
interno. Estos siguen en el espiritu de la ley fundamental y requieren s
puesta al dia, a veces por analogia, otras por expresa reglamentacion.

De un modo u otro, lo cierto es que los derechos emergentes de I
convenciones son declarativos de aptitudes que deben ser reconocidos
demora a su simple pretension, por ser principios de un orden que tra
ciende la voluntad del Estado cuando ésta se ha manifestado positivame
te respecto a su reconocimiento.

La interpretacion politica de los derechos humanos (distinta a la valo
racion proveniente de la jurisdiccion), indica que la obligatoriedad de un
derecho reconocido por una convencién o tratado, depende del valor jur
dico y jerarquico que, internamente, se asigna al valor susddicho.

Por ello es util distinguir entre derechos programaticsslfyexecu-
ting, porque se elimina la posibilidad de ambigiedades provenientes d
conveniencias politicas.

La discrecionalidad para admitir un derecho determinado como fun-
damental no es habitual ni comun en los instrumentos internacionales. E
basamento que los involucra parte de la premisa del consenso generaliz
do, de manera que las diferencias han de hallarse en la aplicacion interr
mas que en la practica institucional.

36 Bidart CamposJTratado elemental de derecho constitucional argentindl, cit., pp. 112-
113.

37 Frente a este fenédmeno de asimilacién normativa, cualquiera podria preguntarse ¢qué pap
desempefia el legislador dentro del sistema juridico actual? Bien podria afirmarse que este cuadro
situacién permite sostener que el Estado ya no crea la ley, sélo la reformula. O también, sostener g
el Estado ahora es duefio de la ley, pero no del derecho.
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Se llega asi a un problema superior, del cual hemos de insistir cuand
analicemos el conflictivo tema del control de constitucionalidad de las le-
yes. ¢, Qué deben hacer los jueces cuando deben aplicar y reconocer
fundamentos que pondera un derecho humano cualquiera?

En consecuencia, el significado actual de la Constitucion es otro. E
Estado tiene deberes negativos, como la obligacion de abstenerse de e
cutar o provocar actos que atenten contra las libertades fundamentale
Seguidamente, los poderes legislativos cumplen la funcién de adecuar I
necesidades del medio y la sociedad brindandoles a través de una nort
expresa, los derechos que reclaman para su justo ejercicio. La jurisdi
cion, por su parte, tiene el deber de ofrecer un proceso adecuado, que |
sibilite un acceso sin restricciones, un recurso efectivo, un litigio sustan
ciado sin sofismas rituales, y un pronunciamiento que tienda a aplicar lo
derechos superiores que hacen a la conformacion humanay a su dignida

Queremos expresar con ello, que la orientacién emplazada para I
normas fundamentales tienen una base comun en los derechos human
y por eso tienen supremacia (superlegalidad segun el |éxico constitucic
nal francés), de manera que, como dice Bidart Campos

si para nuestro tema atendemos al derecho internacional de los dereche
humanos (tratados, pactos, convenciones, etcétera, con un plexo global
con normativa sobre un fragmento o parcialidad) decimos que en tal su
puesto el derecho internacional contractual esta por encima de la Constitu
cion. Si lo que queremos es optimizar los derechos humanos y si conciliad
con tal propoésito interpretamos que las vertientes del constitucionalismo
moderno y del social se han enrolado —cada una en su situacidn histori
ca— en lineas de derecho interno inspiradas en un ideal analogo, que aho
se ve acompafiado internacionalmente, nada tenemos que algelegg
ferendg a la ubicacion prioritaria del derecho internacional de los derechos
humanos respecto de la Constitucién.

En suma, la universalidad es el signo de nuestro tiempo. Las Const
tuciones reciben esa base consensuada y la proyectan en las legislaciol
internas. Esto modifica el juego habitual de las fuentes de regulacién noi
mativa, y demuestra por qué sélo las cartas superiores de un Estado son
vértice de todo el sistema y el Unico elemento unificador y compartido
por todos.

38 Teoria general de los derechos humarwds p. 362.
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SEGUNDA PARTE

|. EL PRESENTE DE LA JUSTICIA CONSTITUCIONAL

La otra cara de la renovacion constitucional la ofrece el sistema de
proteccion interno. No hay posibilidades de considerar la utilidad del me-
canismo fundamental si el régimen pensado para defender y desarroll
los derechos consagrados no son garantizados con eficacia

Sobre la base de tomar aquello que fue dado y reconocido como Gtil
necesario, la justicia constitucional latinoamericana crecid a partir del
modelo inspirado por la Corte Suprema de Justicia de Estados Unidos. S
sistema de revision judicial de las leyes inconstitucionales fue el arqueti
po, y la confianza en los jueces el método a partir del cual se podia imple
mentar el efectivo control de constitucionalidad.

Que pueda concretarse la fiscalizacidén por “todos los jueces” comc
el caso argentino; o sélo por la Corte Suprema de una Nacién (modalida
concentrada jurisdiccional) no impide sostener la aplicacién estricta de
principio central:deben ser jueces y no politicos los que controlen la
constitucionalidad de las leyes.

Sin embargo, aparece hoy dia una incipiente pero vigorosa corrient
de aceptacion al establecimiento de tribunales constitucionales especia
zados, que admiten la influencia de Hans Kelsen.

De este modo, es posible afirmar cierta reconversién americana e
materia de justicia constitucional. No se trata de afirmar que han cambie
do las ideas, sino de sostener que el pensamiento basado en la confiar
hacia todos los jueces ha variado o esta mudando a la confianza hac
“algunos jueces”.

El problema, entonces, sera observar si este cambio es producto de u
necesidad politica que parte del mismo Estado, o el surgimiento de una ev
lucién que tiene presente los problemas graves y profundos que tiene el co
trol difuso.

Por eso,

si se abordan exclusivamente los aspectos normativos del control de const
tucionalidad, tendriamos una panoramica incompleta que requiere comple
mentarse con una vision, asi sea aproximada, de la realidad politico socic
de nuestra region, la que ha experimentado una notoria inestabilidad en Iz
Ultimas décadas, afectando de manera sustancial la eficacia de la justici
constitucional en todos sus aspectos. Por este motivo y sin pretender u
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examen de sociologia politica que corresponde a otras ciencias sociales, t
nemos la pretensién de analizar, también de manera superficial, los grande
problemas que afectan el control constitucional latinoamericano: el predo-
minio exagerado de las cuestiones politicas no justiciables; los frecuentes
en ocasiones permanentes estados de excepcion, y la necesidad de dotar
mayor eficacia a los instrumentos juridicos del propio cofftrol.

Il. LAS BONDADES DEL SISTEMA AMERICANO (DIFUSO)
PARA EL CONTROL DE CONSTITUCIONALIDAD

El mecanismo difuso (que equivale decir, que todos los jueces pue
den fiscalizar la supremacia de la Constitucion) es caracteristico de |
mayor parte de los Estados americanos.

Esquematicamente el modelo trabaja sobre estos pilares: a) la cue
tion debe ser concreta, es decir que no se admiten problemas abstract
hipotéticos o eventuales; b) debe existir un interés particular presentad
directamente por las partes. Excepcionalmente se permite al juez realiz
de oficio el control de constitucionalidad; c) la sentencia tiene efectos
declarativos, no ejecutivos; y sélo alcanza a quienes fueron partes litigar
tes. Por ello, mas que declarar la inconstitucionalidad de una norma, ¢
decreta la inaplicabilidad de ella en el caso concreto que fue consideradc

Este sistema es naturalmente restrictivo, pero admite puntuales rec
nocimientos. Uno de ellos es que permite actuar a todos los jueces de |
ordenamiento jurisdiccional local, evitando las dificultades tipicas del ac-
ceso a las instancias especializadas. También no puede soslayarse el
nocimiento que tienen las partes sobre el procedimiento donde se ha
efectivo el control, en la medida en que el juez interviniente no necesit:
adecuar las formas, sino, tan sélo, declarar lo que en derecho correspon
de acuerdo con los limites que veremos inmediatamente. Asimismo, .
actuacion “reparadora” de los jueces devuelve, en algun sentido, la cor
fianza en la justicia, aun cuando esta consecuencia pueda resultar, a \
ces, una mera ilusion.

39 Fix-Zamudio, Héctor, “La justicia constitucional en Latinoamérica” Ekoonstitucionalis-
mo en las postrimerias del siglo XX Constitucionaliskbéxico, UNAM, t. IV, 1989, p. 453.
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[1l. L OS INCONVENIENTES DE LA JURISDICCION DIFUSA
PARA EL CONTROL CONSTITUCIONAL

Entre los aspectos que destacan la inconveniencia de sostener el cc
trol de constitucionalidad en “todos los jueces”, aparece un argument
gue polariza dos entes ideales: de un lado la ley, del otro la Constitucior
Mientras ésta responde a un catalogo de derechos y garantias estableci
con criterio general y abstracto pensado en una sociedad global, la le
puede concretar esas aspiraciones de manera diferente, acotando sus |
misas a una situacion actual, o de coyuntura, o simplemente dirigida
resolver cuestiones puntuafé€n ambos casos —se dice—, permitir la
interpretacion de los jueces seria tanto como permitir legislar a través d
las sentencias.

Este tema de la politizacion de la justicia, que fuera tan bien presente
do por Carl Schmitt cuando observo el fendmeno llamado del “veto judi-
cial”, tiene otras proyecciones.

La composicion de los tribunales representa una variante del proble
ma, pues la adhesién —hipotética— a cierta linea de pensamiento (polit
co) puede ocasionar condicionamientos o fidelidades; las que por esa m
leable situacién pueden arrojar decisiones vacilantes perjudicando I
seguridad juridica ante una jurisprudencia inconsistente.

Algunos criticos indican que la justicia constitucional reconoce que
las Cortes Supremas poseen ciertas funciones de caracter politico, pe
politico en el sentido de que ellas estan a la cabeza de una de las funci
nes del poder estatal. Por tanto y, en consecuencia, no puede sustraers
la decision de asuntos politicos de gran trascendencia.

Otra cuestidn destacada fue la metodologia que aplica este tipo juris
diccional, pues se despoja del andlisis de los hechos sobre los cuales tc
sentencia funda sus decisiones, para tornar el estudio a un problema
naturaleza bien diferente como es el contenido de una norma juridica, cil
cunstancia que obra trascendente al mudar el sentido del pronunciamien
judicial.

Estas criticas abundan confrontando el paralelo de funciones jurisdic
cionales ordinarias y constitucionales; pero no son unicas, ni el frente d
ataque esta parcializado en estos aspectos.

40 Gozaini, Osvaldo Alfredd,a justicia constitucionalBuenos Aires, Depalma, 1994, p. 71.
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Muchas son las voces que se alzan sosteniendo que los jueces no t
nen respaldo electoral, y por ello es peligroso que ejerzan un control noi
mativo emanado de los poderes que si lo cuentan.

IV. LEGITIMIDAD CONSTITUCIONAL DE LOS JUECES

El famoso valladar instalado en la “legitimidad constitucional de los
jueces” resuena en los ecos de quienes alzan sus voces contra la const
cion de tribunales constitucionales.

La duda que se pone en consideracién asienta en saber si es con
niente que los jueces puedan controlar la constitucionalidad de las norm:
gue crea un poder libremente elegido por el pueblo a través del ejercici
soberano del sufragio.

El principio de las mayorias representadas pareciera eludirse asignal
do a un magisterio especial una funcién que debiera respetarse sin posil
lidad de alterar su espiritu.

La desconfianza en los jueces perdura y en América misma el sistem
consagrado refuerza el condicionamiento.

Una de ellas se demuestra por la forma de intervenir activamente e
el control de constitucionalidad, al requerir la dinamica procesal que se
“a pedido de parte”, lo cual evidencia que, al instalarse el juez como ter
cero imparcial, no resuelve ni decide sino sobre el “interés” de quiene
debaten en el proceso.

Hitters agrega un argumento mas, cuando sefiala que el Poder Legi
lativo no siempre, necesariamente, es la representacion genuina de las \
luntades mayoritarias, para constituirse mas en fuerzas o grupos de pr
sion#t

Cualquiera sea la duda respecto a esta contingencia, pocas son |
respuestas que puedan justificar un problema que, en definitiva, asien
en la integracion e independencia del Tribunal.

Una magistratura especializada, es cierto, idealmente representa
mejor sistema para la defensa y desarrollo de la Constitucion; pero tarn
bién lo es que puede acompafar desatinadamente cualquier desvio, p
vocando interpretaciones sofistas o fuera de contexto.

41 Hitters, Juan Carlog,egitimacion democratica del Poder Judicial y control de constitucio-
nalidad E.D. 120, p. 903.

DR © 1998. Instituto de Investigaciones Juridicas - Universidad Nacional Autonoma de México


http://www.juridicas.unam.mx
https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv
https://goo.gl/bRmE2C

Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/bRmE2C

EL SIGNIFICADO ACTUAL DE LA CONSTITUCION 381

El derecho muestra esas actitudes inusitadas cuando ha tolerado
aparicion de cuestiones no justiciables (esencialmente, las cuestiones p
liticas) como admitiendo que, en ejercicio de la voluntad del pueblo, pue
den celebrarse actos que escapan del control jurisdiccional.

De ahi, entonces, que la clave de béveda para la eficacia del sisten
dependa de la independencia de la justicia que activa el control de cons
tucionalidad; magisterio que no puede ser dafiado o destruido por la pe
meabilidad de los jueces a las presiones del Ejecutivo o del Legisfativo.

V. LOS TRIBUNALES CONSTITUCIONALES
LA JURISDICCION CONCENTRADA

Originariamente, los tribunales constitucionales que sirven de modelc
a un método diferente para el control de constitucionalidad, esto es, cor
centrando en un 6rgano especializado toda la cuestion constitucional, s
para la eficacia u obrando a titulo de prevencion, fueron estructurados n
como magisterios de justicia, propiamente dichos, sino bajo el dominic
de la funcion politica que venian a cumplir.

Para Kelsen, el Tribunal de Garantias no debia enjuiciar hechos cor
cretos sino compatibilizar las diferencias entre normas abstractas com
eran la ley y la Constitucion.

Su funcién resulta asi limitada a la adecuacion o compatibilidad de
una norma juridica con el sistema constitucional. Un érgano que pued
abrogar leyes hasta entonces eficaces, otorgando un stagyslegisla-
tivo al derogar para todos la norma incompatible.

Es, en consecuencia, dice Garcia de Enterria, “un legislador, sélo qu
no un legislador positivo, sino un legislador negatito”.

VI. LA EVOLUCION DE LOS TRIBUNALES CONSTITUCIONALES

La idea pilar que orient6 la creacion de los tribunales constitucionales
fue despojandose de esa funcion para la mera confrontacion entre normg
Las competencias se fueron ampliando, y lo notable del caso es que

42 Fayt,op. cit, p. 7.
43 Garcia de Enterria, Eduarda@ Constitucion como norma y el Tribunal Constituciohéd-
drid, Civitas, 1985, p. 132.
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modelo adoptado para esta renovacion y crecimiento fue el sistema am
ricano.

Del sistema difuso se tomaron las modalidades para el acceso, y
estrechamiento de causales que evitaran la burocratizacion del érgano p
exceso de causas constitucionales.

Es decir, si bien se conservé la compatibilidad fundamental entre nor
mas Yy ley constitucional como principal motivo, no se dejé de aceptar I
intervencion en problemas puntuales y especificos de similar dimension.

En tal sentido se reconocen tres formas principales de actuacion: a)
control normativo preventivo; b) el control represivo por medio del recur-
so directo de inconstitucionalidad; y c) el control por via incidental me-
diante los planteamientos de inconstitucionalidad deducidos en una caus
comun o por via de promocion de procesos constitucionales (amparo:
etcétera).

Por control preventivese debe entender la posibilidad de que los 6r-
ganos de justicia constitucional se pronuncien sobre el ajuste de los text
normativos al principio de la supremacia, a cuyo fin intervienen antes d¢
gue éstos entren en vigor. Esto es, que actimiori, antes de que finali-
ce el proceso de sancion, promulgacion y publicacion de #a ley.

Ocupa también a los proyectos de ley que no tienen adn votacion pc
las camaras legislativas, y cuenta con la ventaja de impedir dafios deriv
dos de la vigencia de una norma inconstitucional.

El control preventivo suele criticarse por la eventualidad que plantez
el juego politico de las maniobras dilatorias.

Una variable del modelo es la llamada “consulta de constitucionali-
dad”, que introduce, por ejemplo, la Constitucién de Costa Rica. Consist
en admitir que el requerimiento se presente por la Asamblea Legislativ
respeto de todo proyecto de reforma de la Constitucion politica, o de mc
dificacion de la ley de jurisdiccion constitucional, o para la aprobacion de
convenios o tratados internacionales, o simplemente para consultar sob
la constitucionalidad de leyes comunes que estén en vias de promulgars

Asimismo, este modelo permite que el con&rglriori se haga viable
a peticién de la justicia ordinaria como una forma de proteger el debidc
proceso constitucional y evitar perjuicios subsiguientes si la norma apli-
cada fuera estimada inconstitucional.

44 Gozaini,La justicia constitucionabp. cit, p. 80.
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La consulta puede o no ser vinculante. En Guatemala, la jurisdiccior
constitucional vigente permite que la Corte emita opinion sobre la consti
tucionalidad de los tratados, convenios y proyectos de ley a solicitud d
cualquiera de los organismos del Estado. La actuacion es a titulo de co
sejo, pues no hay control de constitucionalidad, propiamente dicho. D
todos modos, la fuerza de opinidon es absoluta, y aun sin tener caract
obligatorio, la sugerencia cuenta con gran respaldo institucional.

En El Salvador, Panama, Costa Rica, entre otros, el dictamen es obl
gatorio y se habla, propiamente, de un “veto judicial”.

El control represivose orienta por vias directas, como son el recurso
o la demanda de inconstitucionalidad; o por vias indirectas, como el inci
dente o la excepcion de inconstitucionalidad.

También el juez ordinario que entienda un problema de aplicacion de
una norma supuestamente inconstitucional, puede derivar el caso a un t
bunal especializado.

Finalmente, los tribunales constitucionales desenvuelven el contro
de la supremacia y el desarrollo de los derechos fundamentales, por m
dio de los llamados procesos constitucionales, donde el amparo y el h:
beas corpus tienen preeminencia.

VIl. EL FUTURO DE LA JUSTICIA CONSTITUCIONAL

1. Los derechos humanos

Lo objetivamente comprobable en Latinoamérica es la evidencia de
un desarrollo progresivo de la justicia constitucional.

El disefio de las cartas fundamentales de muchos paises en los Ul
mos quince afios, ha colocado a los tratados en una categoria superio
las Constituciones, aunque se advierta cierta inconsistencia en materia
derechos humanos cuando los Estados someten el aceptamiento al cu
plimiento de clausulas de reserva.

Las reservas comunes que las naciones realizan cuando aceptan la
gencia interna de un instrumento como los descritos anteriormente, tant
como —en su caso— la competencia y jurisdiccion de los organismos d
tutela, pone de relieve el caracter infraconstitucional de estos convenio
sobre derechos humanos.

La cuestion a clarificar estriba en que muchos de los derechos hums
nos que vienen a incorporarse en el orden juridico interno, por lo comai
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estan ya incorporados en la Constitucion y otros, si no lo estuvieran, se
guramente estarian considerados como derechos implicitos.

¢, Qué ha cambiado, entonces, en los derechos preexistentes?

Quiza el entendimiento generalizado de que las cartas constitutiva
de los Estados son condiciones de vida para el hombre, antes que un ca
logo de principios declamados sin posibilidad de aplicacion préactica.

La idea de la Constitucién ideoldgica, es decir, aquella que desde ¢
plano de una ideologia determinada inspira una serie de derechos a |
que imprime una definida valoracion, creencia, aptitud, etcétera, parecie
ra estar superando a las cartas puramente utilitarias que sélo declam
principios de organizacion estadual.

Casi como un fendmeno continental, las cartas magnas latinoamerice
nas adscriben a esta manifestacion, hecho que no obstante, permite vist
lizar genéricamente en las nuevas Constituciones, una parte dogmatic
poco tefiida de manifestaciones estrictamente programaticas de una id
politica determinada.

En Argentina, por el caso, esa distincion es precisa y ain mas, sL
principales modificaciones surgieron acompafiando el fenémeno de |
transformacién social, mas que por el impulso de una renovacién doctri
naria.

Sin embargo, si las Constituciones proclaman derechos fundaments
les que se elevan sobre cualquier otra legislacion, bien cierto es que
Convencion Americana, como los demas instrumentos, perfilan un con
junto de derechos cuya axiologia goza del consenso continental.

La Corte Interamericana ha sostenido que

este método de interpretacién se acoge al principio de la primacia del texto, e
decir, a aplicar criterios objetivos de interpretacion. Ademas, en materia de
Tratados relativos a la proteccion de los derechos humanos, resulta todav
mas marcada la idoneidad de los criterios objetivos de interpretacion, vincula
dos a los textos mismos, frente a los subjetivos, relativos a la sola intencion d
las partes, ya que tales tratados, como lo dijo esta Corte, no son tratados mul
laterales del tipo tradicional, concluidos en funcién de un intercambio recipro-
co de derechos, para el beneficio mutuo de los Estados contratantes, sino q
su objeto y fin son la proteccién de los derechos fundamentales de los sere
humanos, independientemente de su nacionalidad, tanto frente a su propio E
tado como frente a los otros Estados contratéhtes.

45 O.C. 3/83 del 8 de septiembre de 1983. Serie A, nim. 3, parr. 50, sobre restricciones a |
pena de muerte (articulos 4.2 y 4.4 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos).
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2. Los tribunales constitucionales

El siguiente fendbmeno alumbrado es la notable dimension cobrad:
por los tribunales constitucionales. Ellos, a través de una jurisprudenci
constante y homogénea, pueden lograr unificar criterios de interpretacio
de los derechos humanos, como de las garantias procesales y fundamer
les que, pueden significar lo mismo, segun el Estado que les de lectura.

La evolucién independiente de estos cuerpos de justicia obraria en u
proceso de integracién y formacion de los derechos constitucionales, pe
mitiendo forjar una justicia creible, independiente e imparcial.

Las bondades que muestra la jurisdiccion concentrada son elocuent
y quedan de manifiesto en el progreso mismo que el modelo tuvo en an
bos continentes.

Lo curioso es que mientras el sistema americano torna hacia la Con:
titucién de tribunales constitucionalesgr. Guatemala, Peru, Costa Rica,
entre otros), en Europa el procedimiento ante las cortes especializadas |
forma su metodologia sobre la base de numerosas caracteristicas del n
todo difuso (v.gr necesidad del caso; reduccioén de cuestiones constitu:
cionales, etcétera).

Los argumentos que corroboran la creacion de tribunales constitucio
nales reconocen multiples expresiones que, por simpleza en la present
cién, hemos de enumerar a continuacion.

Explicacion reiterada es la proveniente de la efectiva separacion d
poderes que a través de estas magistraturas se consigue. Se protege e
tado de derecho, evitando la autolimitacion que evidencia la justicia ordi
naria (del sistema difuso), quiza temerosa de ocupar espacios sin expre
asignacion.

La tolerancia que exponen algunos fallos continentales de ciertas col
tes nacionales ejemplifican la verdad de lo dishgr(En Chile, la Corte
convalidé el golpe militar que derroc6 a Salvador Allende; en Argentina,
se convalido sucesiva y reiteradamente la vulneracion del derecho de pr
piedad a través de distintas decisiones de politica econdémica; en Perq,
dijeron constitucionales varias disposiciones del gobierno francament
contrarias al espiritu orientador de la Convencién Americana sobre Dere
chos Humanos, etcétera).

La puntualidad de funciones que tienen los tribunales constituciona:
les permite concretar la primacia de las normas constitutivas del Estadt
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ademas de fomentar su correcta aplicacion y generar un desarrollo juri:
prudencial.

Este signo especifico de capacidades y aptitudes admite resolver ni
merosas cuestiones acerca de la efectiva proteccion de los derechos fu
damentales.

Las materias de orden constitucional son a la vez juridicas y politicas
circunstancia que alerta en la disposicién como ambas se consideren.

Sin embargo, la experiencia demuestra que la integracién de los cue
pos de justicia consigue equilibrar la critica y el control, sobre el terrenc
estricto de la discusion cientifica y el papel politico que tiene.

Que desenvuelvan cuestiones politicas y que asuman los tribunale
esa funcion, no debe asustar ni favorecer temores. Es més, debe conte
plarse la conveniencia de que asi sea.

En los hechos, el concepto de politica se ha tergiversado y confundi
do con luchas electorales y partidistas, pero no existe duda de que toc
juez que decide sobre la constitucionalidad de las leyes, aun cuando
trate de un juez ordinario y lo haga respecto de un caso concreto, reali:
una actividad al mismo tiempo jurisdiccional y politica, entendida esta ul-
tima como la interpretaciéon y aplicacion de los valores supremos conteni
dos en la carta constituciorfal.

Esta actividad politica de las magistraturas constitucionales resuelv
un problema técnico judicial que opera sobre la supremacia fundamente
a diferencia de la politica activa que se desarrolla sobre el principio de |
discrecionalidad administrativa.

Esta variable fue bien apuntada en el famoso asunto “Baker
Carr”, cuando la Corte Suprema federal de los Estados Unidos de Amér
ca, al resolver en problemas de naturaleza electoral, divide las aguas e
pecificando el contenido técnico de la justicia constitucitnal.

Sefiala Fix-Zamudio que

esta creciente intervencion de los jueces constitucionales en actividades al
teriormente reservadas exclusivamente a los otros 6rganos del poder, n
s6lo no ha resultado perjudicial para la marcha armoénica de los podere
publicos, sino inclusive necesaria, debido a la complejidad, suprema abs
traccion y orientaciones axioldgicas de las disposiciones constituciéhales.

46 Fix-Zamudio, HéctorEnsayos sobre el derecho de ampaiéxico, UNAM, 1993, p. 178.

47 Cfr. Loewenstein, Karl, “La funcién politica del Tribunal Supremo de los Estados Unidos”,
Revista de Estudios Politicddadrid, enero/febrero, 1964, pp. 5 a 39.

48 Ensayos..¢it., p. 179.
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Desde esta perspectiva surge otro validante, afincado en la promesa
“generalizar” los resultados evitando la injusticia del “caso concreto”.

Vemos cémo se ha transformado el sentido fundamental del concept
de ley y derecho, donde la abstraccion y generalidad de la primera se |
difuminado respecto a la aplicacion e interpretacién corriente de la segunda

En efecto, las crecientes necesidades de justicia social sobrecargan
tension y responsabilidad de los organismos elegidos por el voto directc
circunstancia que compromete su actuacion a través de leyes que son fi
tos de la promesa efectuada, mas que de la necesidad de organizaciol
pacificacion de la sociedad.

La tesis de que los jueces debian “aplicar” la ley sin interpretarla he
sido un error en la doctrina de la divisién de poderes.

Quiza la confusion provenga desde la desconfianza nacida en la Re
volucidn francesa, recordando la frase que aleccionaba que “si los juece
intentasen ir mas alla de la esfera de sus atribuciones invadirian las c
otro poder publico”.

De todos modos, “Marburys. Madison” provocé un giro trascen-
dente abriendo senderos opuestos en los sistemas para el control de
constitucionalidad de las leyes.

En definitiva,

en los paises latinoamericanos la influencia decisiva en materia de Pode
Judicial ha estado histéricamente dada por la tradicién continental europec
Como en tantas otras materias, juridicas o no, hemos acabado por deform
tales tradiciones. Asi, en muchas naciones de esta regién se ha petrificac
el sentido de la funcion judicial, adquiriendo un notorio tinte formalista,
que en definitiva significa falta de independencia judicial y desproteccion
para los derechos humanos. Siempre con el ejemplo de la revision judicial
uno se encuentra con que en muchos paises latinoamericanos esta facult
hubo de ser introducida por la via de una reforma constitucional y que lue-
go los tribunales han hecho un uso muy escaso y poco significativo de atri
bucién tan important?

Esa zona de reserva que crea la ilusion judicial a partir del abstencic
nismo, en realidad provoca el desequilibrio en los pesos y contrapesos d
poder.

49 Gonzalez, Felipelusticia constitucional comparadiiéxico, UNAM, 1993, p. 36.
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Por tanto, la dinamica de actuacién propia de los tribunales especial
zados contrae la ventaja de actuar “para todos” y no “para el interés sir
gular” de los litigantes; de igual manera, la decision “hacia todos” y no
“para uno”, favorece la generalidad que la ley pensé6 cuando fue dictada

Finalmente, la Constitucion de los tribunales es un punto de impor-
tancia trascendente. No se trata ya de asegurar la idoneidad para el ejer
cio del cargo, sino de obtener la mayor independencia e imparcialidad, s
riesgo de alimentar el creciente desprestigio de nuestra justicia latinoame
ricana, aguijoneada permanentemente por el veneno de las cuestiones |
liticas, los hechos no justiciables, la emergencia administrativa, o las ne
cesidades del gobierno de turno.
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