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PRESENTACION

La edicion del segundo numero de la Revista Peruana de Derecho
Constitucionalnos llena de alegria y contagia de optimismo.

Cuando emprendimos la tarea de materializar este proyecto, resultaba
hasta cierto punto incierto el destino que habria de recorrer, pues es un hecho
y asi lo reconocimos en su momento, que publicaciones podia haber muchas,
pero pocas realmente las que fortalecieran en el tiempo su anhelada continuidad.
Dijimos que sin infraestructura es casi imposible mantener la pervivencia de
unarevistay no nos hemos equivocado, ya que sin el apoyo desinteresado de
personas o instituciones siempre atentas al quehacer cultural, la voluntad por
muy grande que fuese, hubiese terminado a la larga. por sucumbir.

Afortunadamente para nosotros la acogida del primer numero fue bastante
generosa. Y si aquel se caracterizo por un excelente repertorio de doctrina,
este segundo volumen, no solo repite los méritos de su antecesor, sino que los
amplia en direccion a lo que se espera de una verdadera publicacion
especializada. Bajo dicho marco y tomando en consideracion los aportes que
se nos ha hecho llegar, el lector podréa apreciar que se han incorporado nuevas
secciones a fin de otorgarle mayor sistematica a su contenido. Una primera,
donde se consignan los estudios doctrinales, aquellos que en esencia generan
profundos debates y tomas de posicion en uno u otro sentido: una segunda,
donde se aborda los temas estrictamente jurisprudenciales, esto es,
pertenecientes a lo que se ha dado en llamar el derecho vivo: y una tercera,
donde se da cuenta de las mas recientes publicaciones en el tema constitucional,
seccion que, vale la pena sefalar, no sélo tiene un sentido de opinion favorable
sino incluso de decidido analisis critico.

Sobre los ilustres investigadores que nos honran con su colaboracion y
que por cierto, son numerosos, no nos queda SiNo un expreso y sincero
agradecimiento. Con su aporte ensanchan los horizontes de nuestra doctrina y
sin duda nos orientan por derroteros de auténtica reflexion. Nuestro
agradecimiento es también para todos aquellos amigos que, de modo directo o
indirecto, nos apoyan y alientan a continuar en este compromiso intelectual,
que no solo es personal sino que también es el compromiso del Tribunal
Constitucional y de sus Magistrados. Especial deferencia nos merece el Banco
de la Nacion, gracias a cuyo esfuerzo material, ahora podemos disfrutar esta
nueva produccion.

Valga la oportunidad, una vez mas, para rescatar la labor de nuestro
Colegiado que ha sido permanente y efectiva, muy al margen de la situacion
excepcional por la que ha tenido que atravesar. Sus Magistrados hemos
comprendido que por muy dificultosa que sea la ruta, los objetivos se alcanzan
con trabajo y constancia. En ese norte nos encontramos y por ello agradecemos
a quienes a diario y con auténtica esperanza, confian en nosotros.

José Garcia Marcelo
Director






COLABORAN EN ESTE NUMERO

ALESSANDRO PACE

Profesor ordinario de Derecho Constitucional
en la Facultad de Jurisprudencia de la
Universidad La Sapienza de Roma (ltalia)

JUAN ESPINOZA ESPINOZA

Profesor de Derecho Civil en las Facultades
de Derecho de la Universidad Nacional Mayor
de San Marcos, Pontificia Universidad
Catdlica y Universidad de Lima (Pert)

GIANCARLO ROLLA
Catedratico de Derecho Constitucional en la
Universidad de Siena (Italia)

CARLOS RUIZ MIGUEL

Profesor titular de Derecho Constitucional en
la Universidad Santiago de Compostela
(Espana)

HUMBERTO NOGUEIRA ALCALA

Catedratico de Derecho Constitucional y
Decano de la Facultad de Ciencias Juridicas
y Sociales de la Universidad de Talca (Chile)

TANIA GROPPI

Profesora Asociada de Instituciones de
Derecho Publico de 1a Universidad de Siena
(ltalia)

PABLO LUIS MANILI

Profesor de Derecho Constitucional en la
Universidad Nacional de Buenos Aires
(Argentina)

ALFREDO QUISPE CORREA

Profesor emérito de la Universidad Nacional
Mayor de San Marcos y de Derecho
Constitucional en la Universidad San Martin
de Porres (Peru)

JUVENTINO V. CASTRO
Magistrado de la Suprema Corte Federal del
Poder Judicial de México (México)

LUIZ PINTO FERREIRA

Profesor emérito de la Facultad de Derecho
de la Universidad Federal de Pernambuco y
de Derecho Constitucional y Derecho
Procesal Civil del Curso de Derecho de la
Facultad de Ciencias Humanas de
Pernambuco (Brasil)

LUIS MARIA DIEZ-PICAZO
Catedratico de Derecho Constitucional de la
Universidad de Malaga (Espafa)

JORGE ALEJANDRO AMAYA

Profesor de Derecho Constitucional en la
Universidad de Ciencias Empresariales y
Economicas (Argentina)

CESAR OCHOA CARDICH

Profesor de Derecho Administrativo en la
Pontificia Universidad Catolica del Peruy
(Peru)

ERNESTO ALVAREZ MIRANDA
Profesor de Derecho Constitucional en la
Universidad San Martin de Porres (Pert)

PABLO LUCAS MURILLO DE LA CUEVA
Catedratico de Derecho Constitucional de la
Universidad de Coérdova (Espana)

JAVIER TAJADURA TEJADA
Profesor de Derecho Constitucional en la
Universidad del Pais Vasco (Espafia)

VICTOR BAZAN

Profesor de Derecho Constitucional y
Derecho Internacional Publico en la Facultad
de Derecho y Ciencias Sociales de la
Universidad Catolica de Cuyo (Argentina)

MIJAIL MENDOZA ESCALANTE
Asesor del Tribunal Constitucional (Peru)

JORGE MELENDEZ SAENZ
Asesor del Tribunal Constitucional (Pert)

ELOY ESPINOSA SALDANA-BARRERA
Profesor de Derecho Constitucional de la
Pontificia Universidad Catolica del Peru
(Peru)






ESTUDIOS






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

Giancarlo Rolla

SUMARIO: 1. Justicia Constitucional y Derechos: dos bases del constitucionalismo democratico.
2. La justicia constitucional, institucion esencial para la tutela de los derechos fundamentales. 3.
La aportacién de la jurisprudencia de los tribunales constitucionales en la generalizacion y en la

ampliacion de los derechos fundamentales.
BREVE INTRODUCCION

En esta ponencia no voy a afrontar de un modo organico el complejotema
de la contribucion que ha proporcionado la jurisprudencia constitucional al
desarrollo de los derechos fundamentales, sino que me voy a limitar a subrayar
algunos aspectos de la fecunda relacion entre derechos y justicia constitucional.
Especialmente me propongo llamar vuestra atencion en tres cuestiones que
me parecen de una gran relevancia, tanto desde el punto de vista tedrico como
practico:

1. La importancia que la justicia constitucional y el reconocimiento de los
derechos fundamentales de la persona poseen en el Estado Democratico
de Derecho, como bases de las modernas constituciones.

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

3. La contribucion de la jurisprudencia de los tribunales constitucionales en
la articulacion y la efectividad de los derechos fundamentales.

1. JUSTICIA CONSTITUCIONAL Y DERECHOS: DOS BASES DEL
CONSTITUCIONALISMO DEMOCRATICO '

1.1 Una primera y significativa relacion entre los derechos fundamentales
de la persona y justicia constitucional consiste en el hecho de que ambos
representan dos bases del moderno constitucionalismo democratico, cuya
coexistencia es necesaria para definir un determinado ordenamiento como
“Estado Democratico de Derecho”, tal y como sefiala el art.1 de la
Constitucion espanola.

En lo que se refiere al primer pilar — es decir, el reconocimiento y la garantia
de los derechos fundamentales que se refieren a la tutela y a la promocion del
ser humano- la doctrina ha subrayado unanimemente la estrecha relacién que
existe entre constitucionalismo y derechos de la persona,; los derechos
fundamentales nacen con las constituciones, son —usando las palabras de Pedro
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Cruz Villalén- una catégoria dogmatica del Derecho Constitucional' . Como ha
sido eficazmente subrayado. “el Derecho Constitucional nace junto con los
derechos de la persona. Son los derechos que abren el terreno al
constitucionalismo, a sus técnicas y a su evoluciéon™.

Dicha relacion se justifica tanto en el plano edrico como historico.

Porlo que respecta al primero es suficiente fijarnos en las finalidades y los
valores que han animado al constitucionalismo, que nace y se consolida para
tutelar la libertad del individuo en sus relaciones frente al poder publico del
Estado moderno: viene a ser su razén de ser en la afirmacion de la nocion de
“poder limitado”. De hecho. los principales institutos juridicos que remarcan la
evolucion del Estado Liberal de Derecho — desde la separacion de los poderes
a la reserva de ley, desde la rigidez constitucional al principio de legalidad-
terminan por garantizar y favorecer el disfrute de los derechos humanos.?

A pesar de las diferencias, también relevantes. que distinguen los diversos
‘modelos™ historicos -esquematicamente nos referimos a las dos grandes
revoluciones liberales (la francesa y ia americana) el constitucionalismo se ve
nutrido de una raiz unitaria que se puede sintetizar en la intencién de vincular
el poder politico con el respeto al principio de legalidad, asi como de garantizar
a los ciudadanos una defensa cuando sus derechos se ven conculcados por
los comportamientos arbitrarios o por abusos de los poderes publicos .

La relacion entre constitucionalismo y garantias de los derechos parece
gue se confirma también bajo la perspectiva historica. Como manifiesta la
Declaracion francesa de los Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1789,
que —despues de haber afirmado que el mantenimiento de los derechos
naturales e imprescriptibles del hombre, representa el primer deber de cualquier
asociacion politica —“afirma que toda sociedad en la que no estén garantizados
los derechos no tiene una constituciéon™. De este modo, se introduce un nexo
inquebrantable entre Estado Constitucional y garantia de los derechos
fundamentales.

Dicha relacion ha influido también en la naturaleza juridica de los derechos
fundamentales caracterizandolos —al mismo tiempo- como derechos subjetivos
de la persona y como elementos esenciales del ordenamiento constitucional.

Laterminologia adoptada a propdsito es variada, pero sobre este punto se
puede subrayar una concordancia significativa de puntos de vista también por
parte de los tribunales constitucionales. Por ejemplo, el Tribunal Constitucional
espanol ha hablado de "elementos esenciales de un ordenamiento objetivo de
la comunidad nacional, en cuanto ésta se configura como marco de una
convivencia humanajustay pacifica” . Siempre el Tribunal Constitucional espafol

' Cfr., CRUZ VILLALON., Formacion y evolucion de los derechos fundamentales. en Introduccion
a los derechos fundamentales, Madrid. 1988, p. 162.

" Cfr., Onida, La corte e i diritti. Studi Elia, Milano,1998. p.1095

' Cfr.. Barbera. Le basi filosofiche del costituzionalismo, Bari,1997

* Véase: BLANCO VALDES. Ef valor de la constitucion,Madrid.1994.
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ha afirmado que: "Los derechos fundamentales no son solo normas
constitucionales que establecen derechos subjetivos pubiicos, sino rasgos
esenciales del sistema democratico de modo que la proteccion efectiva del
derecho fundamental y de su actuacion concreta trasciende del significado
individual, para adquirir una dimensién objetiva “(sentencia 245/21).

Por su parte, el juez constitucional italiano se ha referido a la nocion
de “ principios supremos™. para subrayar como la garentia y la tutela de
un amplio corpus de derechos viene a definir ei perfil de los ordenamientos
democraticos constitucionales.

Desde esta perspectiva. los derechos fundamentales a pesar de estar
constituidos por una pluralidad de derechos especificos y autonomos- pueden
ser considerados en toda su unidad, como elemento que caracteriza la forma
de estado, desde el momento que pertenece a los valores supremos sobre los
cuales se funda la constitucion de un determinado pais.

En otras palabras, entre constitucion democratica y derechos
fundamentales de la persona se establece una relacion dialéctica segun la
cual, por un lado, la constitucion — en cuanto fuente suprema del ordenamiento-
constituye la base de su reconocimiento y de su tutela; por otra parte. el disfrute
del contenido esencial de los derechos fundamentales es la condicién esencial
para la subsistencia del Estado Democratico de Derecho.

1.2 Por su parte, la institucion de la Justicia Constitucional es parte de la relacion
entre constitucion y derechos fundamentales creando una especie de triangulo
equilatero, que une tres caracteristicas del constitucionalismo contemporaneo:
principio de legalidad, garantia de los derechos fundamentales y la justicia
constitucional.

Oportunamente, el profesor Rubén Hernandez Valle. en su texto sobre el
Derecho procesal constitucional, ha relacionado la necesidad de la jurisdiccidn
con el desarrollo del constitucionalismo y la afirmacion de constituciones rigidas:
como ha afirmado la necesidad de hacer eficaces las limitaciones que.el Derecho
impone al poder, explica y justifica la existencia de tribunales constitucionales
dentro del moderno Estado de Derecho.®

Se consolida la idea de que la justicia constitucional representa un corolario
natural del caracter rigido de las Constituciones. La justicia constitucional parece
constituir la coronacion y el enriquecimiento de los principios fundamentales
que caracterizan la forma del Estado contemporaneo —definible en términos de
Estado Social, Democratico y de Derecho.

Del Estado Liberal de Derecho. la justicia constitucional valora el principio
de legalidad. extendiendo el alcance de este principio a la misma actividad
legislativa. Valora también el principio de la separacion de los poderes,

*8.n.1146 del 1988 de la Corte costituzionale italiana.
“Veéase: HERNANDEZ VALLE, Derecho procesal constitucional. San José. 1995, p.30. Del mismo
autor véase: Escritos sobre justicia constitucional, Colombia, 1997.
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convirtiendo en justiciable, a través de la competencia para juzgar los conflictos
de atribuciones entre los poderes del Estado. la reparticion del supremo pode
estatal entre una pluralidad de drganos diversos, reciprocamente equiparados
e independientes entre ellos.”

El'juicio de constitucionalidad realiza, también, una funcion de garantie
caracteristica del moderno Estado democratico: en favor de los derechos
fundamentales de los individuos contra los abusos del legislador, en beneficic
de las minorias y de las oposiciones politicas contra las decisiones arbitrarias
de la mayoria parlamentaria y del gobierno. En los sistemas actuales. el juez
constitucional se considera como una garantia para la tutela de los derechos y
las posiciones subjetivas que la carta constitucional reconoce a las personas
individuales, a los grupos y a las estructuras organizadas de la sociedad.

Como recuerda el Presidente emérito de la Corte Constitucional italiana,
Livio Paladin, “en todos los ordenamientos que se caracterizan por una
constitucion rigida y extensa... ocurre que los derechos que se regulan a partir
de los principios generales de la constitucion se garantizan por via jurisdiccional
frente a cualquier tipo de violacion de los mismos. Es sobre todo por este
motivo por lo que en muchos Estados funcionan Cortes o Tribunales
constitucionales”.®

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

2.1. Las relaciones entre la justicia constitucional y los derechos pueden ser
analizadas también bajo otro punto de vista: el que se refiere a la aportacion
sustancial que los tribunales constitucionales han proporcionado en el plano
de la mejora de la tutela de los derechos fundamentales de la persona.

Se trata —utilizando las palabras de la Declaracion de Antigua sobre la
justicia constitucional (Guatemala, 1992) —de considerar que “la existencia de
una justicia constitucional se ha convertido en un elemento esencial de la
garantia de la libertad y de los demas derechos fundamentales *.

Es compartida de forma generalizada la conclusion de que la garantia es
parte esencial, condicion indispensable para la existencia de un derecho: que

“La doctrina italiana ha subrayado la estrecha relacion entre justicia constitucional y principio de
legalidad. Vease: CRISAFULLI, Lezioni di giustizia costituzionale. Padova. 1984, p. 222 ss;

“ Cfr., PALADIN, La tutela delle liberta fondamentali offerta dalle Corti costituzionali europee:
spunti comparatistici, in Le garanzie giurisdizionali dei diritti fondamentali, Padova, 1988, p. 11.
CARROZZA. La giustizia costituzionale e i suoi modelli: il problema della regole su organizzazione
e funzionamento. Sintesi di un dibattito. in (Costanzo) L'organizzazione e il funzionamento della
Corte costituzionale, Torino. 1996, p. 449 ss. Recuerda como la justicia constitucional es “una
institucion sustancialmente unitaria y homogénea. caracteristica del constitucionalismo
contemporaneo. cuya principal. aunque no exclusiva, funcion es ofrecer. mediante el control de
la constitucionalidad de las leyes y eventualmente de otros actos de los poderes publicos, un
instrumento de proteccion de los derechos y de las libertades garantizados constitucionalmente
mas eficaz que aquellos ofrecidos tradicionalmente por los medios jurisdiccionales ordinarios”.
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no se puede hablar de derechos si las posiciones subjetivas de la persona no
se encuentran protegidas eficazmente. Se admite de un modo general que,
para evitar que el reconocimiento de los derechos de la persona se reduzca a
una declaracion romantica desprovista de efectividad, se acuda a crear sistemas
eficaces de garantia sustancial.”

Lainsercion en el texto constitucional de amplios catalogos de derechos —
aunque es necesario e importante- no permite percibir con inmediatez el grado
de efectividad. La experiencia en derecho comparado nos muestra que en
muchos ordenamientos existe una clara contradiccion entre la lectura del texto
constitucional con el nivel real de democracia del sistema y de la libertad
ciudadana.

Es dificiimente refutable que unos estandares de tutela mas elevados hayan
obtenido —hasta ahora-, en los sistemas politicos en los que se ha insertado, la
politizacion de los derechos de la persona en un ordenamiento inspirado en
una dimension mas evolucionada del Estado de Derecho: en los que. por un
lado, existan rganos jurisdiccionales independientes y profesionalizados; Y,
por otro, que se admita la posibilidad de que un juez pueda sancionar cualquier
acto o comportamiento susceptible de violar un derecho fundamental.'®

Dicho de otro modo, para evaluar la relevancia que tienen las declaraciones

~constitucionales de los derechos hay que considerar atentamente las formas
de tutela de los mismos que prevé la Constitucion, los instrumentos y las
instituciones que permiten su efectivo ejercicio. Como ha afirmado el anterior
Presidente del Tribunal Constitucional espafiol, “nuestras Constituciones son
hoy... textos normativos en los que se cifra la voluntad de autodefensa frente al
arbitro del poder de las generaciones vivas que, titulares del poder constituyente,
las han creado, pretension ésta que alcanza operatividad mediante la
i predisposicion de instrumentos juridicos (en especial, juridico-procesuales) que
‘hagan posible que el espiritu y la letra del enunciado constitucional impregnen,
icon eficacia, el ordenamiento en un conjunto”."
2.2. Como es sabido, la doctrina ha subdividido las garantias constitucionales
de los derechos en dos tipologias generales, distinguiendo entre garantias
jurisdiccionales y garantias institucionales: éstas Ultimas —sustancialmente-

% Cfr., CRUZ VILLALON, Formacion y evolucion de los derechos fundamentales, en Introduccion
a los derechos fundamentales, Madrid, 1988. Véase también: AA.VV., La tutela dei diritti
fondamentali davanti alle Corti costituzionali, Torino, 1994: AA.VV., Enunciazione e giustiziabilita
dei diritti fondamentali nelle carte costituzionali europee. Milano, 1994.

0 Cfr., Prieto Sanchis, Las garantias de los derechos fundamentales. en La Constitucién espanola
de 1978, Madrid. 1998, p. 327

" Cfr., RODRIGUEZ BEREIWJO, “La justicia constitucional en los sistemas contemporaneos”, en
‘Anuario Iberoamericano de Justicia constitucional, Madrid, 1997, p. 13.
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pueden ser reconducidas a algunos de los principios tipicos del Estado
Democratico de Derecho (reserva de ley, principic de legalidad, separacion de
poderes, independencia del poder judicial, imparcialidad de |a administracion
publica)'?

Otros autores, desde la misma perspectiva, han diferenciado entre
garantias generales, que se refieren a la organizacion de la comunidad politica
~y que se pueden llamar condiciones econémico-sociales. culturales y politicas,
que favorecen el ejercicio de los derechos fundamentales-, y garantias mas
directamente vinculadas al sistema juridico como la proteccion judicial de los
derechos fundamentales. '

En el pasado era habitual contraponer dos modelos distintos de tutela de
los derechos: el francés que. basado en el principio de la soberania
parlamentaria, atribuia principalmente al legislador la tutela de los derechos
fundamentales; el americano, que delegaba al juez el poder de concretar el
valor general de la libertad de la persona que hainspirado a los constituyentes.

Una linea de pensamiento consideraba la ley la fuente competente que
determinaba el grado de disfrute de las libertades fundamentales y al Parlamento
el 6rgano capaz, en su calidad de expresion de soberania pepular, de asegurar
mas eficazmente dichos derechos. Otra linea confiaba en el proceso judicial,
Cuya sede eralamas adecuada para garantizar a los ciudadanos ante cualquier
violacion de los derechos.

Hoy en dia. por el contrario. parece que ya se ha consolidado la conviccién
de que laley y el juez no reflejan tanto dos modelos contrapuestos como dos
instrumentos distintos pero complementarios para garantizar los derechos de
la persona.

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

En muchos casos es la ley la que confiere contenido juridico concreto a
las garantias ofrecidas por la Constitucion, segun un proceso “a dos tiempos”
por el cual la carta constitucional proclama la garantia de un derecho, y después
el legislador determina el contenido especifico de la misma.

Por otra parte, la intervencion del legislador es necesaria para implementar
el contenido de los derechos constitucionales concretos de la persona y también
para favorecer la ponderaciéon entre posiciones subjetivas contrapuestas
susceptibles de entrar en conflicto. Eso acontece de modo particular en el

' Cfr., FERNANDEZ SEGADO, “Los sistemas de garantias jurisdiccionales de los derechos”. en
Manuel Fraga: homenaje academico. Madrid, 1997. p. 465 ss. Sobre la garantia institucional de
los derechos. véase: SORRENTINO. Le garanzie costituzionali dei diritti, Torino, 1998.

" Cfr.. PECES BARBA, Los derechos fundamentales. Madrid.1980. p. 167
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caso de los derechos sociales, de los derechos econémicos y de los llamados
‘nuevos derechos”, los cuales sélo poseen, de forma limitada, cobertura
constitucional.

Como se ha defendido con solidez, “mientras el mejor legislador en materia
de derechos de prestaciones negativas...es el que evita intervenir, el peor
legislador en el sector de los derechos de prestaciones positivas es ...el que
no interviene”.™

Al mismo tiempo. la tutela administrativa de los derechos de la persona
adquiere un papel creciente, siendo entendida desde la perspectiva tanto de la
intervencion directa de la administracion para reforzar determinadas posiciones
subjetivas, como de la disposicion de adecuados 6rganos de tutela.

Por lo que se refiere al primer aspecto. se ha sefialado oportunamente
que en las sociedades contemporaneas la efectividad de los derechos precisa
de un cierto protagonismo de la Administracion publica. Su intervencion es
determinante para la erogacion de servicios especificos cuya existencia es
necesaria para asegurar los derechos de la persona: la intervencién activa de
la Administracion publica es necesaria para asegurar el respeto al principio de
no discriminacion en el aprovechamiento de determinados servicios basicos,
relacionados con el disfrute de derechos fundamentales de la persona.'®

La accion de la Administracion publica es importante también para introducir
instrumentos de tutela dirigidos a sancionar los episodios de mala
administracion, que son susceptibles de menoscabar el disfrute efectivo de
posiciones subjetivas constitucionalmente tuteladas.

Es interesante subrayar la creciente difusion en muchos ordenamientos
de dos érganos administrativos que tienen la competencia para garantizar,
directa o indirectamente, algunos derechos fundamentales de la persona: por
un lado, los defensores del pueblo' y, por otro, las autoridades administrativas
independientes.'”

2.3. Todavia se admite normalmente que los derechos de la persona’se asocien
ala actividad de los jueces constitucionales, considerando que los derechos
de la persona sean efectivamente tales —es decir, derechos verdaderos y

"* Cir., Pace, “La garanzia dei diritti fondamentali nell'ordinamento costituzionale italiano: il ruolo
del legislatore e dei giudici "comuni” in Scritti in onore di P. Barile. Padova, 1990, p. 109 ss.

** Cfr.,, Martin Retortillo, “El paradajico protagonismo de la Administracion publica para la efectividad
de algunos derechos fundamentales”, en Revista Aragonesa de Administracion Publica, 1994, n.

|4, p. 11 ss: IDEM, “La administrativizacion de los derechos fundamentales y su posible incidencia

sobre el contenido esencial de aqueéllos”, Cuadernos de derecho judicial. 1994, p. 9 ss:

' Sobre la experiencia del Defensor del pueblo y del Ombudsman, véase: DE VERGOTTINI,
“Ombudsman”, in Enciclopedia del diritto. vol. XXIV, p. 879 ss; STACEY, Ombudsman compared,
Oxford, 1978; CALDERON, £/ Ombudsman y la proteccion de los derechos humanos, México,
1992; FAIREN GUILLEN, E/ Defensor del Pueblo. Ombudsman, Madrid, 1986; ROWAT, E/

meudsman en el mundo, Barcelona. 1990;
"7 Cfr, AA.VV., Le autorita indipendenti nei sistemi istituzionali ed economici, Firenze, 1997.
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propios, normas objetivas de rango supremo —su tutela constituye un limite, no
solo para la autoridad administrativa y los magistrados, sino también para el
legislador.™

Con laintroduccion de las constituciones rigidas y la afirmacion de la justicia
constitucional se modifica la relacion tradicional entre derecho y ley —que habia
caracterizado a la doctrina estatalista del siglo XVIil- segun la cual los derechos
se conformaban y existian en base a la ley. los derechos se reducian en muchos
casos a la exigencia de comportamientos legales por parte del poder. Como
decia Hobbes: “law and rights are often counfounded™'® : Con las constituciones
rigidas, de hecho, los derechos vienen a ser un limite para la ley y. al mismo
tiempo, un elemento que caracteriza a la Constitucion. Parafraseando las
palabras del Federalist se puede afirmar que “ninguna ley contraria a la
Constitucion puede ser valida”y, por tanto, ninguna ley contraria a los derechos
puede ser valida”.

La mencionada conexion entre recono<3|m|ento de un derecho y tutela
jurisdiccional por parte de un Tribunal constitucional induce a individuar en la
tutela judicial el elemento principal que distingue los derechos de la persona
como categoria y —por el contrario- a utilizar la ausencia de una efectiva
justiciabilidad como parametro para diferenciar los derechos fundamentales
de aquéllos que no pueden ser considerados como tales.

En nuestra opinién se puede sostener que una tutela organica de los
derechos reconocidos y garantizados necesita de la justicia constitucional, que
se confirma como el principal tribunal de los derechos y de las libertades, segun
la eficaz y siempre actual afirmacion de Cappeletti, que habla de jurisdiccion
constitucional de las libertades.2 Como lo demuestra, por una parte, la evolucion
concreta de la jurisprudencia de los tribunales constitucionales en Europay en
Norteamérica y, por otro lado, la gran difusion que esta institucion ha tenido en
las nuevas cartas constitucionales de Europa oriental, de Centroamérica y
Sudameérica y de Africa, en conexion con la codificacion de amplios catalogos
de derechos de la persona.?!

18 Cfr., CAPPELLETTI, La giurisdizione costituzionale delle liberta, Milano. 1955: AA.VV., Giustizia

costituzionale e diritti dell'uvomo negli Stati Uniti, Milano, 1992; LOPEZ GUERRA. "Proteccion de

derechos fundamentales por la jurisdiccion constitucional en Centroameérica y Panama”, en La

justicia constitucional: una premisa de la democracia. San José, 1992, p. 11 ss; CRUZ VILLALON,
La formacion del sistema europeo de control de constitucionalidad. Madrid. 1987; AA.VV., Droit

constitutionnel et droits de I'homme, Aix. 1987; AA.VV., La tutuela dei diritti fondamentali davanti

alle Corti costituzionali, Torino, 1994.

Para mas informacion, veéase: ROLLA, “Las perspectivas de los derechos de la persona a la luz

de las recientes tendencias constitucionales”, Revista espariola de derecho constitucional, 1998,

p. 39 ss.

v Asi: HOBBES. Elements of law natural and politic. Cambridge, 1928, p. 148. Para mas

informacion, véase: ZAGREBELSKY, // diritto mite. Torino, 1992.

» Cfr., CAPELLETTI, La giurisdizione costituzionale delle liberta, Milano, 1955

21 Cfr., AA.VV., Anuario iberoamericano de justicia constitucional. Madrid. 1997; GARCIA

BELAUNDE- FERNANDEZ SEGADO, La jurisdiccion constitucional en Iberoamérica. Madrid.
1997: AAVV., La justicia constitucional: una promesa de la democracia. San Jose. 1992.
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En muchos ordenamientos. la actividad del Tribunal constitucional se
caracteriza precisamente por su jurisprudencia en materia de derechos de la
personay las principales decisiones han constituido una piedra angular en la
evolucion del papel del Tribunal Constitucional. A este propdsito, es natural
referirse a la Corte Suprema norteamericana del juez Warren, por el papel
impulsor que ha tenido con respecto a la incompatibilidad de la esclavitud con
la constitucion, la superacion de la discriminacién racial, o en cuanto a la
afirmacion del derecho a una tutela judicial efectiva, o del derecho de critica y
de libre manifestacion del pensamiento.2?

Del mismo modo, se puede apelar a la experiencia de la Corte Suprema
de Canada, que ha valorizado su papel de juez constitucional precisamente
tras la aprobacion de la Charter of rights and freedoms, desde el momento en
que la introduccion de un documento constitucional vinculante para el
Parlamento y para el Gobierno de Canada (art. 31 de la Costitution Act) ha
hecho madurar el reconocimiento de que existen unos derechos propios de los
ciudadanos que pueden ser tutelados judicialmente frente a la accion arbitraria
de los poderes publicos.?

No ha sido menor el papel desempenado por el juez constitucional en
Italia, a quien se debe el mérito de haber eliminado del ordenamiento juridico,
frente a la inercia del legislador ordinario, gran parte de la legislacion anterior a
la Constitucion, incompatible con los derechos de la persona garantizados en
la carta constitucional. Es interesante ver como en ltalia el proceso de
positivizacion de los derechos fundamentales y de “desfascistizacion” del
ordenamiento no se haya conseguido tanto por el Parlamento, sino por una
“alianza tacita” que ha unido a los jueces comunes —que se encargaban de
promover las cuestiones de legitimidad constitucional- y la Corte
Constitucional.?

2.4. A la luz de estas consideraciones puede ser Uutil clasificar los diversos
sistemas de justicia constitucional en base a las técnicas y modalidades
previstas para garantizar los derechos fundamentales. En este caso, es oportuno

# Vease: AAVV., Giustizia costituzionale e diritto dell uomo negli Stati Uniti, Milano,1992;
“Cfr., ROLLA, “La giustizia costituzionale in Canada e la sua influenza sul federalismo canadese”,
Quaderni cost., 1996, p.197 ss.; AGRESTO. The Supreme Court and constitucional democracy,
Toronto. 1984; STRAYER. The Canadian constitution and the Courts: their function and scope of
Jjudicial review. Toronto, 1983: MANFREDI, Judicial power and the charter, Toronto, 1992:
Vease: SHARPE, Ordinamento giudiziario e giustizia costituzionale, in (Olivetti - Pegoraro)
L'ordinamento costituzionale del Canada, Torino, 1997, p.164 ss.

& Cfr., ZAGREBELSKY. “La giurisdizione costituzionale”, en (Amato - Barbera) Manuale di diritto
pubblico, Bologna, 1987. p. 506 ss.

Sobre la influencia del Tribunal constitucional italiano en la renovacion de las instituciones y del
sistema democratico: AA.VV.. La Corte costituzionale tra norma giuridica e realta sociale, Bologna,
1978; AAVV., Corte costituzionale e sviluppo della forma di governo in Italia, Bologna. 1982.
Véase: ROLLA, “El control de constitucionalidad en ltalia. Evolucién histdrica y perspectivas de
reforma”, Cuademnos de derecho publico, 1998, p.137 ss.
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abandonar la tradicional clasificacion entre sistemas difusos y concentrados,
distinguiendo entre un modelo que se propone principalmente depurar l0s vicios
de la ley y garantizar el equilibrio entre los poderes; y un modelo orientado
directamente hacia la defensa de los derechos.

En el primer caso, tiene relevancia, sobre todo. las competencias de los
Tribunales Constitucionales en materia de control de constitucionalidad de la
ley y en temas de conlflicto entre los poderes del Estado. En el segundo, por
contra, es fundamental la previsién de recursos directos contra todos los actos
de los poderes publicos —y, en algin caso, también de los particulares-. En
este ultimo caso, el deber principal de los sistemas de justicia constitucional,
“es defender al individuo por la posicion de inferioridad en que se encuentra
frente a los poderes publicos y no una defensa objetiva de la Constitucion™.*

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

a) sistemas en los cuales la jurisdiccion constitucional de las libertades es
muy amplia. Es el caso, en Europa, de la Republica Alemana (art. 90). Mientras
en Iberoamérica se puede subrayar la furdamental experiencia de la Sala
Constitucional de Costa Rica, que goza de amplias competencias tanto en
materia de habeas corpus, como de recurso de amparo. La doctrina, a proposito,
ha distinguido cuatro categorias de habeas corpus (reparador, preventivo,
restringido, correctivo); y ha subrayado la amplitud del recurso de amparo, que
puede ser contra actos, por hechos, por omisiones o por amenazas.>

b) sistemas en los que la jurisdiccién constitucional de las libertades opera
de modo amplio, pero esta sometida a algunas limitaciones bajo la figura de los
actos justiciables ante el juez constitucional. Por ejemplo, en algunos
ordenamientos, los recursos son admisibles sélo contra los actos de algunos
poderes publicos, no de todos: es el caso. por ejemplo, del art. 84 de la ley
sobre la organizacion judicial federal suiza de 1943, que limita el ambito de
aplicacion del recurso a la impugnacién de los actos de las autoridades
cantonales; del recurso constitucional austriaco que no es utilizable para reparar
violaciones de los derechos imputables al poder legislativo, al poder judicial o
los actos de la administracion sometidos al derecho privado. En otros
ordenamientos, por el contrario, no se prevén recursos hacia los actos de los
privados, si bien se busca superar este limite por via interpretativa. Es el caso,
por ejemplo, de Espana en cuya Constitucion quedaba abierta la posibilidad de

#Ctr., Pérez Tremps, Tribunal constitucional y poder judicial, Madrid, 1985, p. 12. Véase tambien:
RUBIO LLORENTE ~ JIMENEZ CAMPO, Estudios sobre la Jjurisdiccion constitucional, Madrid.
1998.

26 Véase: RUBEN HERNANDEZ VALLE, La jurisdiccion constitucional en Costa Rica. en (GARCIA
-BELAUNDE -FERNANDEZ SEGADO), La jurisdiccion constitucional en iberoamérica. Madrid.
1997, p. 515 ss.

Sobre la jurisdiccion constitucional en Costa Rica: ORTIZ, “La jurisdiccion constitucional en Costa
Rica”, Revista espanola de derecho constitucional. 1995, p. 65 ss; SAGUES. “La jurisdiccion
constitucional en Costa Rica”, Revista de estudios politicos, 1991, p. 471 ss.
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que el legislador admitiera también el amparo contra las violaciones de derechos
fundamentales cometidos por particulares; pero la Ley Organica del Tribunal
Constitucional no ha utilizado esta posibilidad y ha limitado el amparo a la
tutela de los derechos frente a las ataques de los poderes publicos. Aunque la
junsprudencia constitucional ha intentado remediar dicho limite admitiendo en
algunos casos el recurso de amparo en las relaciones entre particulares.?’

C) sistemas que se colocan en una posicion intermedia, en la frontera entre
los dos modelos, ya que —aunque no prevén formas de recurso directo. sino
solo cuestiones referentes a la constitucionalidad de las leyes- consiguen una
salvaguardia sustancial de los derechos lesionados, concretamente a partir de
formas de control directo de constitucionalidad, o de la relacion directa que se
instaura, en virtud de las cuestiones de inconstitucionalidad, entre el juicio de
constitucionalidad de las leyes y el proceso que ocasiona el juicio del Tribunal
Constitucional. En esto caso, resultaria incorrecto negar que tras la objetividad
del juicio se esconde, también. la voluntad de proteger los derechos concretos
lesionados por el uso indebido del legislador de su discrecionalidad politica o
por la aplicacion indebida que viene dada por los poderes publicos en las
disposiciones de ley. La tutela del ordenamiento y la proteccion de diferentes
posiciones subjetivas no son cuestiones antitéticas, sino que representan, antes
bien, dos aspectos complementarios, maxime si consideramos que “el
ordenamiento es siempre mas objetivo y justo cuanto mayor, intensa y directa
es la defensa de los derechos” .2

d) sistemas, finalmente, en los que la garantia de los derechos permanece
en su totalidad de forma indirecta. Es emblematico el ejemplo del Consejo
Constitucional francés, que ejerce sobre las leyes un mero control preventivo y
se erige esencialmente como regulador de la actividad de los poderes publicos
mas que como protector de los derechos y de la libertad.2

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

“Véase: OLIVER ARAUJO. El recurso de amparo. Palma, 1986, p. 260 ss. En cuanto al tema de
recurso de amparo en Esparna: FERNANDEZ FERRERES. El recurso de amparo segun la
jurisprudencia constitucional. Madrid. 1994: AA.VV.. La sentencia de amparo constitucional. Madrid,
1996; LUCAS MURILLO DE LA CUEVA. “El amparo judicial de los derechos fundamentales”, en
(RUIZ’ RICO RUIZ) La aplicacion jurisdiccional de la constitucion. Valencia, 1997: SANCHEZ
MORON, E/ recurso de amparo constitucional. Madrid. 1987; RUBIO LLORENTE- JIMENEZ
CAMPO, Estudios sobre Jjurisdiccion constitucional, Madrid, 1998. p. 31 ss; RUBIO LLORENTE,
“El recurso de amparo constitucional”, en La jurisdiccion constitucional en Espana, Madrid. 1995,
p. 125 ss ; ARAGON, “Consideraciones sobre el recurso de amparo”, en (edicion de Romboli), La
tutela dei diritti fondamentali davanti alle Corti costituzionali. Torino, 1994, p. 165 ss;

0 Cfr., Berti, Interpretazione costituzionale. Padova, 1990, p. 608

™ Cfr.. ZANON, L'exception d'inconstitutionnalité in Francia: una riforma difficile, Torino, 1990:
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derechos garantizados por la constitucion pueda recurrir incluso al juez
constitucional.

En Europa, el acceso directo a la justicia constitucional esta previsto —por
ejemplo- en el art. 90 de la Ley sobre el Tribunal Constitucional Federal aleman,
enelart. 82 ss de la ley sobre el Tribunal constitucional austriaco, o también en
el art. 41 ss de la Ley Organica sobre el Tribunal Constitucional espafiol-

Pero dicha forma de tutela ha tenido un desarrollo particular, sobre todo en
los ordenamientos constitucionales iberoamericanos.™

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

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

La experiencia mas extendida y significativa del segundo tipo lo constituye
la institucion del habeas corpus, la cual consiente impugnar cualquier
determinacion arbitraria e ilegal de los poderes publicos susceptible de incidir
en la libertad personal, asi como de circulacion y estancia. Estos instrumentos
de garantia resultan limitados por el hecho de que, por un lado, tutelan al
ciudadano frente a las agresiones de los poderes publicos a sus derechos,
pero no de otros poderes privados; mientras que, por otro lado, limitan la garantia
de los derechos historicos de la persona —esencialmente de libertad personal y
de movimiento-.

Se puede considerar que este tipo permite la difusion de la institucion del
amparo constitucional y refuerza el nivel de tutela de los ciudadanos, con el
objetivo de tutelar a los ciudadanos frente a cualquier tipo de lesion de los
derechos fundamentales tutelados por las constituciones.

b) En otros casos, a su vez, las instituciones de tutela jurisdiccional se
toman en consideracion sobre la base de los sujetos, accionandose el recurso
en las relaciones entre éstos. Se pueden distinguir, particularmente, tras
ordenamientos que admiten el recurso sélo en las relaciones de los poderes
publicos, y ordenamientos que permiten recurrir también contra los privados.

GAMBINO, Sistema delle fontio e controllo di costituzionalita. Torino. 1988.

% La doctrina en espafol sobre el amparo es muy amplia. Véase: BURGOA., El juicio de amparo.,
Meéxico, 1968; CAMPOS, Derecho de amparo, Buenos Aires, 1961: SENDRA LLOBREGAT. Los
procesos de amparo, Madrid, 1994; GARCIA MORILLO. £/ amparo judicial de los derechos
fundamentales, Madrid, 1985; FIX ZAMUDIO, El juicio de amparo mexicano v el derecho
constitucional comparado, en Studi in onore di Biscaretti di Ruffia, Milano. 1987, pp. 411 ss;
BELAUNDE, “El habeas corpus en América Latina". Revista de estudios politicos. 1997, p. 104 ss.
Para un estudio orgénico del amparo en los sistemas constitucionales iberoamericanos: GARCIA
BELAUNDE - FERNANDEZ SEGADO, La jurisdiccion constitucional en lberoameérica, Madrid.
1997: FERNANDEZ SEGADO, Los sistemas de garantias jurisdiccionales de los derechos. cit.
p. 463 ss; AA.VV., Anuario iberoamericano de justicia constitucional, Madrid, 1997.
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En el primer caso, las constituciones han optado por formulaciones
generales, admitiendo los recursos en todos los casos que la presunta violacion
provenga de los poderes publicos. En Espana, segun el art. 41 de la Ley
Organica 2/1979 del Tribunal Constitucional, el recurso de amparo protege a
todos los ciudadanos frente a las violaciones de los derechos y libertades
originadas por disposiciones, actos juridicos o simple via de hecho de los
poderes publicos del Estado, las Comunidades Auténomas y demds entes
publicos de caracter territorial, corporativo o institucional.

Formulaciones similares se encuentran también en la Ley de
Procedimientos Constitucionales en El Salvador (art. 12), en la Constitucion de
Panama (art. 50), en la Constitucion de Bolivia (art. 120), en la Ley de Amparo
de Guatemala (art. 9).

Los ordenamientos que admiten el recurso contra actos de privados que
lesionan derechos garantizados constitucionalmente introducen, en general,
limites particulares. Por ejemplo, la Ley de Amparo en Costa Rica admite el
recurso de amparo contra particulares cuando confluyen cuatro hipétesis: a) el
privado actia o debe actuar en ejercicio de funciones o potestades publicas; b)
cuando el particular se encuentra en una situacién de poder respecto del
recurrente; c) cuando el particular se encuentra, por razones de hecho, en una
clara situacion de poder; d) cuando los remedios jurisdiccionales ordinarios
resulten claramente insuficientes o tardios para garantizar la plena eficacia de
los derechos fundamentales.?!

Podemos traer a colacion otros ejemplos significativos: en Argentina, el
recurso de habeas data puede elevarse contra particulares destinados a
promover informes, y los susceptibles de generar informacién.® En Brasil, el
mandado de securanga se puede accionar solo en el caso de particulares que
ejerzan funciones publicas *; en Guatemala el amparo puede presentarse
contra las entidades a las que debe ingresarse por mandato legal y otras
reconocidas por la ley, tales como partidos politicos, asociaciones, somedades
sindicatos, cooperativas y otras semejantes”.3

¥ Cfr., Rubén Hernandez Valle, La jurisdiccion constitucional en Costa Rica, en (Garcia Belaunde-
Fernandez Segado) La jurisdiccion constitucional en Iberoamérica, Madrid, 1997, p. 521;

HERNANDEZ TREJOS, La tutela de los derechos humanos, San José, 1978.

% Cfr., Nestor Pedro Sagties, Instrumentos procesales protectores de los derechos en Argentina,

cit., p. 316; BIDART CAMPOS, El recurso de amparo, Buenos Aires, 1965; FALCON ENRIQUE,
Habeas data, Buenos Aires. 1996; SERRA, Recursos y procesos constitucionales, Buenos Aires,
1992; VANOSSI, Recurso extraordinario federal. Control de constitucionalidad, Buenos Aires,
1984; DALLA VIA, "La justicia constitucional en Argentina”. en Anuario iberoamericano de justicia
constitucional, Madrid, 1997, p. 35.

¥ Cfr., LUIZ PINTO FERREIRA, “Os instrumentos processuais protetores dos direitos no Brasil”,

enla jUI’ISdICCIOn constitucional en Iberoameérica, cit., p. 426 ss; GONCALVES FERREIRA FILHO,

“La justicia constitucional en Brasil”, en Anuario /be/oamer/cano de justicia constitucional, Madrid,

1997, p. 57 ss.

% Cfr., FRANCISCO FERNANDEZ SEGADO —DOMINGO GARCIA BELAUNDE, “La jurisdiccion
constltumonal en Guatemala”, en La jurisdiccion constitucional en Iberoamérica cit., p. 736; GARCIA
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Mientras, en Colombia, la ley enuncia taxativamente los casos en los que
procede la accion de tutela contra particulares, individualizandolos en los casos
de: a) ejercicio de cualquier servicio o funcién publicas: b) organizacion privada
contra la cual el solicitante tiene una relacion de subordinacion o indefension:
¢) contra aqueél que viole 0 amenace violar la prohibicién a la esclavitud, la
servidumbre y la trata de seres humanos; d) cuando se trata de un medio de
comunicacion al que se pida la rectificaciéon de informaciones inexactas o
erroneas no rectificadas o rectificadas de manera indebida: e) para tutelar a
quien se encuentre en situacion de subordinacion o indefension.

3. LAAPORTACION DE LA JURISPRUDENCIA DE LOS TRIBUNALES
CONSTITUCIONALES EN LA GENERALIZACION Y EN LA
AMPLIACION DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES.

3.1. Por ultimo, la relacion entre justicia constitucional y derechos fundamentales
de la persona se puede afrontar analizando el papel que ejercen los tribunaies
constitucionales en la difusion, generalizacion y en la implementacion de los
derechos reconocidos y tutelados como fundamentales.

Ello es asi porque cuando un juez constitucional decide sobre un recurso
evalla—en verdad- un caso particular, es decir. asegura la proteccion del derecho
concreto del demandante:; pero al mismo tiempo, al suministrar una determinada
interpretacion, introduce una regla general que puede actuar como precedente,
esto es, orienta los comportamientos futuros tanto del mismo juez constitucional
como de los jueces ordinarios.

De hecho se suele considerar que el juez constitucional no es sélo interprete
y juez, sino también creador de normas juridicas. Dicha condicién se determina.
en los casos de tutela indirecta de los derechos, bien reconociéndoles a las
decisiones el valor vinculante del precedente, o bien extendiendo
progresivamente la naturaleza vinculante de la parte dispositiva a la entera
decision, de manera que también los significados normativos contenidos en
las rationes decidendise convierten en obligatorios. Se considera, por ejemplo,
el art. 164.1 de la Constitucién Espanola, segun el cual, las sentencias del
Tribunal Constitucional que declaren la inconstitucionalidad de una ley o de
una norma con fuerza de ley tiene plenos efectos frente a todos: pero, sobre
todo, el art. 40.2 de la Ley organica del Tribunal Constitucional. segun el cual,
“la jurisprudencia de los Tribunales de Justicia que recaida sobre leyes,

LAGUARDIA, *“La justicia constitucional en Guatemala”, en Anuario iberoamericano de justicia
constitucional, Madrid, 1997, p. 207 ss.

“* Cfr., EDUARDO CIFUENTES MUNOZ. “La jurisdiccion constitucional en Colombia™, en La
Jurisdiccion constitucional en Iberoamérica cit.. p. 484

% Cfr., DIEZ PICAZO GIMENEZ, “Reflexiones sobre el contenido y efectos de las sentencias
dictadas por el Tribunal Constitucional en recurso de amparo”. en La sentencia de amparo
constitucional, Madrid, 1996, p. 17 ss.
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disposiciones o actos enjuiciados por el Tribunal Constitucional habra de
entenderse corregida por la doctrina derivada de las sentencias y autos que
resuelvan los recursos y cuestiones de inconstitucionalidad”.*

Por su parte, en los casos en que los tribunales constitucionales ejercen
una defensa directa y plena de los derechos de la persona, su posicion dentro
del sistema de poderes y de relaciones con el ordenamiento judicial adquiere
una particular caracterizacion: de hecho, sus pronunciamientos en tema de
derechos adquieren una eficacia general v una fuerza sustancial como
precedente en las de los jueces comunes. Véase, a proposito, el art. 31 de la
Ley sobre el Tribunal Constitucional Aleman, que afinma “todas las decisiones
del tribunal constitucional tienen caracter vinculante para los organos
constitucionales del Estado central y de los Lander. asi como para todas las
autoridades judiciales y administrativas”. :

En cierto sentido. puede afirmarse que el derecho vivo esta constituido no
tanto por las disposiciones abstractas codificadas en los catalogos de las Cartas
constitucionales, como por las normas concretas que se derivan de la
interpretacion y de la aplicacion concreta que los jueces constitucionales han
dispuesto de dichas disposiciones.

3.2. En primer lugar, los jueces constitucionales cumplen una funcién civica,
de educacion para la democracia: puede ser correcto hablar del papel didactico
de las cortes constitucionales, consistente en su capacidad de instaurar la
cultura de los derechos fundamentales, de hacer perceptible ante la opinion
publica el significado y el valor de las disposiciones constitucionales en materia
de derechos. ’

Partiendo del mismo espiritu, el grupo de expertos creado por la Unién

 Europea en materia de derechos fundamentales para valorar la oportunidad de

Crear un Bill of Rights europeo, ha concretado entre sus tres objetivos
fundamentales el de asegurar la “visibilidad” de los derechos (*fundamental

' rights must be visible “).38

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

i Una de las caracteristicas externas del constitucionalismo contemporaneo
la constituye el impulso a la universalizacion de muchos derechos de la persona;

}37 Ctr., ROLLA. Indirizzo politico e Tribunale Costituzionale in Spagna. Napoli. 1986, p. 278 ss

k%8 Cfr,, AAVV, Affirming fundamental rights in the European Union. Luxemburgo.1999, p.1. En
‘particular, los autores afirman que "t is crucial to express and present fundamental rights in way
Hhat permits the individual to know and access them....... their current lack of visibility not only
'yiolate the principle of transparency. it also discredits the effort to create a "Europe of citizens'.
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durante este ultimo decenio en muchos Estados se han aprobado cartas
constitucionales que -mas alla de las especifidades historicas, de la diversidad
en las formas de gobierno y de Estado- tienden a homologarse bajo el perfil de
la clasificacion de los derechos de la persona reconocidos como fundamentales.
Dicha tendencia parece acercar realidades constitucionales bastante diferentes,
como las de los Estados de la Europa central y oriental®, las recientes
constituciones de la América Latina® y de Africa®" .

En una aproximacion de naturaleza formal, basada en la lectura de los
textos de las Constituciones, se podria afirmar que el fendomeno de la
globalizacion se esta extendiendo desde la economia a las estructuras
constitucionales, desde los mercados financieros al sector de los derechos
fundamentales de la persona: como si éstos representaran “una moneda Unica”,
con un valor legal en la mayor parte de los ordenamientos.

Este dato no debe, sin embargo, llevarnos a engano; de hecho, los niveles
efectivos de garantia de los derechos fundamentales de la persona son bastante
diversos en los diversos ordenamientos. En general, los estandares de tutela
son mas elevados en aquéllos donde el reconocimiento de determinados
derechos expresa un valor sentido como tal por la comunidad social, y constituye
el reflejo de un convencimiento mas que una prescripcion meramente formal.
La garantia de los derechos es mas sustancial alli donde entran a formar parte
del sistema de valores, de la cultura sustancial de un determinado pais.

No parece, a nuestro parecer, acertado afirmar que los derechos
fundamentales de la persona encuentran su fundamento en la naturaleza o en
el Estado, sino en la polis, a través del pacto constitucional que se instaura
entre los ciudadanos y entre éstos y sus representantes. No cabe duda de que

¥ Se considera especialmente el ejemplo de las Constituciones de Hungria, Polonia. Cfr.: R.
Wieruszeski. "Human Rights and Current Constitutional Debates in Central and Eastern European
Countries”. in The Strenght of Diversity. Boston, pp. 187 ss.

Sobre el proceso de desarrollo constitucional en el Este de Europa: WWRZYNIACKL, La Polonia
e le sue costituzioni dal 1791 ad oggi. Rimini, 1993: BARTOLE, Riforme costituzionali nell Europa
centro orientale, Bologna, 1993; POGANY, Human Rights in Eastern Europe, Elgar, 1995;
HOWARD, “Costituzioni e diritti nell'Europa centro-orientale”, en Citladinanza e diritti nelle societa
multiculturali, Bologna, 1994.

# Cfr. VILLA, “Los derechos humanos en la Constitucion colombiana de 19917, Debate abierto.
1992, pp. 9 ss.; RUBEN HERNANDEZ, Las libertades publicas en Costa Rica, San José. 1980;
CHAVARRIA. “Nuevos aspectos en el estudio de los derechos humanos y la lucha por su defensa
en el estado mexicano”, en Boletin mexicano de derecho comparado, 1995, pp. 1053 ss.; LOPEZ
GUERRA. "Protecciéon de derechos fundamentales por la jurisdiccion constitucional en
Centroamérica y Panama™, en La justicia constitucional: una promesa de la democracia, San
José, 1992, pp. 11 ss.; BAUER, Los derechos humanos en América, Guatemala, 1987; BRYSK.
The Politics of Human Rights in Argentina, Stanford, 1994:.

W Cfr., OLINGA, "Lamenagement des droits et libertés dans la Constitution cameranouais réevise”.
in Revue universale des droits de 'homme, 1996, n. 8, pp. 116 ss.; NGUEMA, “Human Rights
Perspectives in Africa”, in Human Rights Journal, 1990, p. 261; ELIAS, Africa and the Development
of International Law, Nijhoff, 1988.
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los tribunales constitucionales. en virtud de la autoridad que se deriva de su
posicién constitucional, contribuyen de forma determinante al reforzamiento
de la conciencia social por lo que respecta a la importancia esencial de los
derechos de cara a la existencia del Estado Democratico de Derecho.

En muchos ordenamientos. el juez constitucional esta considerado por la cpinion
publica como el principal defensor de la Constitucion y de los derechos en elia
recogidos. Ello permite comprender la autoridad y prestigio que los tribunales
constitucionales han alcanzado.

3.3. Mas alla de su papel educativo, los tribunales constitucionales cumplen

una funcion de tipo informativo, si tenemos en cuenta que su jurisprudencia, en
materia de derechos fundamentales, constituye un espejo emblematico de la
realidad social, de sus contradicciones y de sus transformaciones. Las
decisiones mas relevantes al respecto se pueden comparar con las escenas
del pintoresco teatro del mundo contemporaneo: donde toma cuerpo la lucha
cotidiana por la vida, por la dignidad, por la libertad humana.*

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

Se pueden, por ejemplo, confrontar las cuestiones que afrontan los jueces
constitucionales en los paises con una democracia madura —-mayormente en
los paises con problemas de tutela de la persona provocados por el desarrollo
cultural, el progreso cientifico y tecnolégico, y el caracter multicultural de la
sociedad- con las decisiones de los tribunales constitucionales en ordenamientos
con una democracia inestable —donde se discute sobre el derecho a la vida,
derecho a una sepultura, derecho a un juicio justo. El right to die, al que se ha
encarado la jurisprudencia de la Corte Suprema de los EE.UU., se contrapone
emblematicamente con el derecho a la vida tutelado en diversos juicios
en América Latina

En particular, es importante el papel de los jueces constitucionales en las

| fases de transicion, cuando sobre las cenizas de un ordenamiento totalitario se
~instauran nuevas constituciones inspiradas en los valores del Estado

Democratico de Derecho: los jueces constitucionales ejercen un papel
determinante en la modemizacion y en la democratizacion del ordenamiento
juridico, contribuyendo a afirmar los nuevos valores constitucionales. Sobre
todo, en los ordenamientos en los que se reconoce la competencia de los
tribunales constitucionales también con respecto a las leyes y a la normativa
anterior a la entrada en vigor de la Constitucion.* : de este modo, se subraya
con mayor evidencia el valor de “ruptura” que la nueva constitucion trata de

. marcar frente al régimen precedente.

* Cfr., LORENZO MARTIN RETORTILLO, La Europa de los derechos humanos, Madrid. 1998, p. 101.
4 Cfr.. ROLLA, Indirizzo politico e Tribunale costituzionale in Spagna. Napoli, 1986, p. 197 ss
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Diversos jueces constitucionales han podido depurar el ordenamiento al
degorar las disposiciones preconstitucionales incompatibles recurriendo ~sobre
todo cuando estaban en juego derechos fundarmentales de la persona- a la
nocidn de inconstitucionalidad sobrevenida.

En la Republica Federal Alemana. cabe destacar el art. 123 cost.. segun el
cual las leyes anteriores a la primera reunion del Bundestag permanecen en
vigor siempre que no sean incompatibles con la Ley fundamental. En ltalia, el
juez constitucional admitio, desde su primera sentencia en 1956, su propia
competencia para controlar las leyes anteriores a la Constitucion, declarando
su ilegitimidad constitucional. Igualmente, en Espana. el Tribunal Constitucional
ha afirmado que el contraste entre norma constitucional y ley ordinaria
preconstitucional determina la inconstitucionalidad sobrevenida de esta ultima,
invalidandola: también ha consentido que el juez ordinario pueda no aplicar las
normas preconstitucionales que entran en contradiccion con la Constitucion,
sin necesidad de elevar la cuestion de constitucionalidad ante el Tribunal
Constitucicnal.*!

Con estas decisiones. los tribunales constitucionales han convertido en
vitales los principios constitucionales y las normas en materia de derechos
fundamentales, difundiendo su conocimiento a todo el cuerpo social. Ademas
han supuesto un estimulo desde el momento en que no solo renuevan el
ordenamiento juridico. eliminando las disposiciones contrarias ala Constitucion,
sino que también convierten en ilegitimos los actos de los poderes publicos
que lesionan los nuevos principios en materia de derechos fundamentales.
aunque se basen en leyes anteriores todavia vigentes.

De este modo. los tribunales constitucionales pueden asegurar los derechos
fundamentales y depurar también el sistema de tantas normas
anticonstitucionales.

3.4. En tercer lugar, la jurisprudencia constitucional contribuye a especificar el
principio personalista. que esta en la base de la concepcion democratica de los
derechos fundamentales, ya sea contemporizando entre los diversos derechos
—~ambos relacionados con el ser humano-, pero susceptibles de entrar en casos
concretos de conflicto ente ellos; ya sea favoreciendo una lectura evolutiva de
las disposiciones constitucionales en materia de derechos del ser humano.
En lo que concierne al primer caso, se puede considerar que, mientras los
recursos directos de amparo tienen por objeto mayormente las lesiones de los

“En el tema de inconstitucionalidad sobrevenida, desde una perspectiva comparada: ROLLA,
Indirizzo politico e Tribunale costituzionale in Spagna. Napoli, 1986, p. 210 ss: FRIESENHAMN,
La giurisdizione costituzionale nella Repubblica federale tedesca. Milano. 1965, p. 67 s5; ARAGON
REYES, “Dos cuestiones interesantes en nuestra jurisdiccion corstitucional: control de las leyes
anteriores y de la jurisprudencia”, en E/ Tribunal constitucional, Madrid, 1981. p. 564 ss:
CARROZZA. Alcuni problemi della giustizia costituzionale in Spagna. en Linfluenza dei valori
costituzionali sui sistemi giuridici contemporanei. Milano. 1985. p. 1121 ss.
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derechos fundamentales por parte de los poderes publicos, sobre todo de la
autoridad judicial ya que tienden a transformarse en un recurso de ultima
instancia, las cuestiones de legitimidad constitucional no tienen por objeto tanto
una lesion directa de un derecho por parte de la ley, cuanto una peticion de
equilibrio entre los derechos (constitucionalmente tutelados) susceptibles de
entrar en conflicto: por ejemplo, la libertad de expresion y el derecho a la
confidencialidad, libertad de investigacion y derecho a la salud, libertad de
iniciativa econoémica y pluralismo cultural. etc.
Aeste proposito, la actividad de los Tribunales constitucionales es decisiva
1 en hacer que la afirmacién de un derecho no suponga una negacion o una
excesiva disminucion de otro derecho. que merece también la tutela
constitucional.

Dicha situacion es posible, ya que la nocion de persona tutelada, hoy en
dia, en las constituciones es bastante diferente de la del “ciudadano” de la
Declaracion francesa de los Derechos del Hombre y del Ciudadano. Los
ordenamientos constitucionales democraticos ponen en el centro del sistema
de proteccion de los derechos fundamentales no al individuo aislado, sino ala
persona considerada en su proyeccion social. Se asiste, dicho de otro modo, a
la transicion de una vision atomista a una visién social del ser humano

Esta proyeccion particular del principio personalista obliga, antes que nada,
a los jueces constitucionales a poner en correlacion los derechos ligados al
principio de libertad con los ligados al principio de igualdad, o también —como
i se suele afirmar de forma mas sintética- derechos civiles y derechos sociales.
Por un lado, individualismo, librecambismo, igualdad formal; por otro lado.
solidaridad, promocion social e igualdad material. Un equilibrio no facil de
conseguir siempre que las orientaciones prevalentes tiendan a diferenciar las
; dos tipologias de derechos (derechos de libertad, derechos economico-sociales)
; y a introducir una especie de jerarquia implicita, sobre la base de considerar
‘ que los derechos sociales — a diferencia de los de libertad, considerados como
fundamentales e inviolables —estan condicionados, es decir, dependen de la
cantidad de recursos disponibles, y de que su efectividad esta en funcion del
presupuesto del Estado.”

En segundo lugar, la necesidad de afirmar el principio personalista. tal y
como se entiende en las formas de Estado social y democratico, obliga a los
Tribunales constitucionales —en la resolucion de los casos especificos- a

* Han profundizado en la posicion constitucional de los derechos sociales, especialmente en la
naturaleza de los derechos condicionados: LUCIANI, “Sui diritti sociali”, en Scritti in onore di M.
Mazziotti di Celso. Milano. 1995, p. 97 ss: CHELLI, “Classificazione e protezione dei diritti economici
€ sociali nella Costituzione italiana”, en Scritti in onore di L. Mengoni. Milano, 1995, p. 1773 ss:
PACE, "Diritti di liberta e diritti sociali nel pensiero di Piero Calamandrei”, en Piero Calamandrei-
ventidue saggi su di un grande maestro, Milano, 1990, p. 303 ss; LOMBARDI, “Diritti di liberta e
diritti sociali”, Politica del diritto, 1999, p. 7 ss.
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reafirmar una lectura evolucionada del principio de igualdad, evitando que la
garantia de la igualdad entre las personas y la prohibicion de discriminacion
irracional terminen por no reconocer las multiples diversidades, individuales y
colectivas, en que se articula la sociedad contemporanea. Dicho de otro modo.
el principio de igualdad, analizado en conexion con las disposiciones que
reconocen el derecho al libre desarrollo de la propia personalidad e identidad,
no excluye, sino gue presupone. la tutela de las multiples diferencias que
caracterizan la sociedad: desde la sexual a la étnica, desde la cultural a la
linglistica. En el seno del principio clasico de igualdad se oculta la posibilidad
del derecho al reconocimiento de las diferencias, su existencia parte de un
grupo social mas amplio que posee una destacada individualidad.

En particular, en las modernas sociedades multiétnicas y multiculturales,
resulta crucial el problema de como asegurar un equilibrio entre los derechos
universales de la persona y los derechos relacionados con la diversidad cultural
de los diversos grupos etnicos.

En algun caso es la propia Constitucion la que indica el criterio para resolver
el eventual conflicto entre los derechos generales de la personay los derechos
de los grupos étnicos: es el caso, por ejemplo, del art. 30 de la Constitucion de
Sudéfrica. la cual, con el fin de garantizar un equilibrio entre el Bill of Rights'y
las tradiciones locales especificas, ha establecido que “cada cual tiene el
derecho de usar la lengua y de participar en la vida cultural segun su propia
eleccion, pero debe hacerlo de acuerdo con las previsiones del Bill of Rights”.

En alguna otra situacién, la posible contradiccion entre las normas
especificas relativas a los derechos de los grupos étnicos y a los derechos
reconocidos como generales por la Constitucion, es asumido directamente por
el legislador, proporcionando una reformulacion de la normativa primaria. Es el
caso, por ejemplo, de Canada, que en 1985 abolio algunas disposiciones del
Indian Act, de tal manera que se abolieron todas las normas contrarias a los
articulos 15 (prohibicion de discriminacion) y 28 (principio de igualdad entre
hombres y mujeres) de la Carta de los Derechos y de la Libertad de 1982.

Sin embargo, en la mayoria de los casos, la mediacion entre las distintas
exigencias es competencia de los jueces constitucionales, quienes, cada vez
con mayor frecuencia, tienen que sentenciar sobre cuestiones que suponen
una mediacion dificil entre derechos generales de la persona y derechos
culturales propios de grupos especificos.

Finalmente. los derechos tradicionales relacionados con la tutela de la
libertad de la persona deben contemporizarse con el desarrollo de la
investigacion cientifica y de la tecnologia. con la impresionante aceleracion de
las innovaciones en este campo. En los albores del nuevo milenio, la libertad
de la persona debe enfrentarse a desafios peligrosos que comportan los nuevos
fenomenos que, ademas de constituir un indudable factor de modernizacién y
un estimulo para el progreso, representan al mismo tiempo un peligro potencial
para el libre desarrollo de la persona. Pensemos, por ejemplo, en los muchos
interrogantes que abren algunas lineas de investigacion (las manipulaciones
genéticas, las intervenciones en ingenieria biologica, las operaciones de cambio
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de sexo, las nuevas técnicas de fecundacion artificial) en lo que concierne el
respeto al ser humano. incluida su identidad. |gualmente. se pueden considerar
los nuevos perfiles del derecho a la confidencialidad y a la identidad personal;
inducidos, por un lado por el desarrollo de las tecnologia y, por otro, por la
evolucion social de las costumbres.

3.5. El proceso de especificacion de los derechos fundamentales que parece
caracterizar las mas recientes constituciones — que se distinguen por un amplio
y analitico catalogo de posiciones subjetivas garantizadas como derechos
fundamentales — se muestra Util, pero necesita también de la intervencion y de
la interpretacion de los tribunales constitucionales.

Como es sabido, la interpretacion judicial permite distinguir el @mbito
semantico y linglistico de una disposicion del ambito normativo: en efecto,
este Ultimo es la resultante de la interpretacion de una determinada disposicion
que se afirma en la practica jurisprudencial.

De tal manera, las interpretaciones concretas de las disposiciones
constitucionales en materia de derechos fundamentales por parte de los
tribunales constitucionales permiten asegurar una constante sintesis entre
disposiciones constitucionales y valores contemporaneos: es decir, entre
derecho e historia.

En consecuencia, los catalogos constitucionales de los derechos humanos
no son estaticos, sino que pueden ponerse al dia de las nuevas exigencias de
lapersona, sin que sea necesaria una revision formal del texto de la Constitucion.
Tales catalogos pueden serimplementados con la introduccion de los llamados
“nuevos derechos”™ es decir, derechos que son “nuevos” en cuanto que no
estan expresamente regulados en la Constitucion, pero pueden ser nucleados
en las disposiciones de derechos fundamentales refiriéndose al principio
personalista. Por ejemplo, se puede obtener por via interpretativa: del derecho
ala salud el reconocimiento a un medio ambiente saludable y no contaminado;
del derecho a la libertad personal la necesaria tutela de la propia privacidad; de
la prohibicion de prestaciones personales sin base legislativa la existencia de
la libertad individual a autodeterminarse.®

La intervencion creativa de los tribunales constitucionales en materia de
derechos fundamentales es favorecida por la particular estructura de algunos
textos constitucionales: en especial, por la presencia de clausulas generales
especificas que las constituciones poseen habitualmente para la codificacion
de los derechos concretos y que permiten una ampliacion y una implementacion
de las posiciones juridicas tuteladas en virtud de una interpretacion evolutiva y
constructiva de los diferentes derechos fundamentales de la persona.

 Sobre los llamados “nuevos derechos”™: BADENI, Nuevos derechos y garantias constitucionales,
Buenos Aires, 1995; RUIZ MIGUEL, “La tercera generacion de los derechos humanos”, en Revista
de Estudios Politicos, 1991, p. 303 ss; MODUGNO. / “nuovi diritti” nella giurisprudenza
costituzionale, Torino, 1995:
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Entre las clausulas de este tipo se pueden contar, por ejemplo, el articulo
2 de la Constitucion Italiana (La Republica reconoce y garantiza los derechos
inviolables del hombre. ya sea individualmente considerado, ya sea en la
formaciones sociales donde se desarrolla su personalidad), el articulo 2 de la
Constitucion Alemana (Todos tienen derecho a desarrollar libremente su propia
personalidad y a participar en la vida social. econémica y politica del pais).

Del mismo modo, existen numerosas clausulas de apertura genérica al
reconocimiento de futuros derechos no enumerados en el momento, clausulas
que se remiten a la conocida formula de la Constitucion de los Estados Unidos,
segun la cual, la enumeracion de determinados derechos no debe interpretarse
como negacion o restriccién de otros. Dichas clausulas confian al juez latarea
de interpretar el sentir social del momento, teniendo presente un conjunto de
derechos controvertidos en cuanto a su subsistencia o alcance objetivo. Es el
caso del articulo 44 de la Constitucion de Guatemala (Los derechos y garantias
que otorga la Constitucion no excluyen otros que. aunque no figuren
expresamente en ella, son inherentes al ser humano).

Otras disposiciones constitucionales, a su vez. prevén unaapertura general
del ordenamiento nacional a los tratados internacionales (como el art. 5 de la
Constitucion de Bulgaria, el art. 116 de la Constitucién de Albania de1998), o
bien limitada al ambito de los derechos de la persona (como el art. 11 de la
Constitucion Eslovaca, el art. 17 de la Constitucién rusa, el art. 7 de la
Constitucion de Somalia de 1960).

Dichas clausulas constituyen y representan la base constitucional parala
interpretacion evolutiva y dinamica de las posiciones subjetivas expresamente
reconocidas y garantizadas por las constituciones. Las clausulas generales
permiten considerar como fundamentales no sélo los derechos reconocidos
de forma explicita por la constitucién, sino también aquello que se puede recabar
de formaimplicita, instrumental y transversal, siempre que sean reconducibles
al principio personalista.

En otros términos, las clausulas generales representan el trasfondo, el
background, susceptible de dotar una justificacion racional a la jurisprudencia
evolutiva de los derechos: de forma significativa, la doctrina norteamericana
considera tales expresiones como “a critical guide to a historically selfconscious
moral, political and legal”.*”

3.6. En fin, los jueces constitucionales ejercen un papel importante en la
consolidacion del proceso de 6smosis y de influencia reciproca entre distintos
ordenamientos, desarrollado en materia de derechos fundamentales de la
persona.

' Para profundizar en las diferentes posiciones doctrinales sobre el valor juridico y la
interpretacion de las clausulas generales de la Constitucién sobre los derechos: PACE,
Problematica delle liberta costituzionali, Padova, 1990, p. 4 ss;: BARBERA. ART. 2, en
Commentario della Costituzione italiana. Bologna. 1975, p. 50 ss; MODUGNO. | “nuovi diritti"
nella giurisprudenza costituzionale. Torino, 1995, p. 2 ss;
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En el ambito de la tutela de los derechos de la persona, se manifiesta la
formacion de una tendencia favorable a instaurar un ambito de influencia y de
mutuo enriguecimiento entre los ordenamientos nacionales y supranacionales.*

Esta tendencia produce tres efectos relevantes bajo el perfil del derecho
constitucional;

a) En primer lugar, dicho proceso osmoético permite al Derecho nacional
especificar e implementar los estandares de tutela definidos en el ambito
internacional; al igual que atribuye al Derecho internacional la potestad de
ampliar las normas directamente aplicables por los jueces nacionales,
vinculantes a su vez para el legislador por su rango constitucional. Tal proceso
tiene lugar asignando a las disposiciones de las convenciones internacionales
la doble naturaleza de fuentes productoras de normas internacionales y de
normas constitucionales; lo que se determina, sobre todo, o bien reconociendo
la aplicacion directa de las convenciones sobre los derechos fundamentales
de la persona, o bien aplicando el principio de que en caso de conflicto las
normas internacionales deben considerarse en cualquier caso prevalentes sobre
las producidas por las fuentes primarias. De este modo se crean los
presupuestos para implementar los contenidos de los derechos reconocidos
por las constituciones, haciendo resaltar una especie de Bill of rights general,
con capacidad para servir de criterio interpretativo y, en caso de cuestiones de
legitimidad constitucional, de normas interpuestas.

b) En segundo lugar, la accién de la jurisprudencia favorece la adhesién a
un método interpretativo comun, la existencia de formas significativas de unidad
cultural, o la aceptacion de un sistema de valores suficientemente homogéneo.
Operando de esta forma, se introduce un factor de dinamismo en la
interpretacion de los derechos fundamentales desde el momento en que se
predispone a los catalogos nacionales a la apertura hacia la consideracion de
nuevas situaciones subjetivas.

Una posicion favorable a un desarrollo extensivo de la referida posibilidad
ha sido asumida, a través de una de sus decisiones, por la Corte Americana de
los Derechos del Hombre, la cual ha considerado aplicables directamente todas
la convenciones en materia de derechos humanos, incluso las no ratificadas
(por ejemplo, el convenio europeo de los derechos del hombre) y también las
normas relativas a dichos derechos consolidadas a nivel internacional. Esta
significativa ampliacion del parametro la ha motivado el argumento de que el

*En cuanto al tema de las relaciones entre ordenamientos nacionales e internacionales en el
marco de la Union Europea: CASSESE-CLAPHAN-WEILER, Baden Baden, 1991: CARTABIA,
Principi inviolabili e integrazione europea, Milano, 1995; COCOZZA, Diritto comune delle liberta
in Europa, Torino, 1994: SORRENTINO, “La tutela dei diritti fondamentali nell'ordinamento
comunitario ed in quello italiano”, in (CAPPELLETTI-PIZZORUSSO) L'influenza del diritto europeo
sul diritto italiano, Milano, 1982, p. 55 ss; AZZENA, L'integrazione attraverso i diritti, Torino, 1998
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fin que debe ser logrado por los diferentes ordenamientos consiste, en todo
caso, en la exigencia de asegurar la mejor y méas amplia tutela de los derechos
de la persona.*®

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

La formacioén de un ius commune en materia de derechos fundamentales
determina la ampliaciéon del catalogo de los derechos fundamentales
reconocidos en el ambito nacional. Por su parte, la implementacion
jurisprudencial de los derechos es posible utilizando el criterio de la interpretacion
constructiva, en base a la cual, la normativa nacional debe ser interpretada, en
la medida de lo posible, en sintonia con el mismo significado y alcance que los
propios derechos tienen en el &mbito internacional. Del mismo modo gue se
puede apelar al principio garantista, por el cual, ante diversas interpretaciones
posibles, se debe dar preferencia a la que permita con mayor efectividad dar
desarrollo a la eficacia juridica de un determinado derecho.

En efecto, como ha recordado Rubén Hernandez Valle, la aplicacion e
interpretacion de los derechos fundamentales debe realizarse conforme a los
principios “pro homine” y “pro libertatis”. Como ha dicho la Sala Constitucional
de Costa Rica (fallo 3550/92) “debe interpretarse extensivamente todo lo que
favorezca y restrictivamente todo lo que limite la libertad”.”

La capacidad del juez constitucional de implementar los derechos de la
persona a través del recurso alas codificaciones internacionales se manifiesta
en diferentes modalidades:

a) aplicando directamente como parametro del proprio juicio las
disposiciones de las convenciones internacionales sobre los derechos
fundamentales, sobre todo en los ordenamientos que prevén la incorporacion
en la Constituciéon de normas intemacionales sobre los derechos fundamentales.
o bien que reconozca a dichas normas una fuerza superior a la de la ley ordinaria:

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

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

d) apelandose al principio garantista, por el cual, ante diversas
interpretaciones posibles, se debe dar preferencia a la que permita con mayor
efectividad dar desarrollo a la eficacia juridica de un determinado derecho.

49 Cfr., MEDINA, “The interamerican commission on human rights and the interamerican Court of
human rights”, Human rights quarterly, 1990. p. 439 ss
% Cfr., RUBEN HERNANDEZ, Derecho procesal constitucional, San José, 1995, p. 94.
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La aportacion de los Tribunales constitucionales a la ampliacion de las
posiciones subjetivas merecedoras de tutela requiere, sin embargo, para que
sea eficaz, que sean satisfechos algunos requisitos esenciales, como la
adhesion a un método interpretativo comun, la existencia de formas significativas
de unidad cultural, o la aceptacion de un sistema de valores suficientemente
homogéneo.

Por estas razones, este papel de los jueces constitucionales no es general
y se afirma. sobre todo, en sistemas juridicos de antigua y consolidada tradicion
comun.
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NUEVAS FRONTERAS DE LOS DERECHOS DE LAS PERSONAS
FRENTE A LOS AVANCES DE LA INFORMATICA (Propuesta para
un redimensionamiento del denominado Derecho general de la
Personalidad y para una definicidn comuin del denominado
habeas data.)

Juan Espinoza Espinoza
1. PREMISA

La tutela de los derechos de la persona ha sido una preocupacion
constante (aunque oscilante) de toda cultura juridica. Ello se ha acentuado
notoriamente después de la Primera Guerra Mundial. En efecto, si hacemos
una mirada retrospectiva, constatamos que el jurista decimonénico regularizaba
pormenorizadamente los derechos patrimoniales, dejando de lado aquellos
denominados (debido a la carga ideoldgica imperante) extra-patrimoniales, por
cuanto se pensaba que formaban parte del derecho natural y no requerian una
tutela especifica por parte del derecho positivo. Incluso, cuando comenzé a
teorizarse sobre los derechos de la persona, se pretendia —errébneamente-
explicar los mismos a través de esquemas propios de los derechos
patrimoniales, principalmente, el derecho subjetivo de la propiedad. Es a
partir de los aportes de la filosofia existencialista y de la corriente del
personalismo ético que el jurista contemporaneo se sensibiliza y comienza a
producir modelos juridicos que se basan en la tutela de la persona, entendida
come eje y centro del ordenamiento juridico'. Sin embargo, cada sistema juridico
ha asumido criterios propios en lo que se refiere al reconocimiento de los
derechos de la persona y en los mecanismos de tutela de los mismos.

Asi tenemos que, en Alemania se reconoce un derecho general de la
personalidad (allgemeines Personlichkeitsrecht), el cual esta dirigido a la
conservacion, inviolabilidad, dignidad y libre desenvolvimiento del individuo y
en common law norteamericano insurge el right of privacy, entendido (no como
equivocadamente se piensa: sinénimo del derecho a la privacidad, sino) como
sintesis de las situaciones juridicas existenciales de las personas. De estos
derechos generales (0 “madres”), surgen otros derechos especiales (o “hijos”).

Los ordenamientos juridicos que no han adoptado el modelo de un
derecho general de la personalidad, reconocen legislativamente un elenco
limitado de derechos de la persona: es el caso de todos los sistemas del civil
law que siguen el modelo disenado por el codigo civil francés.

Esta diferenciacion que, producto de un enjuiciamiento apresurado, podria
parecer de corte académico, resulta de suma incidencia préctica frente a la
adopcion de técnicas de tutela frente a posibles abusos que se puedan presentar.

' Asi. FERNANDEZ SESSAREGO, Un nuovo modo di fare diritto, en I/ diritto dei nuovi mondi. a
cura de VISINTINI, CEDAM. Padova. 1994, 238.

Revista Peruana de Derecho Constitucional, 39
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En efecto, si tomamos como ejemplo el tema de los abusos de la informatica,
ante una posible legislacion que tenga como objetivo limitar los mismos, se
presentan dos posibilidades: si estamos en un sistema como el francés: es
imperativo individualizar qué derechos serian los que desea proteger (sea
intimidad, identidad, reputacion, entre otros), asumiendo la contingencia que
pueda quedar desprotegido alguno (imagen o voz, por ejemplo). En cambio, si
nos encontramos frente a un sistema como el aleman o el estadounidense, el
derecho general de la personalidad, o el right of privacy, tutelaria cualquier
derecho (o situacion juridica de ventaja) de la persona. Estas situaciones las
vemos reflejadas, de alguna manera, en la ley federal de Alemania de 1977, en
materia de Datenschutz, el Privacy Act de Estados Unidos de Norteameérica de
1974 y en la Loi relative a I'informatique, aux fichiers et aux libertés francesa de
1978.

El propdsito principal de este trabajo es comparar ambos sistemas y
determinar cual seria el mas viable para enfrentar el vertiginoso avance de la
informatica, con el que se hallegado a tal punto de invasion de los derechos de
las personas, que ya podriamos hablar de una suerte de “manipulacion
informatica” equiparable solo a la “manipulacion genética”. Si bien es cierto
que las “inquietudes” del cientifico estan siendo frenadas por la Binética, no es
nuestra intencion sentar las bases de una suerte de Infoética; pero si proponer
un equilibrio entre los intereses y derechos de las personas (naturales o juridicas)
cuya informacion se registra, las empresas (publicas o privadas) que almacenan,
clasifican o difunden esa informacion y los terceros interesados en obtener
dicha informacion.

El trabajo estara dividido en tres partes y el método a emplearse es el
comparativo: la primera parte estara dirigida a proponer una nueva concepcion
del denominado “derecho general de la personalidad”, estudiandose, para tal
efecto, las experiencias juridicas alemana y estadounidense. La segunda parte
se centra en los modelos juridicos de proteccion de los datos personales y se
hace un recorrido a las experiencias estadounidense, alemana, francesa (que
ya han devenido en clasicas en esta materia) y aquellas mas recientes de la
unién europea y la italiana. De ellas se extraera un comun denominador y se
analizara su posible aplicacion en realidades como la nuestra, lo cual sera
materia de la tercera parte de este trabajo.
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PRIMERA PARTE

SOBRE EL DENOMINADO “DERECHO GENERAL DE LA
PERSONALIDAD”

1. EL DERECHO GENERAL DE LA PERSONALIDAD (ALLGEMEINES
PERSONLICHKEITSRETCH) DE LA EXPERIENCIA ALEMANA FRENTE
AL DERECHO A LA INFORMACION

Se ha afirmado con razén que en el derecho aleman, el tema de la tutela
civil de los derechos de la persona, si bien es cierto, es objeto de una produccion
jurisprudencial no siempre coherente, la cual ha generado un debate doctrinario
riquisimo, ha sido unéanime que en estas Ultimas cuatro décadas la jurisprudencia
no ha reconocido derechos individuales de la personalidad, sino aspectos
especiales (o singulares) de un derecho general, cuyo objeto es la persona
humana, entendida en sus “innumerables e incatalogables manifestaciones™.

Es asi que, los intérpretes de la Constitucion de Bonn identifican, de
manera pacifica, en los articulos 1% y 2* del Grundgesetz la fuente directa del
derecho general de la personalidad, fundado en la inalienable pretensior: del
hombre del respeto de la propia dignidad y el libre desarrollo de la propia
personalidad®.

Esta posicion subjetiva se configura, en primer lugar como un Grundrecht,
constitucionalmente protegido frente a cualquier autoridad publica y al mismo
tiempo como un derecho subjetivo privado que cada uno puede hacer valer
frente a comportamientos lesivos del mismo, realizados por cualquier otro
sujeto®.

? Asi SOMMA, en Corso di Sistemi Giuridici Comparati. a cura de ALPA, Giappichelli, Torino,
1996, 395.

S Art. 1 (1) La dignidad del hombre es intangible. Respetarla y protegerla es obligacion de todo
poder politico.

(2) EI pueblo aleman se identifica, por lo tanto, con los inviolables e inalienables derechos del
hombre como fundamento de toda comunidad humana, de la paz y de la justicia en el mundo.
(3) Los siguientes derechos fundamentales vinculan a los poderes legislativo, ejecutivo y judicial
a titulo de derecho directamente aplicable”.

Este ultimo inciso fue reformado por Ley federal del 19.03.56 (la version en espariol y los datos
han sido tomados de PINA, Clausulas constitucionales operativas y programaticas. Ley
Fundamental de la Republica Federal de Alemania, Astrea, Buenos Aires, 1973, 116).

*Art. 2 “(1) Todos tienen derecho al libre desenvolvimiento de su personalidad siempre que no
vulneren los derechos de otro ni atenten al orden constitucional o a la ley moral.

(2) Todos tienen derecho a la vida y a la integridad fisica.

La libertad de la persona es inviolable. Estos derechos solo podran ser coartados en virtud de
una ley” (PINA, op. cit., 116-117)

® ROPPO, | diritti della personalita, en Banche dati telematica e diritti della persona, a cura de
ALPA'y BESSONE, CEDAM, Padova, 1984, 73.

5 ROPPO, op. cit.
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En lo que se refiere a la tutela frente a los conflictos entre el derecho
general de la personalidad y el derecho de (y a) la informacion, el Tribunal
Constitucional Ferderal (Bundesverfassungsgeritch), cuenta con una decision,
de fecha 16.07.69 (denominada Mikrozensusentscheidung), la cual se reteria
a la legitimidad constitucional de una revelacion estadistica de muestreo, que
tenia como objeto los viajes de descanso y vacaciones realizados por los
ciudadanos alemanes. Frente a la cuestion de la posible lesion —ocasionada
por dicha investigacion- del Grundrecht. codificado en los articulos 1y 2 de la
Constitucion, entendida en el sentido que el libre y auténomo desarrollo de la
persona del individuo, se concreta en un Innenraun “en el cual éste puede
retirarse, al cual el ambiente externo no tiene acceso, dentro del cual éste es
dejado en paz y goza de un derecho a la soledad™ . ei Bundesverfassungsgeritch
observa que, sin embargo, delante de las exigencias de las modernas
organizaciones sociales y estatales, este derecho no puede considerarse
ilimitado. La Corte concluye que en este caso, debido a la garantia del anonimato
y al hecho de que el cuestionario no invadia el innerste Intimbereich de los
entrevistados, no se veia contraste con el derecho general de la personalidad,
constitucionalmente protegido.

Otro caso, de fecha 15.01.70, siempre referente a la declaracion de
inconstitucionalidad, se refiere al hecho que si en la evaluacion de un
procedimiento disciplinario de un funcionario publico, fuese legitimala utilizacion
de documentos del su proceso de divorcio, sin el consentimiento previo del ex-
conyuge. Los jueces, partiendo de las consideraciones que la tutela de los
derechos de la persona no es ilimitada ni incondicional, que el criterio a utilizar
para evaluar si en el caso concreto la intrusion sea ilicita es que la misma sea
justificada “en el prevaleciente interés de la colectividad, a la luz de un estricto
cumplimiento del requisito de la proporcionalidad”®
(Verhaltnismassigkeitsangebot), se llegd a la conclusion que dicho procedimiento
fue ilicito.

Un tercer caso, que se fallo con sentencia de fecha 08.03.72, se produjo
cuando, en el curso de un proceso penal se incautd, en un estudio medico, la
historia clinica del imputado. El Bundesverfassungsgeritch repitio fielmente las”
tres proposiciones de reconocimiento, en via de principio, del derecho
constitucional al respeto de la esfera intima (Intimaphére del Einzelnen); del
caracter relativo, no absoluto, de la tutela y del recurso al criterio del interés
publico y de la proporcionalidad entre éste y la gravedad de la lesion. Se llego
ala conclusion que este hecho constituia la violacion del Grundretch del paciente
al respeto de su vida privada (seines private Bereichs), aun en el caso que la
historia clinica no esté en posesién del médico tratante; pero se encuentre en
custodia de un colega que ha revelado la misma®.

" ROPPO. op. cit., 74-75.
8 ROPPO. op. cit., 75-76.
¢ ROPPO. op. cit., 76.
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Particular atencion merece la sentencia de fecha 05.06.73: ciertos media
se encargaron de difundir, a través de reportajes y entrevistas, un hecho.
sangriento ocurrido en el pasado, generando la reaccion del autor del delito
(que no era un personaje publico), el cual lamentaba la violacién de la propia
esfera de la personalidad. Ante el manifiesto conflicto entre el principio de libertad
de radiodifusion (Rundfunkfreiheit) (consagrado en el art. 5'° de la Constitucion
federal alemana) y el principio de la protecciéon de la persona
(Personlichkeitschutz) (regulado en el art. 2). los jueces observaron que ninguno
de los dos principios puede pretender, en via general. una superioridad sobre
el otro, siendo necesario realizar una detenida evaluacion de intereses
(Interessenabwagung), evaluando la magnitud —segun sea el caso- del interés
alainformacion de la colectividad. En el caso particular de los reportajes sobre
graves hechos criminales, el interés a la informaciéon de la colectividad
prevalece, en linea de maxima, scbre el interés a la tutela de la personalidad
del reo. Sin embargo, también en esta materia debe hacerse una concreta
aplicacion del criterio de proporcionalidad, bajo el cual no puede considerarse
admisible una especifica identificacion del autor del delito, se entiende, en los
reportajes de actualidad. Para el caso de los reportajes difundidos después de
un cierto tiempo, posterior al sucesc, el criterio es mucho mas rigido: estos son
considerados inadmisibles cuando generen el riesgo de ocasionar un perjuicio
nuevo y adicional, particularmente, si ponen en peligro las perspectivas de una
reinsercion en la sociedad (con la precision que tal peligro debe presumirse
por regla, si la transmision relativa a un hecho criminal antiguo, que identifique
a los ojos del publico al autor, sea difundida después de su excarcelaciéon o
poco antes de ésta)'".

En 1977, el Bundesverfassungsgetitch, evalud la constitucionalidad de
un procedimiento de incautacion, en una organizacion de asistencia de
toxicomanos. de datos relativos a los usuarios de la misma: se trataba de
determinar si estaba en contraste con la garantia constitucional del allgemeines
Personlichkeitsrecht, bajo la doble perspectiva de una posible lesion de la libertad
de accion (Handlungsfreiheit) del titular de la organizacion y del Grundretch de
los usuarios respecto de su propia esfera personal. Repitiendo una distincion
utilizada no pocas veces, la Corte observa que los documentos incautados no
comprometen la inviolabilidad de la intimidad personal (Unantatbare
Intimsphare): pero si afectan el ambito privado (privaten Bereich) de los usuarios.

"“Art. 5 (1) Todos tienen el derecho de expresar y difundir libremente su opinion por medio de la
palabra, por escrito y por la imagen, y de informarse sin trabas en las fuentes accesibles a todos.
La libertad de prensa y la libertad de informacion por radio y cinematografia estan garantizadas.
No se ejercera censura.

(2) Estos derechos tienen su limite en las disposiciones de las leyes generales, las medidas
legales adoptadas para proteccion de la juventud y el derecho del honor personal.

(3) El arte, la ciencia. la investigacion y la ensefanza son libres. La libertad de ensenanza no
exime de la fidelidad a la Constitucion” (PINA. op. cit.. 117-118).

" ROPPO, op. cit., 76-77.
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Latutela de éstos no se configura de manera absoluta, sino relativa y es medida
sobre la base del socorrido criterio de la proporcionalidad: el procedimiento es
declarado ilegitimo si la lesion que se originaria en la esfera privada (también
desde el aspecto de un eventual perjuicio a la terapia en curso) es
desproporcionadamente grave respecto de los objetivos perseguidos con el
secuestroy se precisa que tal desproporcion es in re ipsa cuando la incautacién
se funde en la genérica sospecha que los usuarios sean imputables de
adquisicion y tenencia ilegal de estupefacientes!-.

Finalmente, se senala una interesante aplicacion del allgemeines
Personlichkeitsrecht, hecha por un juez administrativo, con fecha 03.09.70:
una trabajadora habia solicitado, sobre la base de la normatividad relativa a la
seguridad social, el reembolso de los gastos del parto realizados por un
embarazo fuera del matrimonio. Frente al rechazo del ente erogador, motivado
por la observacion que la pretension del reembolso se hubiera podido hacer
valer ante el padre natural, la trabajadora lo impugna. EI
Bundesverfassungsgeritch le da la razén, basandose en el derecho
constitucional de la mujer respecto de su Intimsphére, fundado a su vez, en el
Grundretch al libre desarrollo de la personalidad*®.

2. EL RIGHT OF PRIVACY DEL COMMON LAW NORTEAMERICANO

En lo que se refiere a este derecho, resulta forzoso comenzar con la
historia de un joven abogado que se habia casado con la hija de un senador y
Gue habia comenzado a tener una vida particularmente lujosa y dispendiosa.

El escenario: Boston, el aho: 1881. Este hecho comenzé a llamar la
curiosidad y generé comentarios en los periddicos en sus cronicas mundanas,
hasta llegar a ocasionar un escandalo. Este abogado, llamado Samuel D.
Warren, irritado con esta invasion de su vida privada, se asocié con un antiguo
companero de estudios e la Universidad de Harvard, Louis D. Brandeis, quien
después seria juez de la Corte Suprema de los Estados Unidos, y conjuntamente
escribieron un ensayo, titulado The right to privacy, que fue publicado en la
Harvard Law Review. Segun estos dos autores, todo individuo tiene el derecho
to be let alone, de ser dejado en paz, de proteger su soledad, es decir su vida
intima, tanto como tiene el derecho de proteger su vida privada'.

Se afirma, con razén que “las discusiones tedricas y las complejas
experiencias de estos anos muestran que la privacy se presenta ahora como

> ROPPO, op. cit., 78.

¥ Los jueces motivaron que tal derecho “vale ciertamente también en las relaciones entre
dependientes y empleador y cubriendo, sin lugar a dudas, las decisiones autonomas d sujeto en
orden a sus relaciones extramatrimoniales que tengan como consecuencia el nacimiento de un
hijo natural, cubre ademas la decision de la mujer de revelar, o no, la identidad del padre, y de
hacer valer, o no, en contra de este, pretensiones patrimoniales vinculadas con el embarazo y el
parto” (ROPPO, op. cit., 79).

¥ FROSINI, Diritto alla riservatezza e calcolatori elettronici, en Banche dati telematica e dirirri
della persona. cit., 29.
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una nocion fuertemente dindmica y que se ha establecido una estrecha y
constante interrelacion entre los cambios determinados por las tecnologias de
la informacion (pero también por las tecnologias de la reproduccion, de la
ingeneria genética) y los cambios del mismo concepto. Una definicion de la
privacy como “derecho a ser dejado solo”, como simple reserva, desde hace
tiempo ha perdido un significado general, aunque si individualiza un valor,
continlia a asumir un aspecto esencial del problema y puede ser aplicada a
situaciones especificas™®.

El right of privacy ha evolucionado tanto desde su reconocimiento
jurisprudencial que ha desbordado su concepcion inicial. Es por ello que se
sostiene que una traduccion del mismo en términos de “derecho general de la
personalidad” seria mas apropiada que una traduccion gramatical de simple
“derecho a la reserva”, palabras “que sonarian verdaderamente reductivas frente
alaintensidady ala riqueza semantica contenida en la formula de la privacy™'® .
Resulta sumamente interesante observar el proceso (y los cambios dentro del
mismo) por el cual ha pasado este derecho.

El derecho a la privacy no encuentra una mencion expresa, ni una tutela
especifica en ningun articulo de la Constitucion norteamericanayy, sin embargo,
éste expresa valores constitucionales. Su tutela constitucional se ha afirmado
a traves de numerosas decisiones de la Corte Suprema. Dentro del right of
privacy conviene distinguir la privacy of diclosure'” de la privacy of autonomy'® .

2.1. TUTELADE LAPRIVACY OF DISCLOSURE

Las decisiones que se refieren a la disclosural privacy, se basan en la
cuarta enmienda de la Constitucion'? . que es la que mas se aproxima a regular

" RODOTA, Repertorio di fine secolo, Sagitari Laterza. Roma-Bari, 1992, 189.

'“ROPPO, op. cit., 62. En esta mismo sentido, se afirma que “la propuesta de mantener inalterado
el vocablo de “privacy”. sin intentar una traduccion mecanica, parece ser la mas adecuada’, por
cuanto los lemas equivalentes en otro idioma "no describen sino aspectos singulares, circunscritos
y no revelan la complejidad de las situaciones en referencia”™ (ALPA. Privacy e statuto
dellinformazione, en Banche dati telamatica e diritti della persona. cit., 201). Asimismo. el autor,
citando a PROSSER. afirma que las figuras de privacy qu se han delineado son esencialmente
cuatro (cit., 235-236):

1. La intrusion en la soledad o en el apartamiento del individuo (es el denominado “derecho
a ser dejado solo”).

2. La revelacion al publico de hechos embarazosos.

3. La lesion de la reputacion del individuo o su representacion bajo una falsa luz.

4. La apropiacion y el uso del nombre con fines lucrativos.

' La cual es definida como “el derecho a controlar el flujo de informacion que se refiere a los
detalles de la individualidad de cada uno” (ROPPO, op. cit., 63).

'® Entendida como “el aspecto de la privacy concerniente a la habilidad individual de decidir
realizar ciertos actos o asumir ciertas experiencias sin sufrir irterferencias externas” (ROPPO.
op. cit).

* ¥ Que establece lo siguiente: "El derecho de los habitantes de que sus personas. domicilios,

papeles y efectos se hallen a salvo de pesquisas y aprehensiones arbitrarias. sera inviolable. y
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esta situacion, a falta de una disposicion expresa. Un caso de antigua data
(1886) es Boyd v. United States. en el cual se concluye con una declaracion de
inconstitucionalidad de una ley que consentia que en los procesos en material
fiscal, el juez pudiese imponer al demandado exhibir en el proceso libros
contables, asi como otros documentos privados y en el caso de falta de
cumplimiento, se preveia que las informaciones o alegatos. recogidos en contra
del sujeto, deberian considerarse probados. La declaracion de
inconstitucionalidad es fundada en un concepto amplio de privacy tutelada por
la cuarta enmienda: un concepto tan amplio que es entendido de manera
“desmaterializada”, carente de referencias fisicas. Se establece que la cuarta
enmienda tutela la privacy del individuo, no solo contra “la ruptura de sus puertas
y el rebuscamiento de sus cajones”, sino también contra "la invasion de su
indefenso derecho a la seguridad personal, libertad personal y propiedad
privada™.

Esta posicion sufre un viraje extremo en 1928, con la decision del caso
Olmatead v. United States, donde la tutela (amparada en la cuarta enmienda)
se restringe al proteger este derecho soélo frente a intromisiones de tipo material.
Se trataba de juzgar la legitimidad de una interceptacion telefonica dispuesta
por la autoridad con la finalidad de prevenir una sospecha de tipo criminal. Con
una reducida mayoria (cinco a cuatro), la Corte se decidio por la inexistencia
de una violacién inconstitucional del right of privacy protegido por la cuarta
enmienda, por tuanto se entendié que este prohibe solo formas de “actual
physical invasion” de la habitacién del ciudadano (que en el caso no se habia
verificado, puesto que el instrumento para la interceptacion habia sido colocado
en cables externos a la casa), y ademas se refiere a la busqueda de cosas
tangibles (mientras que en esta ocasion la autoridad apuntaba a captar palabras
expresadas oralmente, de ninguna manera asimilables a objetos materiales),
llegando a considerar que la privacy fuese tutelable en los limites de un trespass
en sentido técnico?'.

Entre los jueces de minoria, el dissent mas enérgico contra tal concepcion
(materialista y restrictiva) del ambito de tutela de la privacy fue expresado por
Brandeis, quien sostuvo lo siguiente: “los autores de nuestra Constitucion
buscaban proteger a los americanos en sus creencias, sus emociones y sus
sensaciones” y para tal efecto “ellos confirieron, junto con el Gobierno, el derecho
a ser dejado solo — el mas comprensivo de los derechos y el derecho mas
valioso para los hombres civilizados™.

no se expediran al efecto mandamientos que no se apoyen en un motivo verosimil, esten
corroborados mediante juramento o protesta y describan con particularidad el lugar que deba ser
registrado y las personas o cosas que han de ser detenidas o embargadas”.

" ROPPO. op. cit.. 64.

T ROPPO. op. cit.

** ROPPO, op. cit., 65.
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En 1967, con la decision del caso Katz v. United States, la Corte Suprema
retorna a una concepcion de privacy mas “espiritualizada” y por consiguiente,
a una tutela mas amplia. En este caso se excluye la admisibilidad de pruebas
obtenidas interceptando y registrando una conversacion telefonica efectuada
desde una cabina publica. De manera explicita, se descarta la idea que el
limite de la esfera individual protegida, a titulo de privacy, pueda identificarse
tramite una calificacién de los espacios fisicos en los cuales el individuo opera:
los jueces observan que “la cuarta enmienda protege las personas, no los
lugares”. Mientras lo que uno concientemente expone al publico, incluso en su
casa o en su trabajo, no cae bajo la tutela de la cuarta enmienda”, contrariamente
“lo que él tiende a mantener reservado, incluso en un espacio abierto al publico,
puede ser constitucionalmente protegido”. Concretamente: la tutela de la privacy
es autonoma de la tutela del domicilio, y esta vinculada a la existencia de una
inmaterial zone of privacy que es inherente a la persona, sea cual fuere el lugar
donde ésta se encuentre®?.

Este grupo de sentencias permite ver con mayor claridad que es imposible
aprehender las situaciones juridicas existenciales (privacy) a la luz de los criterios
propios de las situaciones juridicas patrimoniales (property). En efecto, cada
una de ellas se desenvuelve en dos categorias distintas: la primera en la
categoria del ser y la segunda en la categoria del tener. Cada una con sus
propios principios e ideologia®*.

2.2. TUTELADE LA PRIVACY OF AUTONOMY

Dentro del conjunto de casos que forman parte de la privacy of autonomy,
se encuentra Griswold v. Connecticut. En 1965, la Corte Suprema juzgé como
inconstitucional (limitadamente a su aplicacion con respecto a las parejas
casadas) un statute que prohibia la prescripcion y el uso de anticonceptivos.

La razon de la inconstitucionalidad fue identificada en la lesion que se
ocasionaba al constitucional right of privacy, especificado en su particular
acepcion de marital privacy, vale decir, de libertad de autodeterminarse en los
propios comportamientos familiares, sin interferencias o limitaciones por parte
de la autoridad publica® .

Otro caso, Eisenstadt v. Baird, relativo también a la libertad de usar
anticonceptivos, se presentd en 1972. La novedad esta en reconocer esta

* ROPPO, op. cit.

“ Asi, con acierto se opina que: “En esta materia no se puede aplicar el derecho subjetivo
elaborado sobre la categoria del tener. En la categoria del ser no existe la dualidad entre sujeto
y objeto porque ambos representan el ser y la titularidad es institucional, organica. Donde el
objeto de tutela es la persona, la perspectiva debe cambiar: se vuelve necesidad logica reconocer,
por la especial naturaleza del interes protegido. que es justamente la persona la que viene a
constituir, al mismo tiempo, el sujeto titular del derecho y el punto de referencia objetivo de la
relacion” (PERLINGIERI. /I diritto civile nella legalita costituzionale, ESI. Napoli, 1991, 323).

“ ROPPO, op. cit. 69.
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libertad también a personas no unidas en matrimonio. Se realiza una ampliacion
significativa en la esfera de la aplicacion del right of privacy, a nivel de la
denominada privacy of the bedroom, referida al individuo como tal y no soio al
individuo que forma parte de una relacion conyugal formal.

En 1973, se incorporé a esta familia de supuestos. la decision de la
Corte Suprema en el caso Roe v. Wade, en el cual se declard inconstitucional
un statute que prohibia el aborto, salvo cuando habia peligro de vida de la
mujer (se trataba de una mujer no casada). l.a decision se fundd en el
reconocimiento de un “derecho absoluto” de la mujer de interrumpir el embarazo
dentro del primer trimestre: un derecho en el cual la Corte no ve sino la
especificacion del general right of privacy-.

También en 1969 la Corte Suprema reconocio, en el caso Stanley v.
Georgia, el derecho de tener, en la propia casa. material obsceno, fundandose.
en una parte, por la primera enmiendas" y en otra , por la existencia de un
“derecho fundamental a ser libre, salvo en bien limitadas circunstancias, frente
a indeseadas intrusiones del gobierno en la privacy de uno”. Sin embargo. en
el caso Paris Adult Theatre | v. Slaton, en el cual la Corte Suprema estudio el
problema si el derecho a la privacy, cubra tambien la proteccion publica de las
peliculas obscenas, sobre la base e lo decidido en el caso Stanley v. Georgia,
se asumio una actitud negativa, por cuanto la privacy of the home no puede
equipararse, a nivel de intensidad de tutela. a una general zone of privacy que
tenga el consumidor de material obsceno dondequiera se encuentre.

Todos estos casos permiten llegar a la conclusion que la diferencia
fundamental entre disclosural privacy y privacy of autonomy, es que en la
primera, la Corte Suprema afirma una tutela amplia, que no esta vinculada a la
referencia de lugares fisicos ni a la habitacién del mismo, sino a la persona del
individuo. Contrariamente, la privacy of autonomy, goza de una proteccion
generalmente circunscrita a las actividades que el sujeto desenvuelve en su
propia casa®, incluyendo dentro de las mismas, a las decisiones vitales del
mismo (las cuales no se circunscriben a un ambito geografico determinado).

“ ROPPO. op. cit., 69-70.

“ ROPPO, op. cit.. 70. Sobre este caso. ya habiamos advertido que el abuso del ejercicio del
derecho a la privacy. entendido en sentido lato, como un poder de autodeterminacion sin ser
armonizado con los intereses de los demas, amenaza con devenir, usando una feliz expresion de
BECCARIA, repropuesta por RODOTA, en otro “tenible derecho”. junto a la propiedad (Asi.
BUSNELLL Diritti unami e civilta giuridica. Riflessione di un civilista. en Rass. Dir. Civ.. 2. 1991,
243). Dijimos gue: "ocurre percibir el derecho en una dimension de coexistencialidad. tratando de
funcionalizar reciprocamente los intereses de las partes en conflicto y tutelando a las partes
debiles. asi dejaremos de visualizar unilateralmente la experiencia juridica y la entenderemos de
una manera mas solidaria” (ESPINOZA ESPINOZA. Estudios de Derecho de las Personas.
segunda edicion, Huallaga, Lima, 1996, 139-140).

“ Que establece lo siguiente: "ElI Congreso no hara ley alguna por la que adopte una religion
oficial del Estado o se prohiba practicarla libremente. o que coarte la libertad de palabra o de
imprenta, o el derecho del puel.lo para reunirse pacificamente y para pedir al gobiemo la reparacion
de agravios™.

" ROPPO. op. cit.

“ ROPPO. op. cit.. 71.
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3. PROPUESTA PARA UN REDIMENSIONAMIENTO DEL DENOMINADO
DERECHO GENERAL DE LA PERSONALIDAD

La experiencia alemana del allgemeines Persénlichkeitsretch y
norteamericana de la privacy, son ejemplos emblematicos de aplicacion
legislativa, a nivel constitucional. de lo que en doctrina se llama teoria monista,
en la cual (como ya lo advertimos anteriormente) se admite la existencia de un
solo derecho general de la responsabilidad, del cual se desprenden derechos
“hijos”. La teoria atomista, en cambio, admite la existencia de una pluralidad de
derechos de la persona. La percepcion tradicional de asumir una u otra teoria,
lleva consigo la consecuencia de admitir (o no) el reconocimiento que nuevas
situaciones juridicas existenciales ingresen a formar parte de la familia de los
derechos de las personas®'.

Desde mi punto de vista, el hecho de que se hable de un derecho o de
varios derechos de la personalidad, nada tiene que ver con la tipificacion de
tales derechos y la consiguiente exclusion de otros: esta seleccion corresponde
a un momento posterior, el cual es el de la técnica legislativa a optarse para
regular los derechos de las personas. Parece mas importante distinguir primero
los niveles en los cuales se pueden entender los derechos de las personas, los
que, como todo producto juridico, tienen una dimension normativa, valorativa 'y
ontologica® .

En efecto, en el plano valorativo existe un solo fundamento de los
derechos de las personas, el cual es la realizacion el proyecto vital de existencia
de la persona, su realizacion como ser humano, entendido éste como un valor
en si mismo®. Este fundamento “Unico” no es mas que el allgemeines

' Asi, cuando se explica que: “la persona, en su relevancia sub specie iuris, es entendida en
sentido atomista y pluralista, como resultado de toda una serie de derechos expresamente
reconocidos por el legislador a tutela de los intereses connaturales a la persona misma. pero
especificamente individualizados: o en sentido global o unitario, como expresion de la accion de
todo el conjunto de leyes positivas que tienen como finalidad la conservacion y el desarrollo del
sujeto, por una parte. y de las potencialidades intrinsecas de la persona emergentes en el
ordenamiento. La diferencia entre los dos puntos de vista, sobre el plano practico, es tal de poder
conducir también a resultados del todo diversos e, incluso, opuestos: la tutela de un determinado
interés de la persona que no corresponda a alguna de las tipificaciones normativas (...)es de
excluirse o de incluirse en la categoria en la cual se engloba la tutela de la persona segun que se
adopten las teorias pluralistas o las unitarias. Estas Ultinas parecen, en el panorama cultural
actual, prevalecer netamente” (MESSINETTI. Personalita (diritti della), en Enciclopedia del diritto,
Gluffre 1983, 356).

¥ Asi, se afirma que “la realidad juridica es compleja. Existe una pluralidad de elementos que
integran la ciencia juridica. Y para captar adecuadamente lo “juridico” se requiere no prescindir
de ninguno de ellos. Los estratos ontoldgico. estimativo y logico se exigen mutuamente en una
unidad. En la unidad del Derecho. Podemos apreciar aisladamente la conducta como libertad,
las normas como pensamiento y los valores como seres ideales objetivos con validez propia,
pero para captar “lo juridico” en su integridad debemos considerar aquellas categorias en su
inescindible unidad” (FERNANDEZ SESSAREGO. El derecho como libertad. Preliminares para
una filosofia del derecho. Studium, Lima, 1987. 96).

% Asi, RIVERA, cuando sostiene que: "Pese a que reconocemos distintas especies de derechos
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Personlichkeitsretch de los alemanes (que lo entienden a nivel normativo y no
valorativo)*: en su contenido, el fundamento Unico y el derecho general de la
personalidad aleman no non mas que la misma cosa y si queremos ser mas
técnicos, diré que hay identidad conceptual en ambas figuras. En el plano
normativo entiendo que no se puede hablar de un solo derecho de la persona,
si no de una pluralidad, porque resulta obvio que todo ordenamiento juridico
reconoce (y va reconociendo) diversas situaciones juridicas existenciales
merecedoras de tutela juridica® .

En lo que se refiere al aspecto de la técnica legislativa a utilizarse para la
tutela de los derechos de la persona, independientemente de la posicion que
Se asuma, vale decir: uno o varios derechos, resulta mas conveniente aquella
del numerus apertus. Por ello, coincidimos plenamente con quien sostiene que
«No hay, en consecuencia, un nimero cerrado de derechos de la persona. Al
lado de los derechos subjetivos perfectos, tipificados por el ordenamiento juridico
positivo, existen otros intereses de la persona que se erigen en derechos
subjetivos imperfectos en la medida que. fundandose y derivandose de la propia
dignidad de la persona humana, son también dignos de tutela juridica™.

de la personalidad (...) debe puntualizarse con toda claridad que ellos reconocen un fundamento
unico. y que esta dado, por el reconocimiento de que la personas tiene un valor en si misma, y
como tal cabe reconocerle una dignidad™ , Instituciones de Derecho Civil. Parte General, Il, Abeledo-
Perrot. Buenos Aires, 1993, 25). Sin embargo, esta posicion no es unanime en doctrina,
afirmandose que el objeto de los derechos de la persona lo constituyen “manifestaciones
determinadas fisicas o espirituales de la personas. objetivadas por el ordenamiento normativo y
llevadas al rango de bienes juridicos” (CIFUENTES, Derechos personalisimos, 22. edicion
actualizada y ampliada, Astrea, Buenos Aires, 1995, 175).

" Asi, "no es, pues. el caso de reducir a un solo y unico derecho los multiples derechos de la persona
hasta hoy puestos en evidencia, sino a vincular o conectar esencialmente todos ellos con un fundamento
unico. lo que de hecho se produce en cuanto todos y cada uno de tales derechos se refieren siempre
al “yo™ (FERNANDEZ SESSAREGO, Proteccion juridica de la persona. Universidad de Lima, 1992, 45).

* ESPINOZA ESPINOZA, Aspetti attuali dei diritti delle persone nel codice civile peruviano. en La
riforma del codice civile. Atti del X!l Congresso Nazionale dell'Associazione ltaliana Giovani Avvocati,
CEDAM. Padova. 1994, 204.

“ FERNANDEZ SESSAREGO, op. ult. cit., 37-38. quien afirma que: “no es técnicamente inadecuada
la presencia de una pluralidad de derechos referidos a la proteccion de la persona humana siempre
que, mediante clausulas generales y abiertas, se permita al juez tutelar cualquier interés existencial no
considerado como un derecho subjetivo tipico por el ordenamiento juridico positivo. Mediante este
recurso de técnica juridica, que comienza a incorporarse a ciertos ordenamientos juridicos, se consigue
superar la principal objecion sustentada contra el planteamiento ofrecido por la tcoria pluralista. Es
decir, el de su radical insuficiencia para lograr la proteccion integral y unitaria del ser humano.

No es contradictoria, sino mas bien necesariamente complementaria. la contemporanea existencia de
un fundamento Unico y general de tutela de la persona, como lo pretenderia el monismo, y la presencia
de una multiplicidad de derechos que. bajo un criterio técnico, constituyen sus indispensables
especificaciones. La pluralidad de derechos de la persona insertos en el ordenamiento juridico deberian
interpretarse, en todo caso. como aplicaciones y desarrollos de una multiplicidad de intereses de la
persona humana” (cit., 47).
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. SEGUNDA PARTE

SOBRE LA TUTELA ESPECI'FI’CA EN LA EXPERIENCIA JURIDICA
COMPARADA DE LA PROTECCION SOBRE LOS DATOS PERSONALES

1. LALEYFEDERAL ALEMANA DEL 27.01.77 SOBRE PROTECCION DE
DATOS (BUNDESDATENSCHUTZGESETZ)

Se ha observado que en la fase precedente a la entrada en vigor de esta
ley, la tutela del particular derecho de la personalidad que se denomina
Datenschutz estaba basada de manera exclusiva en la referencia constitucional,
estando argumentada bajo el fundamento del allgemeines Personlichkeitsrecht
delos arts. 1y 2 de la Constitucion® . Incluso, a nivel del “formante” doctrinario
se realizaron importantes estudios sobre el Datenschutz® .

Los principios basicos del Bundesdatenschutzgesetz son los siguientes® :

1. Establece como mision de la proteccion de datos, prevenir todo perjuicio a
intereses dignos de proteccion de los interesados, mediante la salvaguardia
de datos de indole personal frente a cualesquiera abusos con ocasion del
almacenamiento, transmision, modificacion y destruccion (tratamiento de
datos) (art. 1.1).

2. Se protege los datos de indole personal que fueren almacenados en
ficheros, modificados, destruidos o transmitidos desde el fichero tanto por
autoridades u otros entes publicos como por personas fisicas o juridicas
de derecho privado (art. 1.2).

3. Se excluye del ambito de la ley los datos de indole personal que se traten
por empresas o, en su caso, por empresas auxiliares de la prensa, la

¥ ROPPO, op. cit.

% Asi, SIMITIS, Chancen und Gefahren der elektronichen Datenverarbeitung, en Neue Juritische
Wochensehrift, 1971, 673-682, citado por BESSONE. Politica dell'informazione e strategie di
“Datenschutz”, en Banche dati telematica e diritti della persona. cit, el cual hace la siguiente
glosa: “la imagen de una absoluta objetividad de la informacion invariablemente garantizada por
el recurso a instrumentos de elaboracion “completamente automatizados” tiende a acreditar una
mitologia de la “incorruptibilidad de la maquina” (y de la “eliminacion de la intervencion humana”)
que no encuentra respaldo en la realidad. Y Simitis tiene razon de escribir que “nada seria...mas
errado” que el asunto que “un acceso ilimitado” al banco de datos “valga per se” a asegurar
informaciones “exhaustivas y objetivas”. Cualquier banco de datos opera, en efecto, siempre (y
s0lo) en aplicacion de “decisiones del hombre™ que tienden a degradar al computer al rol de un
“ductil instrumento” utilizado para obtener un sistema de datos “conforme a los deseos” (y alos
planos de accion) del operador” (cit., 267).

¥ Los siguientes datos han sido extraidos del Boletin de Legislacion Extranjera, 90-91, Madrid.
marzo-abril 1989. 21-45, en el cual se encuentran tanto la version alemana como espanola del
Gestz zum Schutz von Missbrauch personenbezogenen Daten bei der Datenverarbeitung, cuyo
titulo abreviado es el Bundesdatenschutzgesetz (literalment, Ley General de Proteccion de datos-
BDSC). La traduccion es de DARANAS PELAEZ.
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radiodifusion y la cinematografia exclusivamente para sus propios fines

publicitarios, siempre y cuando adopte las medidas técnicas y organizativas

indispensables (art. 1.3). Esta ultima obligacion es comun para todo tipo

de personas que efectue tratamiento de datos de tipo personal (art. 6.1)

Se entiende por datos de indole personal a los datos individuales sobre

circunstancias personales u objetivas de una persona fisica determinada

o determinable (llamada interesado) (art. 2.1). Notese la exclusion que se

hace de las personas juridicas.

Se define como fichero de datos a una coleccion de estructura uniforme

de datos que se pueda obtener y ordenar conforme a ciertos rasgos y

cambiar de ordenacion y evaluar conforme a otros rasgos determinados,

con independencia del procedimiento empleado para ello, si bien no se
incluyen en este concepto los documentos sueltos ni colecciones de
documentos, a menos que se puedan ordenar y evaluar mediante

procedimientos automatizados (art. 2.3.3)

El tratamiento de los datos de indole personal sera licito Unicamente

cuando lo autorice esta ley (BDSG) u otra norma legal o si lo hubiese

consentido el interesado por escrito (art. 3).

Se reconoce a los interesados los siguientes derechos (art. 4):

a) Recibir informacion sobre los datos almacenados acerca de ellos
mismos.

b) A la correccion de los datos almacenados sobre ellos mismos,
cuando fueren inexactos.

c) A que no sean accesibles los datos almacenados acerca de ellos
mismos,cuando no se pudiere determinar si son exactos o inexactos,
o bien en el caso de haber desaparecido los presupuestos de hecho
existentes originariamente para el almacenamiento.

d) Que se destruyan los datos almacenados acerca de ellos mismos,
cuando el almacenamiento fuere ilicito o—como opcion alternativa
al derecho a la inaccesibilidad - cuando hayan desaparecido los
supuestos de hecho originariamente existentes para el almacena-
miento.

Se establece la obligacién del secreto por parte de las personas que

almacenen, modifiquen , destruyan o transmitan datos (art. 5).

Se prevé el nombramiento de un Comisario Federal para Proteccion de

Datos (art. 17) el cual controlara la observancia de las normas de la presente

ley (BDSG) (art. 19).

En el caso de entidades privadas que traten (para si o por encargo) datos

personales y tengan como minimo cinco trabajadores a titulo personal, se

debera nombrar un encargado de la proteccion de datos (art. 28). Asimismo,
se prevé el nombramiento de una autoridad competente segun el

ordenamiento regional (art. 30).

Se establece sanciones penales y pecuniarias por actos delictivos (art.

41) asi como multas en el caso de infracciones administrativas (art. 42).




Después de la entrada en vigor del BDGS, surgidé una etapa de
“autosuficiencia legislativa™", la cual pretendia excluir a la Constitucion de la
regulacion del Datenschutz. Sin embargo, la doctrina critico los limites, lagunas
e inadecuaciones del BDGS, como es el caso del Medienprivileg regulado por
elart. 1.3, que favorecia peligrosamente a los medios de comunicacion. Grandes
problemas se suscitaron en torno a! posible conflicto que representan los censos
frente al Datenschutz. En efecto. un juez administrativo de Dusseldorf, con
fecha 16.05.78. habia establecido que leyes especificas relativas a la recoleccion
de datos con finalidad estadistica (Hochschuistatistikgesetz), prevalecian, en
caso de contraste, sobre el BDGS. En 1983, las garantias establecidas por el
BDGS sucumbieron frente al censo general que se hizo en ese ano'.

En vista de esta situacion, se ha producido una fase de “retorno a la
Constitucion”, a la cual le esta siguiendo otra de propuestas hacia reformas
legislativas*. Esta ley prevé que también los Lander emanen normas sobre la
proteccion de los datos. En 1980, todos los Lander, a excepcion de Hamburgo,
habian emanado disposiciones estatales de acuerdo a esta directiva federal*®.
Particular atencion merece la ley bavara sobre la proteccién de datos
individuales, Bayerische Datenshutzgesetz (BayDSG) del 28.04.78, que prevé
el derecho a la indemnizacion frente a las entidades publicas bavaras*.

" ROPPO. op. Cit., 80.

' Este censo, a pesar que fue varado inicialmente mediante ley de marzo de 1982, establecio
una modalidad operativa alarmante: no solo se establecia una multa de 10,000 marcos para los
reticentes a dar informacion sino que. ademas, se establecia un “premio” en dinero para quien
denunciase a algun “reticente” (ROPPO, op. cit., 81).

“ ROPPO. op. cit. 80. Es necesario precisar ademas que el Bund ha integrado la ley para la
proteccion de datos personales con tres ordenanzas que regulan respectivamente, las sumas a
pagar por parte de quien solicita informacién sobre los propios datos memorizados
(Datenschutzgebiihrenordnung. DSGebO. del 22.12.77), la formacion del registro de los dancos
de datos personales (Datenschutzregisterordnung, DSRegO. del 09.02.78) y la publicacion del
tipo de datos personales memorizados por las entidades publicas
(Datenschutzversffentlichungsordnung. DSVer6ffO, del 03.08.77). Este complejo normativo vale
para el Bund y en base al art. 7 BDSG. también para los Lander que aun no hayan emanado sus
propias disposiciones en materia (LOSANO. La legislazione tedesca sulla protezione dei dati
individuali, en Banche dati telematica e diritti della persona. cit.. 282).

# LOSANO. op. cit., 281.

“* Asi, el art. 13 establece lo siguiente: "Derecho a la indemnizacion. (1) Si en el egjercicio de un
cargo publico se procede a la elaboracion de datos en violacion de las normas de esta ley, o de
una particular norma sobre la proteccion de datos contenida en otra normativa, el responsable de
la oficina que elabora los datos es responsable seyun las siguientes normas per los danos
materiales provocados.

(2) El dano material es indemnizado en dinero. hasta el monto maximo de DM 250.000 por sujeto
y por evento danino.

(3) Eldano patrimonial no es resarcible sino hubiera podido ser evitado incluso usando la diligencia
necesaria. Sin embargo, ello no.vale si el danado por el ilicito ha sufrido un dano patrimonial
relativo a una situacion juridica directamente tutelada por un derecho fundamental. Si no se
puede aplicar la indemnizacion prevista por el punto (1), se puede establecer una indemnizacion
equitativa.
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2. ELPRIVACY ACTDE 1974 Y EL FREEDOM OF INFORMATION ACT
DE 1966

En materia de proteccion juridica de los datos personales. el modelo juridico
aleman (asi como el francés) puede ser definido como uniforme, casi monolitico.
frente al modelo juridico norteamericano, que es mas bien desagregado, por
cuanto esta regulado en una articulada disciplina normativa*®, a través de
distintas sedes materiae.

El Privacy Act, aprobado a finales de 1974, firmado en enero de 1975 y
entrado en vigor el 25.09.75, disciplina la recoleccion, clasificacion y el uso de
las informaciones, producto de la actividad de gobierno federal y de todos los
departamentos, las fuerzas armadas, las agencies independientes (entendidas
en sentido genérico, como entes publicos). las sociedades de derecho publico,
las sociedades controladas por el gobierno. como el Federal Reserve Banks y
la Federal Home Loan Corporation. No se aplica al Congreso, a los gobiernos
estadounidenses en los territorios y posesiones no metropolitanas, en el Distrito
de Columbia ni en las Cortes federales. Existen dudas si también puede ser
aplicado a los procedimientos frente a las cortes marciales. En el caso que el
sistema de clasificacion de las informaciones de una agency esté organizado y
dirigido por una sociedad privada, las reglas del Act se aplican también a ésta’ .

El Privacy Act define como record a “toda voz, coleccién, agrupacion de
informaciones sobre un individuo, depositadas en una agency, incluyendo
noticias (pero no limitadas a estas) relativas a su educacion, operaciones
economicas, historia clinica, cronohistoria penal y profesional que contienen
su nombre o su numero de identificacion, un simbolo u otro signo particular
que sea idoneo para identificarlo, como por ejemplo, la huella digital, el registro
de voz o una fotografia”. Se entiende por sistema de records a “un grupo de
datos de los cuales se puedan inferir informaciones idéneas a ser ubicadas
usando el nombre u otro signo de identificacion del sujeto”. La expresion
statistical record, indica un sistema de records usados con fines de investigacion
o de clasificacion; pero no para obtener informaciones ni datos relativos de una
determinada persona*’ .

El Privacy Act no es entendido como una ley auténoma: constituye mas
bien un regimen de excepcion al principio general puesto en 1966 por el Freedom
of Information Act (FOIA), en el cual se reconocia el “derecho de saber” por
parte de los ciudadanos frente a las entidades publicas. También en FOIA estaba

(4) Si al ocasionarse el dario patrimonial hay un concurso de culpa del danado. se aplica el art.
254 del BGB (relativo a la compensacion de obligaciones).

(5) El derecho a la indemnizacion es hecho valer frente a la magistratura ordinaria.

(6) Toda pretension ulterior queda a salvo”.

“ ALPA, op. cit., 209.

1 ALPA, op. cit., 210-211.

1 ALPA, op. cit., 212.
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destinado a regular las relaciones entre ciudadanos y la administracion publica,
siendo su finalidad, justamente, la de asegurar a todo ciudadano el acceso a
todas las informaciones sobre los entes publicos y depositadas en los entes
publicos. Se entendia asi regular formas de participacion directa y al mismo
tiempo, elevar a principio general la exigencia de una auténtica transparencia
de las actividades administrativas. En este sentido el Privacy Act integra el
FOIA bajo dos aspectos particulares: por un lado. pone una barrera a la
circulacion de las informaciones relativas a la privacy de los ciudadanos y por
el otro, facilita el ejercicio del “derecho a saber”, por parte de los interesados,
vale decir, de los “investigados”. Es por esto que se considera al Privacy Act un
modelo desagregado, porque no se puede entender su significado normativo
sin conocer las normas del FOIA, a la cual hacer referencia per relationem?.
El Freedom of Information Act dispone la publicidad de una serie amplia
de actos administrativos, obligando a las agencies a publicar en el Federal
Register las informaciones que se refieren a cuatro categorias de actos:

1. La descripcion del organigrama central y periférico de los entes, de los
lugares y de las oficinas en los cuales los interesados pueden solicitar
informaciones.

2. Las funciones, los modos y los métodos de actividad de la agency, los
reglamentos relativos a los procedimientos y las informaciones necesarias
para la participacion a los procedimientos.

3. Las normas emanadas por delegacion del legislativo y las enmiendas a
tales disposiciones.

4. Se prevén otras formas de publicacion de los actos que permiten a los
ciudadanos, de manera individual o grupal, conocer las decisiones de la
agency y las direcciones interpretativas elaboradas por la agency en materia
de actividad administrativa, entre éstos, los “codigos” de comportamiento
de la agency.

Como ya se adelanto, el FOIA introdujo el “derecho a saber”: hacer
accesibles alos ciudadanos todos los documentos, archivos y datos recogidos
por las agencies, salvo algunas excepciones. El derecho a saber no se aplica
anueve tipos* de informacion:

1. Cuando la informacion podria entrar en conflicto, si es difundida. con el
interés publico y la seguridad nacional.

Funcionamiento interno de la agency.

Actuacion de otras leyes especificas.

Secretos comerciales.

Memoranda interos de las agencies.

ok oo

® ALPA, op. cit., 215-216.
“ ALPA, op. cit., 216.
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6. Vinculaciones internas entre las agencies.
7. Fichas médicas y fichas del personal.
8. Investigaciones realizadas por las agencies para la tutela de la seguridad

interna y la lucha contra el crimen.
9. Operaciones financieras, actividades de extraccion, con particular
referencia a las extracciones de petroleo.

Sin embargo, el FOIA no indica los métodos de clasificacion de las
informaciones. Este Act contiene solo algunas disposiciones de menor relieve,
respecto a la disciplina general prevista por otros procedimientos (y por las
mismas agencies, que tienen la prerrogativa de elaborar codigos internos de
clasificacion y archivo de datos). La disciplina general es organizada en gran
parte por un Executive Order de 1972,

El sistema de clasificacion de datos esta organizado en forma de piramide
al revés: la punta, de la cual emanan los principios fundamentales, esta
constituida por el National Security Council, la base, en cambio, solo por las
agencies que estan legitimadas para ello por el Council. No todas las agencies
tienen el poder de proceder a la clasificacion de los datos recogidos. Las
agencies que no tienen esta prerrogativa deben transmitir los datos recogidos
a las otras que estan dotadas de tal competencia. En el desenvolvimiento de
sus funciones, el Council esta asistido por un Comité (Interagency Classification
Review Commitee, ICRC), al cual todas las agencies envian sugerencias,
pedidos e indicaciones. El publico esta invitado a hacer lo propio™' .

Sobre la base de las directivas emanadas por el Council, las agencies que
tienen legitimacion elaboran codigos internos de clasificacion de datos.
Generalmente, los datos son clasificados en tres categorias, segun su relevancia
a efectos de seguridad interna y externa. Se distinguen, en escala jerarquica,
los datos top secret, cuya revelacion puede provocar un dano excepcional a la
seguridad nacional, los datos simplemente secret, cuya revelacion puede causar
un dano grave y los datos confidential, cuya difusiéon puede ocasionar un dano
“razonablemente relevante™2.

Se preve un sistema de reglas para definir la “vida” de la informacion, que
permita, por un lado, el uso eficiente de los elaboradores y la “sustituciéon” de
las informaciones y por el otro, la eliminacion de datos que, con el tiempo,
pueden haber perdido su valor originario. Se procede a la clasificacion de modo
mecanico, desde el momento que se debe conservar “solo el minimo de
informaciones utiles para la seguridad nacional™".

En la practica, el sistema funciona de manera menos lineal y organizca de
cuanto se podria pensar. En efecto, los comentadores evidencian que a menudo,
por razones de seguridad, se falsifican los datos conservados y se difunden

% ALPA, op. cit.

5T ALPA, op. cit., 216-217.
% ALPA, op. cit., 217.

5 ALPA. op. cit.
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notician alteradas intencionalmente. se recogen informaciones que trascienden
las finalidades propias de las agencies. se conservan noticias por un periodo
mucho mas largo que el previsto, incluso, las tareas de clasificacion no obedecen
a criterios nacionales, sino asumen —como es comprensible- tintes politicos,
desde el momento que el 95% de datos esta custodiado por la central Intelligence
Agency y por los Ministerios de Defensa y de Justicia® .

Elimperfecto funcionamiento del sistema de clasificacion es documentado
por un alto contencioso en esta materia. Existen algunos casos en los cuales
las agencies son renuentes a proporcionar las informaciones solicitadas, por
otro lado. hay una orientaciéon “cauta” de las cortes que, para con entrar en
conflicto con los criterios de oportunidad seguidos por el gobierno de turno,
tienden a alinearse a las decisiones de las agencies, en vez de reconocer las
pretensiones de los particulares™. Ello nos evidencia un sistema de leyes y
procedimientos basado en los principios de acceso a la informaciéon (con
numerosos limites) y de objetividad (relativa) de los criterios de clasificacion® .

El Privacy Act, en lo que se refiere a la recoleccion de la informacion, se
preocupa de indicar dos criterios fundamentales, que sirven para seleccionar
los datos: el primero se refiere al nexo entre tipo de informacion y finalidad de
la agency (criterio funcional) y el segundo, de naturaleza objetiva, se refiere al
contenido de la informacion, estando prohibida la recoleccién de informaciones
“personales” de los administrados. Se trata, como resulta evidente, de criterios
muy elasticos, que confian a las agencies poderes de investigacion amplios:
cualquier informacion puede ser adquirida, si puede calificarse como relevante
alos fines perseguidos por la agency. Ejemplos numerosos de recoleccion de
datos, no siempre pertinentes a las finalidades institucionales del ente,
demuestran que la elasticidad del criterio se transforma en una débil tutela de
los interesados®’ .

Sin embargo, estas formas de proteccion se refuerzan por el segundo
criterio de seleccion. En otras palabras: las agencies no pueden recoger
informaciones (y si son recogidas, no pueden conservarlas), cuando éstas se
refieran “al modo en el cual cada individuo ejercita los derechos derivados de
la Primera Enmienda, a menos que no haya una autorizacién explicita del
interesado”. Por consiguiente, la seleccion de datos de naturaleza persona es,
mas bien, contenida: si no se pueden archivar datos sobre las orientaciones
religiosas, sobre las adhesiones a grupos y asociaciones, sobre la manera del
ejercicio de la libertad de informacion, si se puede adquirir informacién sobre
las orientaciones sexuales, sobre la vida matrimonial y familiar, en general, asi
como las relaciones de consanguinidad: “un amplio espectro de sectores en
los cuales la privacy puede ser sacrificada™3.

“' ALPA, op. cit., 217-218.
* ALPA, op. cit., 218.
0 ALPA, op. cit.. 219.
““ ALPA, op. cit.. 219-220.
" ALPA. op. cit.. 220.
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También existen otras normas de tutela: por ejemplo, aquellas que
prescriben que la agency, al recoger los datos. indique al interesado las normas
sobre la base de las cuales esta legitimada a adquirirlos; pero se subraya que
esta forma de control es muy débil: se puede eludir faciimente porque otras
leyes subordinan la erogacion de servicios (por ejemplo, servicios asistenciales),
ala verificacion de determinados requisitos para ser destinatario de los mismos,
siendo obligatoria la comunicacion de los datos personales. frente a lo cual, el
individuo no puede desentenderse, a menos que quiera renunciar a los servicios
ofrecidos. Otro motivo de evasion es la natural confianza inspirada por los
organos publicos, por lo cual los individuos son proclives a comunicar a la
agency el mas amplio numero de informaciones personales. Al mismo tiempo,
el Privacy Act no prevé la obligacion, por parte de las agencies, de comunicar
a los investigados la identidad de los terceros que hayan suministrado
informacion sobre aquellos, ni la identidad de los terceros que hayan solicitado
informaciones sobre los administrados. Resulta facil ocultar las fuentes de
informacién y los dossiers preparados con el aporte de terceros® .

En efecto, no obstante se indique que las agencies deben dirigirse
directamente al interesado para adquirir las informaciones, y solo cuando
razones logisticas y financieras lo sugieran, estan autorizadas a dirigirse a
terceros, es practica comun recurrir a la via excepcional. La amplia
discrecionalidad de las agencies en la recoleccion y en la clasificacion de los
datos esta temperada por la configuracion de algunas posiciones subjetivas
que corresponden a los administrados. Al poder de la agency se contrapone el
derecho de conocimiento y de acceso a los datos, por parte del interesado® .

Como se ha observado, “derecho de conocimiento” no significa “derecho
de ser informado de oficio por la agency” sobre la existencia de los datos o
dossiers sobre el interesado. En un sistema que se preocupa de tutelar al
individuo; pero, sobre todo, de limitar cuanto sea posible los costos de actuacion
del Act, informar ex officio al interesado hubiera importado un dispendio de
tiempo y de energia; pero también una carga financiera considerable. Este
derecho es garantizado de manera indirecta: cada ano se publica en el Federal
Register el aviso de la existencia de procedimientos de investigacion, con
indicacion de su naturaleza y sobre los sistemas de records conservados, con
esta finalidad, por las agencies. Es una prescripcion que la agency no puede
eludir. Pudiendo tomar conocimiento de iniciativas en curso dirigidas a la
recoleccion de datos, el individuo es colocado en grado de dirigir a la agency
competente, la solicitud de saber si han sido recogidos datos sobre su persona
y la peticion, en caso positivo, de tener el contenido®' .

Sin embargo, existen hipdtesis de excepcion, en las cuales las agencies
estan exoneradas de las obligaciones correspondientes a estos derechos, como

" ALPA, op. cit., 220-221.
w ALPA, op. cit., 221.
¢ ALPA, op. cit. 221-222.
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es el caso de informaciones con finalidad estadistica o cientifica, los datos de
los candidatos a cargos publicos o de los dependientes del organico federal® .
Al lado del derecho de conocimiento, estan el derecho de control y de
rectificacion (right to challange) que se ejercen sobre todas las informaciones
alas cuales el interesado tiene acceso. Tienen la misma amplitud que el derecho
de conocimientoy el derecho de acceso: es el interesado quien debe suministrar
a la agency todo material, indicacion, sugerencia, para poder operar una
modificacion de los datos almacenados® . Si la agency ha acogido la solicitud,
0 en el caso de mandato judicial (ante la denegatoria de la agency), se prevé
que la correccion realizada sobre los datos conservados, sea difundida a todas
las agencies y a los particulares que hubiesen adquirido informaciones erréneas,
para evitar ulteriores danos al interesado. Sin embargo, el Act no prevé que,
una vez recibida la comunicacién. las agencies que precedentemente eran
depositarias de la informacion errada, estén obligadas a corregirla, ni se
establecen plazos para el inicio del proceso de difusion de la comunicacion de
la correccion®.

No se reconoce, de manera explicita, un derecho al “olvido” de los
interesados, vale decir. la supresién de datos pasados, eventualmente
perjudiciales para su honor o reputacion® . El modelo iuridico norteamericano
se preocupa mas de controlar el fendmeno de la circulacion de las noticias, en
vez de la exigencia de reservar al individuo un “espacio libre” en el cual
desenvolver su intimidad, tratandose, por consiguiente de una ley que recurre
a la regulacion de procesos, en vez de la elaboracién de derechos
sustanciales®.

En lo que se refiere al uso y difusion de las informaciones, el Privacy Act
prohibe que las agencies diseminen informaciones que no sean objeto de “uso
rutinario”, el cual es definido como “el uso (...) para un proposito compatible
con aquel por el cual la informacion ha sido recogida”. Sin embargo, la praxis
administrativa norteamericana esta plagada de “intrusiones indebidas”, “abusos
de poder” y “ausencia de controles eficaces”, asi como una serie de
derogaciones a este principio® .

En cuanto a los remedios, éstos pueden ser de naturaleza civil, penal y
administrativa. Los remedios consisten en el resarcimiento del dano, o en la
inhibicién del uso de la informacion (injunctive relief), segun el tipo de violacion
perpetuado por la agency. No obstante ello, se establecen limites consistentes
a la imposicion de sanciones: se solicita que la violacion haya sido realizada

“ ALPA, op. cit., 223.

“ ALPA, op. cit.

“ ALPA, op. cit., 223-224.

“ ALPA, op. cit., 224.

“ALPA, op. cit., 225.

“" ALPA, op.cit., 225-226, quien menciona como excepciones las informaciones relativas a la
identificacion de los criminales y aquellas recogidas en el curso de procedimientos dirigidos a la
represion de delitos (cit., 226).
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voluntaria o intencionalmente y que la agency haya actuado de manera
gravemente negligente (gross negligence). El resarcimiento del dano es pagado
por el gobierno federal y no por la agency, a la cual le corresponde corregir
(cumpliendo el mandato judicial) los datos erroneos™.

En materia de sanciones. el Act. prevé multas frente a los dependientes
de la agency que hayan cometido materialmente le violacion, sanciones
analogas son previstas para los terceros que. con pretensiones falsas, hayan
obtenido informaciones de otras personas®. Considerado en su conjunto, el
sistema de sanciones es articulado: pero débil: se disponen sanciones casi
exclusivamente por violaciones cometidas en la fase de “conservacion™ de los
datos, en vez que en la fase de adquisicion o difusion. Las sanciones son
tenues y faciimente pagables. logrando con ello que los particulares que quiera
disfrutar econdmicamente las informaciones ilicitamente adquiridas, encuentren
un incentivo. en vez de un impedimento, en las penas previstas™.

A nivel jurisprudencial, se presentd un caso en 1971, en el cual dos
profesores de derecho laboral, que estaban desarrollando una investigacion,
solicitaron una lista de nombres y direcciones a la agency del trabajo (NLRB).
La finalidad de la investigacion se referia al estudio de las técnicas de control
sequidas por la agency en las elecciones de los representantes de fabrica y
tenia el proposito de demostrar la inutilidad de algunas técnicas de control, que
generaban muchos gastos y eran de poco provecho. Obtenido el rechazo por
parte de la agency, que habia invocado las excepciones contenidas en las
normas sobre la proteccion de la privacy, los estudiosos se quejaron ante la
corte distrital. Los jueces acogieron el pedido de los autores, recurriendo al
principio del “balance de los intereses” y argumentando la utilidad publica de la
investigacion. La decision fue criticada por quienes observaron que no es posible
resolver el conflicto de intereses, teniendo en cuenta la finalidad de quien
requiere la informacion, sin preocuparse del posible dano que se puede
ocasionar al “investigado”, por la difusion de fas noticias’" .

El mosaico legislativo estadounidense se acrecienta con otras leyes, como
es el caso del Fair Credit Reporting Act, de 1970, el cual disciplina la actividad
de informacion crediticia y da al consumidor el derecho de verificar las
informaciones aunque sea de manera parcial e indirecta’?. Por todo ello, nos
adherimos a la opinion que el Freedon of Information Act “no es la panacea
universal para el logro del Gobierno abierto, pero su practica aplicativa
representa ya, sin lugar a dudas, un referente importantisimo emplazable en el
haber de los sistemas democraticos™”.

% ALPA, op. cit.. 227.

“ ALPA. op. cit.

v ALPA, op. cit., 228.

T ALPA, op. cit., 230-231

» PAGANO, Aspetti economici e giuridici delle banche dati, en Bache dati telematica e diritti della
persona, cit., 111.

7 REVENGA SANCHEZ, El acceso a informacion reservada por motivos de seguridad nacional
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3. LALOIRELATIVE A L'INFORMATIQUE, AUX FICHIERS ET AUX
LIBERTES FRANCESA NO. 78-17 DEL 06.01.78

En la experiencia juridica francesa, una intervencion legislativa en materia
de tutela de la persona no es un hecho insolito: la ley del 17.07.90 “dirigida a
regular la garantia de los derechos individuales de los ciudadanos”, ya habia
modificado al viejo Code civil (art. 9). asi como algunas reglas del codigo penal.
de manera tal de asegurar a los ciudadanos el “respeto de la vida privada” y un
verdadero y propio derecho “al secreto” y a la intimidad’. La Loi relative a
linformatique, aux fichiers et aux libertés francesa de 1978 tiene influencia del
modelo sueco de 1973 pero contiene algunas directivas tomadas del Privacy
Act de 1974 y de la ley federal alemana™.

Los principios de esta ley son los siguientes’®:

1. Seestablece que lainformatica debera estar al servicio de cada ciudadano
y su desarrollo se realizaréa en el marco de la cooperacion internacional.
No podra atentar ni a la identidad humana ni a los derechos humanos, ni
ala vida privada, ni a las libertades individuales o publicas (art. 1).

2. Ninguna decision judicial. administrativa o privada que implique apreciacion
sobre la conducta humana podra estar fundada en un tratamiento
informatizado de informaciones que suministren una definicion del perfil o
de la personalidad del interesado (art. 2).

3. Toda persona tendra derecho a conocer e impugnar las informaciones vy
los razonamientos utilizados en los tratamientos automatizados cuyos
resultados se aleguen en contra de ella (art. 3).

4. Se consideran nominativas las informaciones que permitan de cualquier
modo, directamente o no, la identificacion de las personas fisicas a que se
apliquen, tanto si el tratamiento fuere efectuado por una persona fisica
Como por una persona juridica (art. 4).

5.  Se denomina tratamiento automatizado de informaciones nommat:vas a
todo conjunto de operaciones de la misma naturaleza referentes a la
explotacion de ficheros o bases de datos, y en particular las
interconexiones o cotejos, consultas o comunicacion de informaciones
nominativas (art. 5).

en los Estados Unidos. Un balance de la aplicacion de la Freedon of Information Act. en Derecho.
PUCP. No. 51. Lima. diciembre 1997, 94. Para tener una idea del movimiento que genera esta
ley. basta mencionar que en 1978, alos cuatro anos de su sancion. se recibieron mas de 700.000
demandas anuales para acceder a informacion personal (CORREA. NAZAR ESPECHE, CZAR
DE ZALDUENDO y BATTO. Derecho Informatico. Depalna. Buenos Aires. 1987. 242).

“ ALPA, op. cit., 243.

" ALPA, op. cit.. 246.

" Los siguientes datos han sido extraidos del Boletin de Legislacion Extranjera. 88-89. Madrid,
enero-febrero 1989, 3-16. en el cual se encuentran tanto la version francesa como espanola de
esta ley. La traduccion es de DARANAS PELAEZ.
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10.

11.

12.

Se crea una Comision Nacional de Informatica y de las Libertades,

encargada de velar por el respeto de los preceptos de esta ley (art. 6).

Tambien tiene como funcion la de elevar cada afo al Presidente de la

Republica y al Parlamento una memoria en la que rendird cuentas del

cumplimiento de su mision, la cual sera publicada (art. 23).

Los miembros y agentes de la Comision estan sujetos al deber del secreto

profesional por los hechos, actos o informaciones que pudieran tener

conocimiento, con motivo de sus funciones, bajo responsabilidad penal

(art. 12).

Salvo en los casos que deban ser autorizados por la ley, los tratamientos

de informaciones nominativas efectuados por cuenta del Estado, o de un

organismo publico o de una autoridad territorial, o de alguna persona juridica
de derecho privado que esté gestionando un servicio publico. seran
acordados por acto reglamentario, previo dictamen motivado de la Comision

(art. 15).

Seran objeto de una declaracion ante la Comision, los tratamientos

automatizados de informaciones nominativas efectuados por cuenta de

personas distintas de las sometidas en el art. 15, previamente a toda puesta

en practica de los mismos (art. 16)77.

La Comision pondra a disposicion del publico la lista de los tratamientos,

que especifique, en relacion con cada uno (art. 22):

a) laley o el acto reglamentario por el que se haya acordado su
creacion o la fecha de su declaracion;

b) sudenominacién y su finalidad;

c) el servicio ante el cual se ejercera en derecho de acceso’®;

d) las categorias de informaciones nominativas registradas, asi como
los destinatarios o categorias de destinatarios autorizados para
recibir copia de esas informaciones.

Se prohibe el recojo de datos efectuado por medios fraudulentos, desleales

oilicitos (art. 25). Asimismo, toda persona fisica tendra derecho a oponerse,

por razones legitimas, a que informacion alguna, en relacion a ella, sea

objeto de tratamiento. Salvo lo dispuesto en el art. 15 (art. 26).

Las personas de quienes se recojan informaciones de caracter nominativo

deberan ser informadas de lo siguiente (art. 27):

a) del caracter obligatorio o facultativo de las respuestas;

7 Sin embargo. el art. 24 prevé que a propuesta o previo dictamen de la Comision, la transmision
entre el territorio francés y el extranjero. en todas sus formas. de informaciones nominativas. que
fueren objeto de tratamientos automatizados regidos por el art. 16. podra ser sometida a previa
autorizacion o reglamentada segun modalidades fijadas por decreto acordado en el Consejo de
Estado, con el fin de asegurar el respeto de los principios establecidos en esta ley.

® En atencion a ello, el art. 34 establece que toda persona que justifique su identidad tendra
derecho de consultar a los servicios u organismos encargados de poner en practica los tratamientos
automatizados cuya lista fuere accesible al publico, con el fin de saber si esos tratamientos
versan sobre informaciones nominativas relativas al solicitante y, en su caso. de que se les dé
traslado.
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13.

14.

15.

16.

17.

18.

19.

b) de las consecuencias para ellas de una falta de respuesta:
c) de quiénes son las personas fisicas o juridicas destinatarias de esas
informaciones;
d) de la existencia de un derecho de acceso y rectificacion.
Salvo precepto legislativo en contrario, las informaciones no deberan
conservarse en forma nominativa mas alla de la duracién prevista en la
solicitud del dictamen o en la declaracion, amenos que la Comision autorice
su conservacion (art. 28).
Toda persona que ordene o efectie un tratamiento de informaciones
nominativas se obliga por este hecho, ante las personas afectadas. a tomar
toda clase de precauciones convenientes para preservar la seguridad de
las informaciones y en especial, para impedir que sean deformadas,
dafiadas o transmitidas a terceros no autorizados (art. 29).
Queda prohibido insertar o conservar dentro de una memoria informatizada,
salvo conformidad expresa del interesado. datos nominativos que, directa
oindirectamente, den a conocer los origenes raciales u opiniones publicas.
filosoficas o religiosas o la adscripcion sindical de las personas (art. 30)7°.
Se establece un régimen de excepcion para el caso de las informaciones
nominativas tratadas por los organismos de la prensa escrita o audiovisual,
en el marco de las leyes que las regulen, en los casos en que su aplicacién
tuviere como efecto limitar el ejercicio de la libertad de expresion (art. 33).
Podra el titular del derecho de acceso exigir que se rectifiquen, completen,
aclaren, pongan al dia o borren las informaciones que, versando sobre el,
fueren inexactas, incompletas. equivocas o atrasadas y Cuyo recojo,
utilizacion, comunicacion o conservacion, esté prohibido (art. 36)%.
Los ficheros nominativos deberan ser completados o corregidos, incluso
de oficio, cuando los organismos que los lleven tuvieren conocimiento de
la inexactitud o del caracter incompleto de informaciones nominativas
contenidas en ellos (art. 37). Si se hubiere transmitido una informacion a
un tercero, se notificara igualmente a éste toda rectificaciéon o anulacion,
salvo dispensa otorgada por la Comision (art. 38).
En lo relativo a los tratamientos que afecten a la seguridad del Estado, la
defensay la seguridad publica, la peticién se dirigira ala Comision, la cual
designara a uno de sus miembros que pertenezca o haya pertenecido al
Consejo de Estado, al Tribunal de Casacion o al Tribunal de Cuentas, para
que lleve a cabo todas las investigaciones convenientes y hacer que se
proceda a las modificaciones necesarias. Dicho miembro podra recabar la

" Este articulo establece ademas que podran, sin embargo. las iglesias y las agrupaciones de
caracter religioso, filosofico, politico o sindical, llevar un registro de sus miembros o de sus
corresponsales en forma automatizada. No se podra ejercer sobre ellas control alguno por este
concepto. Asimismo, por razones de interés publico se podran establecer excepciones a la
prohibicion anterior a propuesta o previo parecer favorable de la Comision, mediante decreto
acordado en Consejo de Estado.

% El mismo numeral prevé que, cuando lo pida el interesado. el servicio u organismo interesado
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ayuda de un agente de la Comision. Se notificara al peticionario que se ha
procedido a las comprobaciones (art. 39).

20. Cuando se aplique el ejercicio del derecho de acceso a informaciones de
caracter medico, éstas solo podran ser comunicadas al interesado por
mediacion de un médico designado para este fin (art. 40).

21. Las disposiciones de los arts. 25, 27, 29, 30, 31 y 33 se aplican también
en materia de recojo, registro y conservacion de las informaciones
nominativas a los ficheros no automatizados o mecanograficos, distintos
de aquellos cuyo uso constituya ejel’C|ClO estricto del derecho a la vida
privada (art. 45).

22. Se establecen sanciones penales y multas frente a una serie de
incumplimientos.

El modelo frances, inspirado en el principio que “la informatica debe estar
al servicio de todo ciudadano”, atribuye “valor normativo a un propésito
importante, que esta dirigido a tutelar al individuo en su vida privada, incluso en
el sector de las informaciones y proteger al ciudadano de posibles abusos de
otros particulares o de la misma Administracion; la informatica, en otros términos,
adquiere la dimension de un verdadero y propio “servicio publico” y su utilizacion
presupone un control de naturaleza publica™'. Sin embargo, se advierte que,
frente a una compleja legislacion sobre control de datos, se presenta, a diferencia
del modelo estadounidense y aleman, una escasa jurisprudencia
constitucional®?.

4. LA DIRECTIVA 95/46/CE DEL PARLAMENTO EUROPEOQO Y DEL
CONSEJO DEL 24.10.95, RELATIVA A LA PROTECCION DE LAS
PERSONAS FiSICAS EN LO QUE RESPECTA AL TRATAMIENTO DE
DATOS PERSONALES Y ALALIBRE CIRCULACION DE ESTOS DATOS

Esta directiva, que contiene setenta y dos considerandos, tiene como objeto
la proteccion de las libertades y de los derechos fundamentales de las personas
fisicas y, en particular, el derecho a la intimidad, en lo que respecta al tratamiento
de los datos personales (art. 1.1). Establece como principios basicos los
siguientes®:

debera expedir sin gasto alguno, copia del registro modificado. En caso de impugnacion, la carga
de la prueba correspondera al servicio ante el cual se ejerza el derecho de acceso, salvo cuando
se haya probado que las informaciones impugnadas han sido proporcionadas por el propio
interesado o con su consentimiento.

81 ALPA, op. cit., 247.

& ZUNIGA URBINA, Derecho a la intimidad y Habeas Data (del recurso de proteccion al Habeas
Data), en Derecho, cit., 205-206, quien afirma que “a partir de la jurisprudencia di Tribunal Europeo
de los Derechos Humanos y de una legislacion modélica se ha reconstruido un derecho a la vida
privada con multiples facetas” (cit., 219).

8 | os datos han sido tomados del Diario Oficial de las Comunidades Europeas, L 281, 38°. Aio,
23.11.95. Edicion en lengua espanola, 31-50.
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1. Se define como datos personales a toda informacion sobre una persona
fisica identificada o identificable (el “interesado”)® (art. 2, inc. a).

2. Se entiende como “tratamiento de datos personales” (“tratamiento”) a
cualquier operacién o conjunto de operaciones, efectuadas o no,
mediante procedimientos automatizados y aplicadas a datos
personales, como el recojo, registro, organizacion, conservacion,
elaboracion o modificacion, extraccion, consulta, utilizacion,
comunicacion por transmisién, difusion o cualquier otra forma que
facilite el acceso de los mismos, cotejo o interconexion, asi como su
bloqueo, supresién o destruccion (art.2, inc. b).

3. Sedistingue el “responsable del tratamiento” (art. 2, inc. d)*, del “encargado
del tratamiento” (art. 2, inc. e)%.

4. Elambito de aplicacién de la Directiva es el tratamiento total o parcialmente
automatizado de datos personales, asi como al tratamiento no automatizado
de datos personales contenidos o destinados a ser incluidos en un fichero
(art. 3.1)%7.

5. Se establece que los Estados miembros dispondran que los datos
personales sean (art. 6):

a) tratados de manera leal y licita;

b) recogidos con fines determinados, explicitos y legmmos y no sean
tratados posteriormente de manera incompatible con dichos fines?®;

c) adecuados, pertinentes y no excesivos con relacién a los fines para
los que se recaben y para los que se traten posteriormente;

d) exactosy, cuando sea necesario, actualizarlos®;

* El mismo numeral establece que se considerara identificable toda persona cuya identidad
pueda determinarse, directa o indirectamente, en particular mediante un nimero de identificacion
0 uno o varios elementos especificos, caracteristicos de su identidad fisica, fisiologica. psiquica,
economica, cultural o social.

% El cual es definido como: “la persona fisica o juridica, autoridad publica, servicio o cualquier
otro organismo que, solo o conjuntamente con otros, determine los fines y los medios del

- tratamiento de datos personales; en caso de que los fines y los medios del tratamiento estén

determinados por disposiciones legislativas o reglamentarias nacionales o comunitarias, el
responsable del tratamiento o los criterios especificos para su nombramiento podran ser fijados
por el derecho nacional o comunitario”

% Descrito como “la persona fisica o juridica, autoridad publica. servicio o cualquier otro organismo
que, solo o conjuntamente con otros, trate datos personales por cuenta del responsable del
tratamiento™.

¥ El mismo articulo prevé que la Directiva no se aplica, entre otros casos, en el tratamiento de
datos que tenga por objeto la seguridad publica. la defensa, la seguridad del Estado (incluido el
bienestar econémico del estado cuando dicho tratamiento esté relacionado con la seguridad del
Estado) y las actividades del Estado en materia penal. También esta fuera de esta Directiva el
tratamiento es efectuado por una persona fisica en el ejercicio de actividades exclusivamente
personales o domeésticas (art. 3.2).

¥ Se establece que no se considerara incompatible el tratamiento posterior de datos con fines
historicos, estadisticos o cientificos, siempre y cuando los Estados miembros establezcan las
garantias oportunas.

# Se prescribe que deberan tomarse todas las medidas razonables para que los datos inexactos
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e) conservados en una forma que permita la identificacion de los
interesados durante un periodo no superior al necesario para los fines
que se traten ulteriormente®.

6. Los Estados miembros dispondran que el tratamiento de datos personales
solo pueda efectuarse si (art. 7):

a) elinteresado haya dado su consentimiento de forma inequivoca, o

b) es necesario para ejecucion de un contrato en el que el interesado sea
parte o para la aplicacion de medidas precontractuales adoptadas a
peticién del interesado, o

C) es necesario para el cumplimiento de una obligacion juridica a la que
este sujeto el responsable del tratamiento, o

d) es necesario para proteger el interés vital del interesado, o

e) es necesario para el cumplimiento de una mision de interés publico o
inherente al ejercicio del poder publico conferido al responsable del
tratamiento o a un tercero a quien se comuniquen los datos, o

f) esnecesario parala satisfaccion del interés legitimo perseguido por el
responsable del tratamiento o por el tercero o terceros a los que se
comuniquen los datos, siempre que no prevalezca el interés o los
derechos y libertades fundamentales del interesado que requieran
proteccion.

7. Los Estados miembros prohibiran el tratamiento de datos personales que
revelen el origen racial o étnico, las opiniones politicas, las convicciones
religiosas o filosdficas, la pertenencia a sindicatos, asi como el tratamiento
de datos relativos a la salud o a la sexualidad (art. 8.1)°'. Una excepcion a
este principio, también se constituye cuando el tratamiento de datos resulte
necesario para la prevencion o para el diagnostico médicos, la prestacion
de asistencia sanitaria o tratamientos médicos o la gestion de servicios
sanitarios, siempre que dicho tratamiento de datos sea realizado por un
profesional sanitario sujeto al secreto profesional, sea en virtud de la
legislacion nacional, o de las normas establecidas por las autoridades
nacionales competentes, o por otra persona sujeta asimismo a una
obligacion equivalente al secreto (art. 8.3)

o incompletos. con respecto a los fines para los que fueron tratados posteriormente, sean
suprimidos o rectificados.

® Los Estados miembros estableceran las garantias apropiadas para los datos personales
archivados por un periodo mas largo del mencionado, con fines historicos, estadisticos o cientificos.
" Lo dispuesto en este apartado no se aplicara cuando (art. 8.2):

a) el interesado haya dado su consentimiento explicito a dicho tratamiento, salvo en los
casos en los que la legislacion del estado miembro disponga que la prohibicion establecida en el
apartado 1 no pueda levantarse con el consentimiento del interesado, o

b) el tratamiento sea necesario para respetar las obligaciones y derechos especificos del
responsable del tratamiento en materia de derecho laboral en la medida que esté autorizado por
la legislacion y ésta prevea garantias adecuadas. o

c) el tratamiento sea necesario para salvaguardar el interés vital del interesado o de otra
persona, en el supuesto de que el interesado este fisica o juridicamente incapacitado para dar su
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8. El tratamiento de datos relativos a las infracciones, condenas penales o
medidas de seguridad, sélo podra efectuarse bajo el control de la autoridad
publica o si hay previstas garantias especificas en el derecho nacional,
sin perjuicio de las excepciones que podra establecer el Estado miembro,
basandose en disposiciones nacionales que prevean garantias apropiadas
y especificas. Sin embargo sélo podra ilevarse un registro completo de
condenas penales bajo el control de los poderes publicos (art. 8.5).

9. Los Estados miembros determinaran las condiciones en las que un niimero
nacional de identificacion o cualquier otro medio de identificacion de caracter
general podra ser objeto de tratamiento (art. 8.7).

10. Enloreferente al tratamiento de datos personales con fines exclusivamente
periodisticos o de expresion artistica o literaria, los Estados miembros
estableceran exenciones y excepciones solo en la medida en que resulten

" necesarias para conciliar el derecho a la intimidad con las normas que
rigen la libertad de expresion (art. 9).

11. En el caso de la informacion producto de la obtencién de datos recabados
del propio interesado, se sigue al modelo francés®.

12. Al regular el derecho de acceso del interesado a los datos, se establece
que los Estados miembros garantizaran a todos los interesados el derecho
de obtener del responsable del tratamiento (art. 12):

a) libremente y sin restricciones y con una periodicidad razonable y si
retrasos ni gastos excesivos:
- la confirmacion de la existencia o inexistencia del tratamiento de
datos que le conciernen, asi como informacién por lo menos de los
fines de dichos tratamientos. las categorias de datos a que se refieran
y los destinatarios o las categorias de destinatarios a quienes se
comuniguen dichos datos;

consentimiento, o ‘

d) el tratamiento sea efectuado en el curso de sus actividades legitimas y las debidas
garantias por una fundacion, una asociacion o cualquier otro organismo sin fin de lucro, cuya
finalidad sea politica, filosdfica. religiosa o sindical, siempre que se refiera exclusivamente a su
miembros o alas personas que mantengan contactos regulares con la fundacion, la asociacion o
el organismo por razén de su finalidad y con tal que los datos no se comuniquen a terceros sin el
consentimiento de los interesados, o

e) el tratamiento se refiera a datos que el interesado haya hecho manifiestamente publicos
0 sea necesario para el reconocimiento, ejercicio o defensa de un derecho en un procedimiento
judicial.

% En efecto, el art. 10 establece que los Estados miembros dispondran que el responsable del
tratamiento o su representante deberan comunicar a la persona de quien se recaben los datos
que le conciernan, por lo menos la informacion que se enumera a continuacion, salvo sila persona
ya hubiera sido informada de ello:

a) la identidad del responsable del tratamiento y, en su caso, de su representante;

b) los fines del tratamiento de que van a ser objeto los datos;

¢) cualquier otra informacion tal como:

-los destinatarios o las categorias de destinatarios de los datos,

-el caracter obligatorio 0 no de la respuesta y las consecuencias que tendria para la persona
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- la comunicacioén, en forma inteligible, de los datos objeto . los
tratamientos, asi como toda la informacion disponible sobre el origen
dr os datos;

- el conocimiento de la logica utilizada en los tratamientos
automatizados de los datos referidos al interesado, al menos en los
casos de las decisiones individuales automatizadas a que se refiere el
articulo 15;

b) en su caso, la rectificacion, la supresion o el bloqueo de los datos cuyo
tratamiento no se ajuste a las disposiciones de esta Directiva, en
particular a causa del caracter incompleto o inexacto de los datos;

c) lanotificacion a los terceros a quienes se hayan comunicado los datos
de toda rectificacion, supresion o bloqueo efectuado de conformidad
con el punto anterior, si no resulta imposible o supone un esfuerzo
desproporcionado.

13. Se establece como régimen de excepcion, frente al principio de la calidad
de los datos (art. 6.1), a las obligaciones en el caso de informacion obtenida
de dates recabados del propio interesado (art. 10) o que no han sido
recabados por el mismo (art. 11.1), al derecho de acceso (art. 12) y al
principio de publicidad (art. 21), la salvaguardia de (art. 13.1)%:

a) la seguridad del Estado;

b) la defensa;
c) laseguridad publica;
d) la prevencion, la investigacion, la deteccién y la represion de

infracciones penales o de las infracciones de deontologia en las
profesiones reglamentarias;

e) uninterés econémico y financiero importante de un Estado miembro o
de la Union Europea, incluidos los asuntos monetarios, presupuestarios
y fiscales;

f) una funcién de control, de inspeccion o reglamentaria relacionada,
aunque sélo sea ocasionalmente, con el ejercicio de la autoridad publica
en los casos a que hacen referencia las letras c), d) y e);

interesada una 1egativa a responder,

-la existencia d derechos de acceso y rectificacion de los datos que la conciernen,

en la medida en que, habida cuenta de las circunstancias especificas en que se obtengan los
datos, dicha informacién suplementaria resulte necesaria para garantizar un tratamiento de datos
leal respecto del interesado.

Rige una disposicion analoga para.el caso que la informacion provenga de datos que no han sido
recabados por los interesados (art. 11.1), estableciéndose un régimen de excepcion para el
tratamiento con fines estadisticos o de investigacion historica o cientifica, cuando la informacion
al interesado resulte imposible o exija esfuerzos desproporcionados o el registro o la comunicacion
a un tercero estén expresamente prescritos por ley. En tales casos, los Estados miembros
estableceran las garantias apropiadas (art. 11.2)

% Asimismo, sin perjuicio de las garantias legales apropiadas, que excluyen, en particular, que
los datos puedan ser utilizados en relacion con medidas o decisiones relativas a personas
concretas, los Estados miembros podran, en los casos en que manifiestamente no exista ningun
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g) la proteccion del interesado o de los derechos vy libertades de otras
personas.

14. Se le reconoce a los interesados el derecho de oposicion®.

15. Los Estados miembros reconoceran a las personas el derecho ano verse
sometidas a una decision con efectos juridicos sobre ellas o que les afecte
de manera significativa, que se base Unicamente en un tratamiento
automatizado de datos destinado a evaluar determinados aspectos de su
personalidad, como su rendimiento laboral, crédito, fiabilidad, conducta,
etc. (art. 15.1)%.

16. Se reaula el principio de confidencialidad, al establecer que las personas
gue actien bajo la autoridad del responsable o del encargado del
tratamiento, incluido este Ultimo, sélo podran tratar datos personales a los
que tengan acceso, cuando se lo encargue el responsable del tratamiento
o salvo en virtud de un imperativo legal (art. 16).

17. En materia de seguridad del tratamiento, los Estados miembros
estableceran la obligacion del responsable del tratamiento de aplicar las
medidas técnicas y de organizacion adecuadas, para la proteccion de datos
personales contra la destruccion, accidental y contra la alteracion, la difusion
o el acceso no autorizados, en particular cuando el tratamiento incluya la
transmision de datos dentro de unared y contra cualquier otro tratamiento
ilicito de datos personales (art. 17.1)%.

riesgo de atentado contra la intimidad del interesado, limitar mediante una disposicion legal los
derechos contemplados en el articulo 12, cuando los datos se vayan a tratar exclusivamente con
fines de investigacion cientifica o se guarden en forma de archivos de caracter personal durante
un periodo que no supere el tiempo necesario para la exclusiva finalidad de la elaboracion de
elaboracion de estadisticas (art. 13.2).

% El articulo 14 establece que los Estados miembros reconoceran al interesado el derecho a:
a) oponerse, al menos en los casos contemplados en las letras e) y f) del articulo 7 (interés
publico e interés legitimo del responsable del tratamiento de datos, respectivamente), en cualquier
momento y por razones legitimas propias de su situacion particular, a que los datos que le
conciernan sean objeto de tratamiento, salvo cuando la legislacion nacional disponga otra cosa.
En caso de oposicion justificada, el tratamiento que efectue el responsable no podra referirse ya
a esos datos;

b) oponerse, previa peticion y sin gastos, al tratamiento de los datos de caracter personal
que le conciernan respecto de los cuales el responsable prevea un tratamiento destinado a la
prospeccion: o ser informado antes de que los datos se usen en nombre de éstos a efectos de
prospeccion, y a que se le ofrezca expresamente el derecho a oponerse, sin gastos, a dicha
comunicacion o utilizacion.

% Sin embargo, el art. 15.2, prescribe que los Estados miembros permitiran, sin perjuicio de lo
dispuesto en los articulos de la presente Directiva, que una persona pueda verse sometida a una
de las decisiones contempladas en el articulo 15.1, cuando dicha decision:

a) se haya adoptado en el marco de celebr.. i6n o ejecucién de un contrato, siempre que la
peticion de celebracion o ejecucion del contrato presentada por el interesado se haya satisfecho
o que existan medidas apropiadas, como la posibilidad de defender su punto de vista, para la
salvaguardia de su interés legitimo; o

b) esté autorizada por una ley que establezca medldas que garanticen el interés legitimo
del interesado.

% El mismo numeral establece que:
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18. Los Estados miembros dispondran que el responsable del tratamiento o,
€n su caso, su representante, efectie una notificacion a la autoridad de
control®”, con anterioridad a la realizacion de un tratamiento o de un conjunto
de tratamientos, total o parcialmente automatizados, destinados a la
consecucion de un fin o de varios fines conexos (art. 18.1)% . Se establece
como posible régimen de excepcion, aquellos tratamientos cuya Unica
finalidad sea la de llevar un registro que, en virtud de disposiciones legales
o reglamentarias, esté destinado a facilitar informacién al publico y estén
abiertos a la consulta por el publico en general o por toda persona que
pueda demostrar un interés legitimo (art. 18.3).

19. En materia de controles previos, se prevé que los Estados miembros
precisaran los tratamientos que puedan suponer riesgos especificos para
los derechos y libertades de los interesados y velaran porque sean
examinados antes del comienzo del tratamiento (art. 20).

20. Los Estados miembros adoptaran las medidas necesarias para garantizar
la publicidad de los tratamientos (art. 21.1).

21. Se establece que sin perjuicio del recurso administrativo que pueda
interponerse, en particular ante la autoridad d= control instituida en esta
Directiva, y antes de acudir a la autoridad judicia!, los Estados miembros
estableceran que toda persona disponga de un recurso judicial en caso de
violacion de los derechos que le garantice las disposiciones del derecho
nacional aplicables al tratamiento del que se trate (art. 22).

22. Los Estados miembros dispondran que toda persona que sufra un perjuicio
como consecuencia de un tratamiento ilicito o de una accién incompatible
con las disposiciones nacionales adoptadas en aplicacion de la presente
Directiva, tenga derecho a obtener del responsable del tratamiento la
reparacion por el perjuicio sufrido. El responsable del tratamiento podra

a) En caso de tratamiento por cuenta del responsable del mismo, éste debera elegir un
encargado del tratamiento que retina garantias suficientes en relacion con las medidas de seguridad
técnica y de organizacion de los tratamientos que deban efectuarse, y se asegure de que se
cumplen dichas medidas (art. 17.2).
b) En caso de tratamiento realizado por encargo, éste debera estar regulado por contrato u
otro acto juridico que vincule al encargado del tratamiento con el responsable del tratamiento y
que disponga, en particular (art. 17.3):

- que el encargado del tratamiento solo actua siguiendo instrucciones del responsable
del tratamiento;

- quelas obligaciones del art. 17.1. tal como las define la legislacion del Estado miembro
en el que esté establecido el encargado, incumben también a éste.
7 La autoridad de control esta prevista en el art. 28, al establecerse que todos los Estado miembros
dispondran que una 0 mas autoridades publicas se encarguen de vigilar la aplicacién en su
territorio de las disposiciones adoptadas por ellos en aplicacion de la presente Directiva. Estas
autoridades ejerceran las funciones que les son atribuidas con total independencia. La autoridad
de control tiene poders de investigacion, de intervencion y capacidad procesal. Las decisiones
de la autoridad de control lesivas de derechos podran ser objeto de recurso jurisdiccional.
% Caben excepciones, en las cuales los Estados miembros podran disponer la simplificacion o la
omisién de la notificacion (art. 18.2).

70



23.

24.

25.

26.

27.

ser eximido parcial o totalmente de dicha responsabilidad si demuestra
que no se le puede imputa el hecho que ha provocado el dano (art. 23).
Los Estados miembros adoptaran las medidas adecuadas para garantizar
la plena aplicacion de las disposiciones de la presente Directiva y
determinaran, en particular, las sanciones que deben aplicarse en caso de
incumplimiento de las disposiciones adoptadas en ejecucion de la presente
Directiva (art. 24).

Se establece que los Estados miembros dispondran que la transferencia a
un pais tercero de datos personales que sean objeto de tratamiento o
destinados a ser objeto de tratamiento con posterioridad a su transferencia,
Unicamente pueda efectuarse cuando, sin perjuicio del cumplimiento de
las disposiciones de derecho nacional adoptadas con arreglo a las demas
disposiciones de la presente Directiva, el pais tercero de que se trate
garantice un nivel de proteccion adecuado (art. 25).

Los Estados miembros y la Comision alentaran la elaboracion de codigos
de conducta destinados a contribuir, en funcion Je las particularidades de
cada sector, a la correcta aplicacién de las disposiciones nacionales
adoptadas por los Estados miembros en aplicacion de la presente Directiva
(art. 27).

Se crea un grupo de proteccion de las personas en lo que respecta al
tratamiento de datos personales, el cual tendra caracter consultivo e
independiente (art. 29), el cual elaborara, ademas, un informe anual sobre
la situacion de la proteccion de las personas fisicas en lo que respecta al
tratamiento de datos personales en la Comunidad y en los paises terceros,
y lo transmitira al Parlamento Europeo, al Consejo y a la Comision. Dicho
informe sera publicado (art. 30.6).

La Comision estara asistida por un Comité compuesto por representantes
de los Estados miembros y presidido por el representante de la Comision
(art. 31).

LALEY NO. 675, DEL 31.12.96, TUTELA DELLE PERSONE E DIALTRI
SOGETTI RISPETTO AL TRATTAMEMTO DEI DATI PERSONALLI, DE
ITALIA

Laley de tutela de las personas y de otros sujetos respecto al tratamiento

de datos personales, es el producto de una intensa iniciativa por parte de la
comunidad juridica italiana y de ciertos precedentes legislativos. Dentro de las
primeras regulacion normativas relativas a la tutela de la persona y a la
recoleccion de los datos personales se encuentra el Estatuto de los trabajadores
(Ley No. 300 de 1970)%, que prohibe toda forma de control a distancia del

" Cuyo art. 8 prohibe las investigaciones “sobre las opiniones politicas, religiosas o sindicales
del trabajador, asi como los hechos que no son relevantes a los efectos de la evaluacion de la
actitud profesional del trabajador” (ICHINO, citado en la Introduzione, en Banche dati telematica
e diritti della persona, cit., 5).

71




trabajador'®. También la Ley No. 382, de fecha 17.07.78, en materia de
prestaciones de servicio militar, establece en su art. 17, que “esta prohibido el
uso de los archivos de informacién a efectos de discriminacién politica de los
militares™" . La Ley No. 121, del 01.04.81, de reforma de la Seguridad Publica,
fija una competencia del Ministerio del Interior sobre los bancos de datos
personales, en cuanto impone a los entes publicos y privados notificar a este
Ministerio la existencia de sus propios bancos de datos'®?. Las normas de
caracter reglamentario que disciplinan el uso de las informaciones recogidas
por los consejos tributarios (instituidos a efectos de la verificacion de la base
imponible de las personas naturales, de acuerdo al art. 10, segundo parrafo,
de la Ley delegada del 09.10.71, No. 825 y del art. 44 del d.p.r. No. 600 del
29.09.73) tratan de temperar la exigencia de verificar con la maxima precision
y transparencia posible, la posicion fiscal de los contribuyentes, con la finalidad
de reprimir la evasion de la obligacion tributaria con la exigencia de no lesionar
la reserva de los contribuyentes “investigados” .

A nivel de propuestas legislativas, se cuenta con la propuesta de ley de
1981 (proyecto Accame), la propuesta de ley de 1982 (proyecto Picano) y la
propuesta de ley de 1983 (proyecto Mirabelli)'**.

Se puede decir que la Ley No. 675, del 31.12.96 es hija, producto de la
necesidad impuesta por la Directiva Comunitaria 95/46/CE (por tanto, basada
principalmente en sus principios) y del proyecto Mirabelli'®>. Se ha observado
que esta ley, no obstante su sectorial terreno de intervencién, no indica ninguna
formula general en materia de violacién del derecho a la vida privada, queriendo
regular, verdaderamente, controlar, los data bases'.

Sus notas caracteristicas son las siguientes:

1. En cuanto a su finalidad, se establece que, ademas de la garantia del
tratamiento de los datos personales dentro del respeto de las libertades,

1% OSANO, | progetti di legge italiani sulla riservatezza dei dati personali, en Banche dati telematica
e diritti della persona, cit., 151.

01 Introduzione, cit., 7.

102 | OSANO, op. cit.

193 Introduzione, cit., 8.

104 L OSANO, op. cit.,, 152-154.

1% Este proyecto, puede ser definido como una propuesta de modelo juridico de “segunda
generacion”, por cuanto se basa en el sistema de notificacion, seguido por un control y se construye
la figura del responsable del banco de datos. Se diferencia de los modelos juridicos de “primera
generacion”, que son tendencialmente muy restrictivos, sometiendo a una autorizacion previa la
creacion de toda banca de datos y que limitan drasticamente la recoleccion de los datos sensibles
(MIRABELLI, Banche dati e contemperamento degli interessi, en Banche dati telematica e diritti
della persona, cit., 160).

1% COSSU, Il diritto alla riservatezza nel nuovo diritto delle banche dati, en Giurisprudenza ltaliana,
ano 149, 122 Dispensa, UTET, Torino, diciembre 1997, 363.
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los derechos fundamentales de la persona y, en particular, el derecho a la

intimidad (como se regula en la Directiva), se protege la dignidad de la

persona fisica y su derecho a la identidad personal. Se amplia el ambito

de proteccion alas personas juridicas y “otro ente o asociacion” (art. 1.1).

Se excluye del ambito de aplicacion el tratamiento de datos personales

efectuados por personas fisicas para fines exclusivamente personales,

siempre y cuando los datos no estén destinados a una comunicacion

sistematica o a la difusién (art. 3.1).

El tratamiento de los datos personales realizado sin el auxilio de medios

electronicos o automatizados esta sujeto a la misma disciplina prevista

para el tratamiento efectuado con el auxilio de tales medios (art. 5).

Eltitular'® que desea realizar un tratamiento de datos personales, sujeto

al campo de aplicacion de esta ley, esta obligado a darle notificacion al

Garante (art. 7). En dicha notificacion, entre otros requisitos, se debera

indicar el nombre, denominacion o razon social, asi como el domicilio, la

residencia o la sede del responsable'®®; a falta de tal notificacion, se

considera responsable al notificante (art. 7.4.h).

En materia de calidad de los datos, se siguen los mismos criterios del art.

6 de la Directiva (lealtad, compatibilidad, pertinencia, exactitud,

actualizacion y conservacion) (art. 9). Si del incumplimiento de esta

disposicion se deriva un dafo al interesado, se establece que también es
resarcible el dafio no patrimonial (art. 29.2)1%9.

No se requiere el consentimiento del interesado cuando el tratamiento se

refiere a datos relativos al desenvolvimiento de la actividad econdmica,

recogidos incluso para los fines indicados en el art. 13, apartado 1, inciso

e)''%, dentro del respeto de la normativa vigente en materia de secreto

financiero e industrial (art. 12.1.1).

Se le reconocen al interesado los siguientes derechos (art. 13):

a) de conocimiento, mediante acceso gratuito al registro del Garante, de
a existencia de tratamientos de datos que se refieran a él; -

b) de ser informado de las generales de ley del titular y del responsable,
asi como de las finalidades y modalidades del tratamiento:

c) de obtener a cargo del titular o del responsable, sin retardo, la
confirmacion de los datos que se refieren a él, la légica o finalidad del
tratamiento, la cancelacion y la actualizacion de los datos (de acuerdo
a lo establecido por el art. 12 de la Directiva).

' Que es el equivalente al “responsable del tratamiento” de la Directiva.
"% Que es el equivalente al “encargado del tratamiento” de la Directiva. .

Recordemos que en el codigo civil italiano, el art. 2059 establece que: “El dafio patrimonial

debe ser resarcido solo en los casos determinados por ley”:

"' En el que se regula el derecho de oposicion (por parte del interesado), en todo o en parte, al
tratamiento de datos personales que se refieren al mismo, previsto con fines de informacion
comercial o de envio de material publicitario o de venta directa o para el cumplimiento de
investigaciones de mercado o comunicacion comercial interactiva y de ser informado por el titular,
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Si estos derechos se refieren a personas muertas, pueden ser ejercitados

por quien tenga intereés.

8. En caso de cese, por cualquier causa, de tratamiento de datos, el titular
debe notificar preventivamente al Garante su destino (art. 16.1). Los datos
pueden ser (16.2):

a) destruidos;

b) cedidos a otro titular, siempre que estén destinados a un tratamiento
para finalidades analogas a las finalidades para las cuales los datos
son recolectados:

c) conservados para fines exclusivamente personales y no destinados a
una comunicacion sistematica o a la difusion.

9. Ningun acto o procedimiento judicial o administrativo que implique una
valoracion del comportamiento humano puede ser fundado Unicamente
sobre un tratamiento automatizado de datos personales dirigido a definir
el perfil o la personalidad del interesado (art. 17).

10. Quien ocasione dano a otro debido al tratamiento de dafos personales
esta obligado al resarcimiento a los efectos del art. 2050 del cédigo civil
italiano™ .

11. Lacomunicaciony difusion de los dates personales por parte de los privados
y de entes publicos econdmicos son admitidas (fuera de los casos
establecidos en el art. 26 de la Directiva), entre otros supuestos, por los
siguientes (art. 20):

a) en el ejercicio de una profesion de periodista o para la exclusiva
persecucion de finalidades relativas, en los limites del derecho de
cronica puestos a tutela de lareserva y en particular de la esencialidad
de la informacion con respecto a los hechos de interés publico y en el
respeto del codigo de deontologia'? (inc. d);

b) silos datos se refieren al desenvolvimiento de actividades econémicas,
dentro del respeto de la normatividad vigente en materia de secreto
financiero e industrial (inc. e).

12. La comunicacién y la difusion de datos esta permitida ( art. 21):

a) cuando sean necesarias para fines de investigacion cientifica o
estadistica y se trate de datos anénimos;

b) cuando sean solicitadas por determinados entes publicos para fines
de defensa o de seguridad del Estado o de prevencion, verificacién o
represion de los delitos, con la observacion de normas de la materia.

no mas alla del momento en el cual los datos son comunicados o difundidos, de la posibilidad de
ejercitar gratuitamente tal derecho.

" Este articulo establece que: "Quien ocasione dano a otro en el desenvolvimiento de una
actividad peligrosa, por su naturaleza o por la naturaleza de los medios utilizados. esta obligado
al resarcimiento, si no prueba haber adoptado todas las medidas idéneas a evitar el dano”.

12 E| art. 25.2, establece que el Garante, debe promover, por parte del Consejo nacional de la
orden de los periodistas, un cddigo de deontologia. respecto de los datos que éstos traten, que
prevea medidas dirigidas a la garantia de los interesados, que el Consejo éstara obligado a
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13.

14.

15.

16.

17.

18.

19.

Los datos sensibles pueden ser objeto de tratamiento so6lo con el
consentimiento escrito del interesado y previa autorizacion del Garante
(art. 22).

Los datos personales iddneos a revelar el estado de salud pueden ser
dados a conocer al interesado sélo a través de un médico designado por
el interesado o el titular (art. 23.2). La difusion de estos datos esta prohibida,
salvo en el caso en el cual sea necesaria por finalidades de prevencion,
verificacion o represion de delitos, con la observacién de normas de la
materia (art.23.4). .

Salvo para los datos idoneos a revelar el estado de salud y la vida sexual,
no se requiere el consentimiento del interesado cuando el tratamiento de
los datos sensibles (art. 22) es efectuado en el ejercicio de la profesion de
periodista y para el logro exclusivo de finalidades relativas, dentro de los
limites del derecho de cronica y en particular de la esencialidad de la
informacion con respecto a los hechos de interés publico (art. 25.1)'3.

El tratamiento de los datos personales por parte de los sujetos publicos,
salvo los entes publicos econdmicos, estd permitido solo para el desarrollo
de las funciones institucionales, en los limites establecidos por la ley y por
los reglamentos (art. 27).

Latransferencia, incluso temporal fuera del territorio nacional, con cualquier
forma o medio, de datos personales objeto de tratamiento debe ser
previamente notificado al Garante, cuando esté dirigido a un pais que no
pertenece a la Unidon Europea y se refiere a los datos sensibles y a los
relativos a aspectos penales (art. 28.1). La transferencia esta prohibida
cuando el ordenamiento del Estado de destino o de transito de los datos
no asegure un nivel de tutela de las personas adecuado o, si se tratan de
datos sensibles o relativos a aspectos penales, de igual grado a aquel
asegurado por el ordenamiento italiano. Se evaliuan ademas las
modalidades de transferencia y de los tratamientos previstos, las
finalidades, la naturaleza de los datos y las medidas de seguridad (art.
28.4).

Eltratamiento, asi como la cesacion del tratamiento de los datos referentes
alas personas juridicas, entes o asociaciones no estan sujetas a notificacion
(art. 26.1). Tampoco se aplican a los mismos la normatividad establecida
para la transferencia de datos al extranjero (art. 26.2).

Los derechos del interesado (regulados en el art. 13) se pueden hacer
valer frente a la autoridad judicial o con recurso al garante. No procede el
recurso ante el Garante cuando, por el mismo objeto y entre las mismas

respetar. El art. 25.2 prescribe que si dentro de seis meses no se ha adoptado el codigo de
deontologia por parte del Consejo, se adoptara en sustitucion uno elaborado por el Garante.
hasta que no se adopte otro diverso.

" Los limites de este derecho de los periodistas deben ser interpretados sistematicamente con
los arts. 25.2 y 25.3. detallados en la nota anterior.
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partes, se haya recurrido ante la autoridad judicial (art. 29.1). Asimismo, la
presentacion del recurso ante el Garante, hace improponible una demanda
ulterior frente a la autoridad judicial entre las misma partes y por el mismo
objeto (art. 29.2).

20. Se instituye como autoridad al Garante para la proteccién de los datos
personales, el cual es un dérgano colegiado conformado por cuatro
miembros, los cuales eligen entre si un presidente (art. 30).

21. Se establece un régimen de sanciones penales de prision y sanciones
administrativas. Se prescribe, ademas, que la condena por uno de los
delitos previstos por esta ley importa la publicacion de la sentencia (art.
38).

Frente a este modelo juridico, se afirma que la situacién de absoluta libertad
ahora se invierte: tendencialmente las informaciones, incluso las de los registros
administrativos, entregadas por una persona en una determinada situacion, ya
no pueden ser utilizadas con fines diversos, sino es con el consentimiento del
interesado. En particular las instituciones bancarias y de seguros, depositarias
de amplia informacion, deberan modificar profundamente sus comportamientos,
aunque sea facil prever obstinadas resistencias y tentativas de evasién de la
nueva normatividad, tramite la predisposicion de clausulas de estilo que se
haran suscribir al cliente*.

TERCERA PARTE

EL SISTEMA JURIDICO LATINOAMERICANO: (. TRATAMIENTO DE
DATOS PERSONALES O HABEAS DATA?

1. SOBRE LOS MOMENTOS FISIOLOGICO Y PATOLOGICO DEL
TRATAMIENTO DE DATOS PERSONALES

Cuando nace un nifio, los padres (orgullosos de su obra maestra), se
dedican a la complicada tarea de ponerle un nombre y en esta decisién, que
paramuchos puede pasar inadvertida, se revela la manera de ser de los padres.
En efecto, aparte de los que —tradicionalmente- le ponen al nifio o nifia, el
nombre del padre o de la madre, hay quienes prefieren poner un nombre de
moda, otros un nombre extranjero, algunos optan por un nombre totalmente
oriundo y no pocos se esfuerzan en escoger un nombre original, llegando

"t COSSU, op. cit., 375. Hipotesis semejante, en la cual se pretenda, mediante una clausula
predispuesta unilateralmente eludir o limitar responsabilidad por los dafos derivados a los derechos
de la persona, configura lo que se denomina una clausula vejatoria, la cual seria atacada de
nulidad. Sobre el particular, permitaseme remitir a ESPINOZA ESPINOZA, Las clausulas vejatorias
en los contratos estipulados unilateralmente, en Thémis, segunda época, No. 38, Lima, 1998,
141-162.
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algunos a “inventar” un nombre: tengo la sensacion que esto ha ocurrido con el
denominado habeas data en el sistema juridico latinoamericano.

Sin embargo, en este caso, el orgullo del doctrinario o del legislador, no ha
tenido medida: al crear (o reconocer) a este nuevo “hijo” que, en todos los
ordenamientos precedentes que hemos visto, tiene en comun una tutela
pormenorizada y no este nombre, no soélo se le ha pretendido perennizar con
esta identificacion (que llamariamos, original), sino que cada “padre” le ha dado
un contenido diverso: asi tenemos que para algunos es un derecho'® para
otros es unagarantia''®, cuando no una accion''” o un proceso constitucional 8.
Esto, como sistema juridico, nos crea no pocos problemas; porque, aparte de
protagonizar un pasaje de “Cien anos de soledad”, en el cual los pobladores de
Macondo, por extrafas circunstancias, tenian objetos cuidadosamente
etiquetados; pero no recordaban para qué servian, -por cuanto tenemos una
etiqueta (habeas data) y cada poblador (sistema juridico) al no tener claro para
qué sirve el bien etiquetado, le esta dando distinta utilidad- se genera un serio
obstaculo para un fluido intercambio de datos personales mas alla de las
fronteras de cada pais. En efecto, es un principio basico el de no autorizar la
transmision de datos fuera del pais, si en el pais destinatario no se garantizan
las mismas seguridades en el tratamiento, difusion y conservacion de esos
datos.

5 Pareciera percibirse este concepto, cuando se lee que: “la libertad informatica encierra asi un
derecho de autotutela de la propia identidad informatica, cuya primera exigencia es la proteccion
de los datos informaticos personales frente a aquellas personas no autorizadas para conocerlos,
procesarlos, modificarlos o difundirlos, razon por la que, como una vez mas senala Frosini, el
primero de los contenidos cuya normacion viene exigida por la efectividad de la nueva libertad es
el del acceso al banco de datos, con el fin de, por un lado, poder disponer de toda la informacion
almacenada en un archivo electronico sobre la propia personalidad y, por otro, poder rectificar
ciertos datos concernientes a la misma. Nace asi el Habeas Data” (FERNANDEZ SEGADO, El
régimen juridico del tratamiento autorizado de los datos de caracter personal en Espana, en
Derecho, PUCP, No. 51, Lima, diciembre, 1997, 9).

116 Asi, cuando se sostlene que “es una de las garantias consmumonalec, mas modernas”,
definiéndola como “el derecho que asiste a toda persona —identificada o identificable- a solicitar
judicialmente la exhibicion de los registros —publicos o privados- en los cuales estan incluidos
sus datos personales o los de su grupo familiar, para tomar conocimiento de su exactitud; a
requerir la rectificacion, la supresion de datos inexactos u obsoletos que impliquen discriminacion
(v.gr., la confesion religiosa, si el registro no tiene por objeto constatar tal situacion). Esta
herramienta tiende a proteger a la persona contra calificaciones sospechosas incluidas en registros
(especialmente estatales, aunque también pueden serlo privados) que, -sin darle derecho e
contradecirlas- pueden llegar a perjudicarle de cualquier modo” (EKMEKDJIAN y PIZZOLO (h.),
Habeas data. El derecho a la intimidad frente a la revolucion informatica, Depalima, Buenos Aires,
1996, 1-2). En este mismo sentido, MORALES GODO, El derecho a la vida privada y el conflicto
con la libertad de informacion, Grijley, Lima, 1995, 241.

"7 La Constitucion del Peru de 1993, en su art. 200, inc. 3, regula la Accion de Habeas Data.
Sobre suorigen, cfr. TORRES Y TORRES LARA, Derechos Humanos e Informatica. La Constitucion
de 1993, la Informatica y el habeas data, en lus et Praxis, Universidad de Lima, enero-diciembre,
1996, No. 26, quien afirma que la denominacion “podria no ser la mas apropiada” (cit., 23).

18 Asi, SAGUES, El habeas data: alcances y problematica, en El Derecho Publico Actual.
Homenaje al profesor Dr. Pablo A. Ramella, Depalma, Buenos Aires, 1994, 179. Sea alinea

77




Otro sector?' distingue “habeas data propio o tradicional”, entendido como
la garantia que tiende a operar sobre los datos personales, del “habeas data
impropio”, que pretende constituirse en medio para la obtencién de informacion
publica.

En materia de tutela de los datos personales es imperativo distinguir el
momento fisiolégico (reconocimiento de los derechos materiales que se tienen
sobre los datos personales), del momento patoloégico (mecanismos procesales
de tutela frente a la (0 amenaza de) lesion de estos derechos). El ambito del
habeas data (si queremos denominarlo asi), debe estar reservado para este
Ultimo momento, debiéndolo entender como “el cauce procesal para
salvaguardar la libertad de la persona en la esfera informatica™*.

Es necesario delimitar el ambito de ambos momentos. Para el caso del
momento fisiolégico, se debe responder a la pregunta ;Qué derecho (0
derechos) se debe (o se deben) proteger?. No hay respuesta univoca'®:
algunos hablan del derecho a la intimidad, otros de la identidad, o de ambes™,
no faltan quienes le anaden el adjetivo de “informaticas™* y hay quienes
proponen configurar “el derecho = la autodeterminacion informativa™?®.

1 PUCCINELLI, El habeas data en el 7 :suwicionalismo indoiberoamericano finisecular, en £/
amparo constitucional. Perspectivas y modalidades (art. 43 de la Constitucion Nacional), Depalma,
Buenos Aires, 1999, 189.

22 FALCON, op. cit., 29. Dentro de esta optica se sostiene que: “cae por su propio peso que el
Habeas Data es una figura procesal para la defensa de determinados derechos, que es propia de
la disciplina que algunos conocen, estudian, divulgan. etc., como Derecho Procesal Constitucional.
Lo que pasa €s que su manejo, su ejercicio es procesal. pero sus fundamentos constitucionales.
Lo cual no impide, que los constitucionalistas lo estudien y practiquen” (GARCIA BELAUNDE,
op. cit,, 52).

23 Asi, se afirma que “en verdad, la doctrina y el derecho comparado en materia de habeas data
arrancan del derecho personal a conocer los propios datos obrantes en registros o bancos de
datos y, de ahi en mas, y una vez conocidos, a modificarlos, rectificarlos, ampliarlos, proteger los
datos sensibles, suprimirlos, actualizarlos, impedir divulgacion. etcétera. Pues bien, no es facil
resumir en un vocablo unico el concepto del bien juridico y los derechos a los que el habeas data
cubre en estos supuestos” (BIDART CAMPQOS, ;Habeas Data. o que? ;Derecho a la verdad, o
que?, en La Ley, Suplemento de Derecho Constitucional. 15.02.99, Buenos Aires, 24).

24 Asi PARELLADA, El derecho de la persona y la informética, en Derecho Civil. Ponencias
presentadas en el Congreso Internacional celebrado en Lima del 16 al 18 de noviembre de 1989,
organizado por la Facultad de Derecho y Ciencias Politicas de la Universidad de Lima, 1992,
quien sostiene que “una legislacion especifica protectora de los derechos a la identidad personal
y a la intimidad que asuma el fendmeno informatico debe partir del reconocimiento de que la
dignidad de la persona humana exige que ésta no pueda ser reducida a un conjunto de datos. De
tal premisa deben extraerse los derechos que le corresponden y establecerse los mecanismos
garantistas de vigencia de los mismos” (cit., 225).

25 Asi VEGA MERE, cuando habla de identidad informatica, Intimidad, identidad e informatica.
A propdsito de la Constitucion peruana de 1993, en /lus et Praxis, cit., 57.

126 LUCAS MURILLO DE LA CUEVA, La proteccién de los datos personales ante el uso de la
informatica, en Diez afios de desarrollo constitucional. Estudios en homenaje al Profesor Don
Luis Sanchez Agesta. en Revista de la Facultad de Derecho de la Universidad Complutense. No.
15, Monografico, Madrid, 1989, 614, quien sigue el decisum de la sentencia del Tribunal
Constitucional Federal Aleman, de fecha 15.12.83. En este mismo sentido, BAZAN, quien al
referirse a la autodeterminacion informativa, sostiene que: “hay que dar paso a un nuevo derecho
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Asimismo, se presenta la disyuntiva si se trata de un derecho individual o de un
derecho constitucional'®’ .

En mi opinion, partiendo de la premisa de la unicidad del fundamento de
los derechos de la persona, el cual, como ya lo sefalamos, reside en la
realizacion del proyecto vital de existencia del ser humano, en materia de
proteccion juridica de los datos personales, debido a la vasta complejidad de la
informatica, la cual puede comprometer derechos insospechados (como la
imagen y la voz), debemos conferir una tutela amplia a “todos los derechos de
la persona”, lo cual no impide que se le dé particular atencién a uno (o algunos)
de ellos. El reconocimiento del principio de tutela de (todos los) derechos de la
persona frente a la informatica podria tener una sedes materiae constitucional,
civil o especial. Creo que se ha dado un paso importante con el reconocimiento
constitucional, por parte de algunos paises {(aungue con muchos matices) de
este principio™®: es hora de elevarlo a nive! de legislacion uniforme en todo el
sistema.

A nivel del momento patoldgico, debemos responder a la pregunta de
¢Como defiendo mis derechos?. Es aqui en donde irrumpen todos los
mecanismos que permiten que la tutela frente al tratamiento de los datos
personales sea efectiva y no se convierta en retérica inutil, entre los cuales
tenemos, a titulo ejemplificativo'?:

a) elderecho de acceso a la informacion:

b) el derecho a la rectificacion o cancelacién de datos inexactos o caducos;

c) elderecho de exigir que los datos sean utilizados conforme con el fin para
el cual fueron recogidos;

d) elderecho de insercién de la informacion personal, de bancos de datos, si
es presupuesto para la obtencion de alguna prestacion:

e) elderechoa que no se emita un juicio de valor judicial, administrativo o
privado fundado en un tratamiento informatizado de informaciones que
suministren una definicion del perfil o de la personalidad del interesado ' .

(0, al menos, a la reformulacion de uno “clasico”, cuyos contornos se han visto desbordados o
erosionados por la realidad)” (Del concepto preinformatico de la intimidad al derecho de
autodeterminacion informativa, en E/ cuarto poder. Expresion, informacion y Comunicacion social,
Coordinado por SANDLER, EDIAR, Buenos Aires, 1999, 102).

"7 Como observan CORREA, NAZAR ESPECHE, CZAR DE ZALDUENDO y BATTO. op. cit.,
246.

28 Asi, Argentina, Brasil, Colombia. Guatemala, Paraguay y Pert (PUCCINELLI, Tipos y subtipos
de Habeas Data en el Derecho Constitucional Latinoamericano, con especial referencia al caso
peruano, en Didlogo con la Jurisprudencia, No. 5, ano Ill, Lima, 1997, 29-30)

# Los incisos comprendidos entre los puntos a) y d), han sido tomados de las Conclusiones del
Primer Congreso Internacional de Derecho de Dafios, en homenaje al Prof. Dr. Jorge Mosset
Iturraspe, en El Derecho Privado en la Argentina. Conclusiones de Congresos y Jornadas de los
ultimos treinta anos; Universidad Notarial Argentina, Buenos Aires, 1991, 287.

1% Tomado de la legislacion francesa.

80




Como bien sabemos, estos derechos —como todos los demas- pueden
ser entendidos bajo la perspectiva de una relacion juridica sustancial como de
una relacion juridica procesal'™!: este ultimo ambito es el que —a mi entender-
corresponderia al denominado habeas data.

2. ALGUNOS PRINCIPIOS A TENERSE EN CUENTA

Basandonos en la Convencion del Consejo de Europa del 28.01.91, para
la proteccion de las personas en relacion a la elaboracion automatica de datos
de caracter personal y la Recomendacion de la Organizaciéon de Cooperacion
y Desarrollo Econémico (OCDE), del 23.09.80, que se refiere a las lineas
directivas sobre la proteccion de la vida privada y la circulacion transnacional
de los datos de caracter personal'®:

.a) el principio de correccion, en la recoleccion y en el tratamiento de las

informaciones;

b) el principio de la exactitud en los datos recogidos, a los cuales se acompana
la obligacion de su actualizacion;

c) elprincipio de lafinalidad de la recoleccion de datos, que debe ser conocida
antes que la recoleccion sea hecha y que se especifica en lo siguiente:
- larelacion entre los datos recolectados y finalidad perseguida (principio

de pertinencia);

- larelacion entre la finalidad de la recoleccion y utilizacion de los datos

%1 Asi, se explica que: “La existencia de un caso justiciable, es decir de una cuestion juridica
supone la presencia de dos o mas sujetos de derecho que participan entre si de un conflicto de
intereses con relevancia juridica. Esa relacion existente entre los futuros litigantes, base material
para la existencia de un proceso judicial, recibe el nombre de relacion juridica sustancial. Es
precisamente esta relacion la que permite a uno de sus conformantes tener una pretension
material respecto del otro. Pues bien, esta relacion juridica sustancial, llamada también material,
y caracterizada por ser conflictiva, es el antecedente directo del proceso. Precisamente, este no
es otra cosa que una rama de relaciones en donde se reproducen los argumentos y medios
probatorios de los sujetos en conflicto.

Este nuevo ambiente en donde la relacion juridica sustancial es discutida, hecho que ocurre ante
la presencia y direccion de un tercero y en condiciones civilizadas, se denomina comunmente
proceso o relacion juridica procesal.

Atendiendo a los conceptos antes expresados, el transito de la relacion juridica sustancial a la
relacion juridica procesal o proceso ocurre como consecuencia del ejercicio del derecho de accion
por parte de uno de los litigantes. en mérito del cual este solicita al Estado tutela juridica.
Finalmente, es necesario precisar que la existencia de una relacion juridica procesal no elimina
o desaparece la relacion juridica sustancial. Esta —en tanto expresion de la realidad concreta- se
mantiene como tal. Inclusive es perfectamente posible que las partes, a pesar de tener un proceso
iniciado —una relacion juridica procesal establecida- puedan llegar a un acuerdo prescindiendo
de este,0 , de otro lado, es factible tambien que uno de los sujetos de la relacion sustancial
pueda, después de iniciado el proceso, transmitir su derecho ¢ posicion en la relacion material a
otro. quien procedera a actuar en este. Esta ultima institucion se denomina susesion procesal”
(MONROY GALVEZ, Introduccion al Proceso Civil, Tomo |, Temis-De Belatinde & Monroy, Santa
Fe de Bogota, 1996, 121-122).

1% Tomados de RODQOTA, Tecnologie e diritti. Il Mulino, Bologna, 1995, 62-63.
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(principio de la utilizacion no abusiva);
- la eliminacion o la transformacién de datos anénimos, de las
informaciones que ya no son necesarias (principio del derecho al olvido);

d) principio de la publicidad de los bancos de datos que tratan de informaciones
personales, las cuales deben estar reguladas bajo el régimen publico;

e) principio de acceso individual, a efectos de conocer las informaciones
personales que hayan sido recogidas, obtener copia, solicitar la correccion
de aquellas erradas, la integracion de los datos incompletos, la eliminacién
de aquellas obtenidas ilegitimamente;

f)  principio de seguridad fisica y l6gica de la recoleccién de datos.

3. AMANERA DE CONCLUSION

Se ha observado con certeza que la importancia adquirida por la elaboracion
electronica de los datos informativos es tal, que hoy la sociedad tecnolégica es
definida como “sociedad informatica®'33. Es por ello que, quienes de una u otra
manera, estamos vinculados con el quehacer juridico debemos asumir una
“conciencia informatica” y promover que ésta se extienda a la poblacién's* .

La tutela de la persona frente al tratamiento de los datos informéaticos (y
también mecanizados, cuando no sean de uso personal) no sélo debe limitarse
al sujeto individualmente considerado, sino también en su dimensién de
coexistencialidad, vale decir, como integrante de alguna formacion social: es
por ello que se debe ampliar |a tutela de datos personales también a las personas
juridicas y demas sujetos de derecho colectivos. obviamente, enlo que le fuera
aplicable® .

Un aspecto que no puede pasar desapercibido es el del costo de la
proteccion de los datos. En efecto, seria extremadamente peligroso evaluar en
abstracto la tutela acordada por la ley a las personas. Se correria el riesgo de
crear una ley perfecta; pero ineficaz, por cuanto la complejidad de los controles
(y, por consiguiente, su costo) acabaria por empujar a las empresas a violar las
normas, sujetandose a una eventual condena. Tarea asaz ardua y dificil es la
de balancear la economia de la gestién de las empresas que traten datos
personales y la tutela que merecen los derechos de las personas'®.

Frente a esta situacion, el jurista debe estar atento, meditar sobre las nuevas
necesidades que demanda la sociedad y disehar modelos juridicos producto

' Asi, FROSINI, op. cit., 31.

" LOSANO, La legislazione tedesca sulla protezione dei dati individuali, cit., 288.

¥ Asi, aunque de manera limitada. cuando se afirma que: “la tutela de la reserva no se puede
limitarse a las personas individualmente consideradas, excluyendolas de las formaciones sociales
de las cuales forman parte y en las cuales realizan plenamente su personalidad, aunque en
forma colectiva y anénima” (FROSINI, Linformatica e la Pubblica Amministrazione, en Banche
dati telematica e diritti della persona. cit., 141-142.

3 L OSANO, op. ult. cit., 291.

82



de una seria y no apresurada evaluacion de los intereses en conflicto. Es por
ello que concluyo con el siguiente llamado de atencién:

“Muchos tienen prisa, invocando respuestas definitivas y tal vez,
tratan de imponerlas. Pero la realidad no es soélo mutable y como tal
escapa continuamente de los esquemas en los cuales se desearia
encerrarla: es ademas extraordinariamente rica, y no puede quedar
comprendida dentro de las viejas categorias. Por ello se requieren
analisis pacientes, reconocimientos puntuales de las nuevas
cuestiones, antes de correr hacia soluciones apresuradas e
ineficientes”®"

¥ RODOTA, op. ult. cit., 9.
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COSTITUZIONI RIGIDE E COSTITUZIONI FLESSIBILI’
Alessandro Pace

Sommario: 1. La distinzione secondo J. Bryce e secondo l'interpretazione fuorviante datane da
A.V. Dicey. - 2. La funzione “garantistica” del procedimento di revisione costituzionale. - 3. Cid
che, a proposito della causa della rigidita costituzionale, era sfuggito a Dicey. - 4. Superiorita
formale e sostanziale delle costituzionirigide. - 5. Le erronee conseguenze derivanti dalla fuorviante
interpretazione di Dicey. - 6. Perdurante utilita della distinzione.

1. LA DISTINZIONE SECONDO J.BRYCE E SECONDO
L'INTERPRETAZIONE FUORVIANTE DATANE DA A.V. DICEY.

Tutti sanno che la distinzione tra costituzioni flessibili e rigide' risale a
James Bryce, il quale la prospettd dapprima in due conferenze tenute nel 1884;
poi (ma in forma assai sommaria) nella sua opera maggiore, e pil conosciuta,
“The American Commonwealth”, la cui prima edizione & del 18882; infine nel
lungo saggio “Flexible and Rigid Constitutions” pubblicato nel 1901, in cui
Feminente studioso dette forma definitiva alie due conferenze del 1884%. Non
tutti invece sanno che la distinzione generalmente accolta in dottrina, anche
dagli studiosi piu autorevoli* -e cioé che le costituzioni rigide, a differenza di
quelle flessibili, necessitano, per poter essere modificate, di un procedimento
speciale di revisione-, non & dovuta a Bryce, ma al suo collega e amico Albert
Venn Dicey, il quale, nella sua “Introduction to the Study of the Law of the
Constitution” -assai piu diffusa delle opere di Bryce, e soprattutto di gran lunga

" Relazione al Convegno, svolto il 20 e 21 marzo 2000, sul tema “Costituzionalismo antico e
moderno. Valori, dottrine, regole” organizzato dai Dipartimenti di Diritto pubblico e.di Antichita e
Tradizione classica dell'Universita di Roma “Tor Vergata™. Il saggio verra altresi pubblicato negli
“Studi in onore di Francesco Finocchiaro”.

! Mi si consenta, una volta per tutte, di richiamare le mie precedenti ricerche sul punto e, in
particolare, La naturale rigidita delle costituzioni scritte, in Giur. cost. 1993, p. 4085 ss.; La causa
della rigidita costituzionale’, Cedam, Padova, 1996 ora in Potere costituente, rigidita costituzio-
nale, autovincoli legislativi, Cedam, Padova, 1997, p. 1 ss.; Processi costituenti italiani 1996-97,
in questa Rivista 1997, p. 581 ss. nonché in Studi in onore di L. Elia, tomo Il, Giuffre, Milano,
1999, p. 1127 ss.; Presentazione di J. Bryce, Costituzioni flessibili e rigide (Flexible and Rigid
Constitutions, 1901), trad. it. R. Niro, Giuffre, Milano, 1998; Morte di una Costituzione, in Giur.
cost. 1999, p. 1544 ss..

2 J. Bryce, La Repubblica americana (The American Commonweaith, 1888, | ed.; 1889. Il ed.:
1910, Il ed.), trad. it. della Ill ed. a cura di A. Brunialti, in Biblioteca di Sciente politiche a cura di
A. Brunialti, Il serie, Utet, Torino, 1913.

#J. Bryce, Flexible and Rigid Constitutions, in Studies in History and Jurisprudence, vol. |, Clarendon
Press, Oxford, 1901, pp. 145 ss..

* A.V. Dicey, Introduction to the Study of the Law of the Constitution”, Macmillan, London, 1908
(cito dalla X ed., curata da E.C.S. Wade, del 1962) pp. 91, 121 ss., 127 ss.. La prima edizione
dell'opera di Dicey e del 1885.
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pit nota del saggio “Flexible and Rigid Constitutions™ aveva in tal modo
interpretato (e frainteso) il pensiero di Bryce.

Bryce aveva infatti individuato la distinzione non nella specialita o meno
del procedimento di revisione, ma nel diverso regime giuridico caratterizzante i
due diversi tipi di costituzione, rispettivamente ricollegantisi (le costituzioni
flessibili) alle costituzioni “storiche” e (le costituzioni rigide) alle costituzioni
“scritte”. Le prime, formate da norme di leggi ordinarie non meno che da usi e
consuetudini, venivano esemplificate da Bryce con costituzioni in senso
meramente descrittivo®, quali 'antica Costituzione di Roma e le contemporanee
Costituzioni inglese e ungherese; le seconde erano, dallo studioso irlandese,
identificate con le Costituzioni statunitense, svizzera, belga etc. e cioé con
documenti dal contenuto precettivo promananti da una fonte differente da quella
da cui provengono le altre leggi, i cui primi esempi-erano da Bryce riscontrati
nelle Carte delle Colonie britanniche del Nordamerica (1638), nell“Agreement
of the People” (1647) e nell™Instrument of Government” (1653) di Oliver
Cromwell.

Ebbene, la considerazione del diverso regime giuridico dei due tipi di
costituzione aveva portato Bryce a sottolineare che, mentre le prime sarebbero
“flessibili”, perché modificabili con le forme ordinarie della legislazione, le seconde
sarebbero “rigide” perché, in conseguenza della loro provenienza da un’autorita
superiore e speciale, esse non sarebbero modificabili da parte delle leggi
ordinarie e di qualsiasi altro tipo di fonte esistente.

La modifica mediante un procedimento speciale di revisione non & percio,
per Bryce (diversamente da Dicey), essenziale al concetto di costituzione rigida.
Per Bryce la previsione di una possibilita di modifica &, infatti, solo eventuale.
Che questa, e non quella riferita da Dicey, sia la tesi sostenuta da Bryce, &, del
resto, comprovato da cio, che -secondo Bryce- appartenevano a questo secondo
tipo di costituzione sia le Chartes constitutionnelles francesi del 1814 e del
1830, sia lo Statuto albertino del 1848: tutte carte costituzionali le quali, com’e
noto, non prevedevano procedimenti di revisione.

A tale riguardo merita, anzi, di essere sottolineato che I'assenza di un
procedimento speciale di revisione non era, in queste costituzioni, casuale o
frutto di dimenticanza, come, non isolatamente, ebbe ad osservare il nostro
Saredo, quando si era ormai affermata la c.d. interpretazione “inglese” (flessibile)
dello Statuto albertino®. Vero e, piuttosto, come ebbe ad osservare Tocqueville

5 J. Bryce, Costituzioni flessibili e rigide, trad. it., cit., p. 7 ss..

6 G. Saredo, Trattato delle leggi, Pellas, Firenze, 1886, p. 141, il quale dopo aver affermato che lo
Statuto sarebbe “la lex legum, la legge principale dello Stato” afferma, contraddicendosi, che
esso sarebbe soggetto “ai principi regolatori delle altre leggi™. Ed infatti, essendo, sempre secon-
do Saredo, “principio fondamentale che ogni legge & modificabile, cosi il silenzio del nostro Statu-
to sul modo di sua riforma non puo implicare che esso non possa essere riformato”. Analoga
petizione di principio condiziona I'argomentazione di molti autorevoli studiosi, tra cui A. Brunialti,
Formazione e revisione delle Costituzioni moderne, in Biblioteca di scienze politiche e ammini-
strative diretta da A. Brunialti, |l serie, vol. I, Utet, Torino, 1894, p. LXXXIV ss. e C. Esposito, La
validita delle leggi (1934), Giuffre, Milano, 1964, p. 203 s..
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con riferimento alle Carte francesi del 1814 e del 1830, che quelle Carte
costituzionali erano volutamente immodificabili perché ad esse i monarchi
costituenti (Luigi XVIII di Borbone e Luigi Filippo d’Orleans) avevano consegnato,
nel contempo, sia il destino di un dato assetto costituzionale, sia quello della
loro dinastia. Il che portava Tocqueville a concludere come segue: «Una parte
della nostra Costituzione € immutabile perché la si & congiunta alle sorti di una
famiglia; il suo complesso & pure immutabile, perché non v’hanno mezzi legali
onde cangiarlo» 7.

Ovviamente, l'assenza, in una data costituzione, di un procedimento di
revisione -non diversamente dall’esplicita previsione della sua immodificabilita-
se da un punto di vista giuridico “pietrifica” la costituzione stessa?; per contro,
da un punto di vista politico, la rende assai fragile. La violazione della costituzione
rappresenta infatti 'unica via perché il sistema normativo possa adeguarsi alle
mutate esigenze sociali.

2. LAFUNZIONE “GARANTISTICA” DEL PROCEDIMENTO DI REVISIONE
COSTITUZIONALE.

La consapevolezza di questo rischio -insito nella assoluta immodificabilita
giuridica (esplicita o implicita) dei documenti costituzionali- era, pero, gia presente
a studiosi e costituenti della fine del XVIII secolo.

Essa & infatti chiaramente avvertibile, tra I'altro, sia nell“Opinione sulle
attribuzioni e 'organizzazione del Giuri costituzionale” di Sieyes (1795)°, sia,
gia prima, nella formulazione didascalica dell'ultimo comma dellart. VI della
Costituzione polacca del 3 maggio 1971 (artefice il re Stanislao Poniatowski).
Formulazione che merita di essere qui ricordata: “Volendo, da un lato, prevenire
i cambiamenti sia violenti sia troppo frequenti alla nostra Costituzione nazionale:
considerando, dall'altro, la necessita di perfezionarla, dopo aver sperimentato
gli effetti di essa sulla pubblica prosperita, noi disponiamo che, al fine di rivedere
e modificare la detta Costituzione, sia tenuta ogni venticinque anni una Dieta
Costituzionale Straordinaria, secondo le modalita che saranno prescritte
separatamente da una legge” (e cioé la successiva legge del 13 maggio 1791).

"A. de Tocqueville, La democrazia in America (De la démocratie en Amerique, 1835, parte I, cap.
VI), trad. it., in Biblioteca di scienze politiche e amministrative diretta da A. Brunialti, | serie, vol. |,
parte 24, Utet, Torino, 1884, p. 103 nota 1.

8 Cosi J.M. Sempere, La reforma constitucional, in Rev. general de legislacion y jurisprudencia,
1907, tomo 111, 262, 468 s..

? E.J. Sieyes, Opere e testimonianze politiche, a cura di G. Troisi Spagnoli, tomo |, vol. II, Giuffre,
Milano, 1993, p. 824 ed ivi lllustrazione della funzione di garanzia connessa al procedimento di
«miglioramento» dell'Atto costituzionale e. invece, il rifiuto delle Assemblee straordinarie (come
quella di cui si dira nel testo) perché foriere di agitazioni imprevedibili.
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Ma v’é di piu. Avendo presenti le considerazioni non solo di Sieyes, ma
anche di Thomas Paine, si puo addirittura affermare che, gia alla fine del ‘700,
era diffusa la consapevolezza della triplice funzione assolta dal procedimento
speciale di revisione costituzionale'’: evitare la fragilita politica conseguente
all’assoluta immodificabilita delle norme costituzionali (la gia citata
pietrificazione); garantire, cid non di meno, la relativa stabilita delle regole della
costituzione scritta; rispettare infine il principio che “ogni generazione deve
essere in grado di affrontare tutte le decisioni richieste dalle circostanze del
suo tempo™'. Cio & comprovato dalla lettura dell’art. 1 del tit. VII della Cost. fr.
del 1791 (“L’Assemblea nazionale costituente dichiara che la Nazione ha il diritto
imprescrittibile di cambiare la sua Costituzione; tuttavia, considerando che &
piu conforme allinteresse nazionale che il diritto di riformare gli articoli di cui
'esperienza abbia dimostrato gli inconvenienti, sia esercitato solo con i mezzi
previsti nella stessa Costituzione, decreta che alla riforma si proceda, da parte
di un’Assemblea di revisione, nelle forme seguenti’ etc. etc.). Per contro
Pinterpretazione “radicale” dello stesso principio, recepita nell’art. 28 della Cost.
giacobina del 1793 (“Un popolo ha sempre il diritto di rivedere, riformare e
cambiare la propria Costituzione. Una generazione non puo assoggettare alle
proprie leggi le generazioni future”), esaltando il mito della volonta generale.
attuata dall’Assemblea nazionale, finiva per annullare la superiorita della
Costituzione™.

Cio non di meno, le due soluzioni normative conducono, anche se per vie
opposte, alla medesima conclusione, e cioé che la previsione di un procedimento
speciale di revisione costituzionale era avvertita, sin d’allora, come una garanzia
della costituzione. ‘

3. CIO CHE, A PROPOSITO DELLA CAUSA DELLA RIGIDITA
COSTITUZIONALE, ERA SFUGGITO A DICEY.

Come mai, allora, uno studioso acuto come Dicey poteva, alla fine del XIX
secolo, con un’interpretazione fuorviante del pensiero di Bryce, scambiare un
procedimento di garanzia costituzionale con il fondamento della rigidita della
costituzione? Detto diversamente: come poteva egli ritenere che la rigidita derivi
non dalla specialita dell’atto costituzionale, bensi dalla modificabilita di esso
con un procedimento speciale?'?

10 Syl punto mi si consenta dirinviare a A. Pace, Linstaurazione di una nuova Costituzione. Profili
di teoria costituzionale, in Quad. cost. 1997. p. 7 ss., ora in Potere costituente, cit., p. 127.

" T, Paine, / diritti dell'uvomo (Rights of man, 1791-92), trad. it. M. Astrologo. Ed. Riuniti, Roma,
1978, pp. 122 ss., 276 ss.. .

2 R, Carré de Malberg, La loi, espression de la volontée générale, Sirey, Paris, 1931, p. 103 s..
3 A.V. Dicey, Introduction, cit., p. 127.
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Probabilmente, I'equivoco di Dicey si origina dalla interpretazione —diversa da
quella di Bryce- delle Chartes constitutionnelles del 1814 e del 1830, nelle quali
(non diversamente dallo Statuto albertino e dalle Costituzioni spagnole del 1834,
1837, 1845 e 1876) non era previsto alcun procedimento di revisione.

Mentre Bryce le considera rigide'*, opposta e I'opinione di Dicey. Nella
Carta del 1830 -afferma quest ultimo- “non una parola potrebbe essere trovata
che espressamente limiti il potere legislativo della Corona e delle due Camere
e ad un inglese cio fa ritenere che, sotto la dinastia degli Orleans, il Parlamento
era sovrano”'®. La contraria opinione di Tocqueville -che dal silenzio serbato
dalla Carta del 1830 a proposito della procedura di revisione argomentava
immodificabilita di essa'®- & tacciata da Dicey di ideologismo, senza con cio
rendersi conto che, anzi, era il contesto ideologico-culturale inglese nel quale
egli operava, cio che faceva velo al suo occhio di studioso e gli impediva di
valutare i fatti nella loro precisa dimensione storica e nella loro corretta rilevanza
giuridica.

In primo luogo, Dicey non si accorgeva, cosi argomentando, della profonda
differenza intercorrente tra le Carte costituzionali francesi del 1814 e del 1830,
monodocumentali'’, e la Costituzione britannica, che altro non & se non un
coacervo di fatti normativi e di ordinarie leggi normalmente modificabili; e che
ha quindi una funzione meramente descrittiva dell’esistente struttura
costituzionale.

In secondo luogo, a Dicey sfuggiva la svolta epocale sottesa alla nascita
delle costituzioni scritte: gli sfuggiva sia il collegamento di esse con la Riforma
protestante e la conseguente riaffermata centralita delle “Sacre Scritture”
nell'esperienza religiosa -anche come strumento per la “misurabilita” del potere
del Pontefice romano (non a caso Thomas Paine aveva parlato, a proposito
della Costituzione del Connecticut, come di una “Bibbia politica dello Stato”®)-
, sia il collegamento con i documenti politico-religiosi (i cd. compacts) dei Padri
Pellegrini fuggiti in America'®. Conseguentemente gli sfuggiva l'intuizione
rivoluzionaria del puritano Oliver Cromwell circa la necessita di una inalterabile

* Devo qui fare nuovamente ammenda per avere, in un primo tempo, male interpretato il pensie-
ro di Bryce (v. La causa della rigidita, cit., p. 36 s.) a proposito delle Chartes constitutionnelles
francesi. Ho spiegato poi, nella Presentazione della traduzione italiana di “Flexible and Rigid
Constitutions” (op. cit., p. XXXI| nota 66), le ragioni per le quali, a ben vedere, deve ritenersi che
Bryce propenda per la rigidita di esse.

' A.V. Dicey, Introduction, cit., p. 122 s..

¢ La democrazia in America, cit., p. 103 nota 1.

'" L'identificazione della costituzione con un documento scritto & intuitivamente importante dal punto
di vista giuridico. Infatti, qualora non si intendesse riconoscere, alfinterno del sistema normativo, una
differente efficacia formale ad alcune disposizioni sarebbe del tutto inutile ricomprenderle in un atto
solenne, come la costituzione scritta. In questo senso v. G. Jellinek, La dottrina generale del diritto
dello Stato (Allgemeine Staatslehre, 1914, terzo libro), trad. it. M. Petrozziello, Giuffre, Milano, 1949,
p. 114; Id., Gesezt und Verordnung, Siebeck, Freiburg, 1887, p. 262.

8 T. Paine, [ diritti dell'uomo, cit., p. 258.

19 G. Jellinek, La dottrina generale, cit., pp. 100 ss..

89




Legge fondamentale “in ogni sistema di governo” e la conseguente emanazione,
da lui voluta, dellInstrument of Government (1653): la prima costituzione scritta
(e rigida) nel mondo moderno (ovviamente priva di una clausola di revisione).
Gli sfuggiva, ancora, I'importanza, per la borghesia emergente, di un disegno
razionalizzatore recepito in un documento dotato di precettivita2’ . E gli sfuggiva,
infine, che una volta qualificato un atto normativo come “fondamentale” o
“superiore” (“paramount” aveva qualificato la Costituzione “scritta” degli Stati
Uniti, gia nel 1803, il Chief Justice Marshall in Marbury v. Madison?'), ¢ in
quellatto, e solo in quell'atto, che devono essere previste le clausole che ne
consentono le modifiche (quand’anche limitate e parziali), mancando le qualila
costituzione, essendo autoreferente, & logicamente immodificabile? .

20H. Heller, Dottrina dello Stato [Staatsrecht, 1934, op. postumal, trad. it. U. Pomarici, Ed. scientif.
it.; Napoli, 1988, p. 416.

211 Cranch 137 (1803).

# Ne consegue che rientra nell'esclusiva competenza della costituzione sia la previsione di un
procedimento piu 0 meno aggravato di approvazione delle modifiche (che puo passare dal “mas-
simo” del rinnovo elettorale delle assemblee legislative, cui compete I'approvazione delle stesse.
al “minimo” di consentire i cambiamenti con I'ordinario procedimento legislativo), sia la previsione
di limiti materiali (assoluti). Il silenzio della costituzione, da questo angolo visuale, in ordine alla
possibilita di sua modifica, non pud pertanto non equivalere all'esplicita statuizione di assoluta
immodificabilita (che dal punto di vista logico, &, a ben vedere, pleonastica). Conferme storiche
dell'esattezza di questa ricostruzione della graduazione della rigidita delle costituzioni (che passa
dall'assoluta rigidita alla totale flessibilita) sono offerte non solo, come si ricorda nel testo, dall'in-
terpretazione originariamente favorevole allassoluta rigiditd delle Carte francesi del 1814 e del
1830, dello Statuto albertino del 1848 e della Costituzione iraniana del 1978 (v. infra il § 5), ma
altresi dall'esistenza di costituzioni (appartenenti all'area culturale britannica) che, esplicitamen-
te affermando la loro modificabilita col procedimento legislativo ordinario, negano la loro superio-
rita (il loro “essere” costituzioni) e, con cid stesso, dimostrano che alla stessa conclusione (fles-
sibilita totale) non pud pervenirsi in presenza di un atto che si ponga come “superiore” ma non
preveda alcun procedimento di modifica (come I'Instrument of Government).

Piu di uno studioso si & cimentato nella disamina delle procedure di revisione costituzionale e dei
relativi limiti, ancorché con impostazione diversa da quella qui sequita. Tra i classici v. C. Borgeaud,
Etablissement et revision des constitutions en Amerique et en Europe, Thorin, Paris, 1893 e W.
Hildesheimer. Uber die Revision moderner Staatsverfassungen. Eine Studie (iber das Prinzip der
Starrheit und die Idee eines pouvoir ~onstituant in den heutigen Verfassungen, Mohr, Tabingen,
1918; tra i piu recenti v. G. de Vergottini, Referendum e revisione costituzionale: una analisi
comparativa, in Giur. cost. 1994, p. 1339 ss.; M.P. Viviani Schlein. Rigidita costituzionale. Limiti e
graduazioni, Giappichelli, Torino, 1997.
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4. SUPERIORITA FORMALE E SOSTANZIALE DELLE COSTITUZIONI
RIGIDE.

Le costituzioni scritte, anche quelle del ‘700 (tra cui la vigente Costituzione
degli Stati Uniti d’America), sono pertanto rigide non gia -come riteneva Bryce-
perché promanano da un’autorita superiore o speciale®®, ma perché “si
pongono”, da un punto di vista formale, come “superiori” e “speciali” nei confronti
del legislatore e delle altre fonti, il che appunto accade allorché dettano
direttamente regole procedimentali e sostanziali per la legge ordinaria e
(indirettamente) per le altre fonti.

E’, quindi, la “superioritd” della costituzione cid che rende “superiore”
Fautorita che 'ha emanata, non viceversa®* . E’ la “specialitd” dellatto normativo
denominato costituzione, cio che rende “speciale” 'autorita che I'ha emanata,
non viceversa. E ci0 con due sole eccezioni: la prima & data dal monarca assoluto
(per definizione “superiore”) che si autolimita allorché “concede” la costituzione;
la seconda si riferisce alle assemblee costituenti (per definizione “speciali”) che
vengono appositamente elette. Al di fuori di queste due eccezioni, si pud
tranquillamente affermare che lidentificazione del detentore del potere
costituente (sia esso il monarca, una fazione o uno o pil partiti politici; ma mai
il popolo)?® avviene sempre ex post, e cioé dopo I'approvazione della
costituzione, se non, addirittura, dopo la legittimazione che la costituzione abbia
ricevuto dal consenso popolare. Prima vi sono dei “tentativi” di esercizio del
potere costituente che potrebbero avere successo, ma che potrebbero anche
fallire. :
La costituzione deve pero essere “superiore” anche sotto un profilo
sostanziale o politico. Tuttavia, proprio perché il profilo € sostanziale e palitico,
esso non puo essere formalmente individuato a priori. Altrimenti si cadrebbe
nella stessa contraddizione di quanti hanno tentato (e tuttora tentano) di
individuare secondo criteri formali le caratteristiche della costituzione materiale.

23 J. Bryce, Costituzioni flessibili e rigide, cit., pp. 8 ss.. 63 ss..

2 Affermava Santi Romano, I/ diritto pubblico italiano (1914), Giuffre, Milano, 1988, p. 234, che lo
Statuto albertino era, ancora nel 1914, “effettivamente una legge superiore alle altre, non per la
sua origine o perché emani da una autorita superiore, ma per la sua natura, che si manifesta nella
sua medesima intenzione. nella sua volonta di valere come tale” (corsivo mio). L'affermazione
significativa, non solo perché & evidente il riferimento alla contraria opinione di Bryce, ma anche
perché costituisce un'autorevolissima conferma della originaria “rigidita” dello Statuto. (“Tale con-
cezione” -sottolinea infatti Romano- “pur non essendo mai venuta meno, si € notevolmente atte-
nuata”™: op. loc. citt.).

% La funzione esplicata dal popolo nel processo costituente & infatti quella. ben diversa, di “legit-
timare” la costituzione (v. ancora A. Pace, Linstaurazione di una nuova Costituzione, cit., ora in
Potere costituente, cit., pp. 144 ss.): legittimazione che non consiste nella mera approvazione
successiva da parte del popolo. Per fare un solo esempio, il popolo tedesco ha “legittimato” il
Grundgesetz del 1949, pur non avendo conferito alcun mandato ad una apposita Assemblea
costituente, e pur non avendo mai formalmente approvato quanto deliberato dal “Parlamentarische
Rat" dal 16 al 22 maggio 1949.
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Tanto premesso, con la locuzione “profilo sostanziale o politico della superiorita
della costituzione” alludo qui ai contenuti del disegno costituente e -nell’ipotesi
di instaurazione pacifica di un nuovo ordinamento costituzionale- anche alle
modalita seguite per attuarlo [ad esempio, 'uso meramente strumentale di norme
dell'ordinamento costituzionale che si intende abbattere, lo “stiracchiamento”
(“stretching”, nel lessico di Bryce) delle norme sul procedimento di revisione,
Futilizzo delle sedi in cui suole essere esercitato il potere “legittimo”]: elementi -
sia quelli contenutistici (un certo disegno costituzionale, sia essa liberale o
autoritario, egualitario o razzista)?®, sia quelli procedimentali- che conferiscono
entrambi “legittimita” al progetto costituente e che ne facilitano la successiva
“legittimazione” popolare.

Nonostante che la “superiorita” e la “rigidita” siano le due facce della stessa
medaglia, la superiorita non si identifica, pero, senza residui, nella rigidita. Ad
esempio, si pud bensi affermare che la “common law” sia “superiore”, in date
materie, agli atti normativi dell’esecutivo (si pensi al “Case of Proclamations”
del 1611)%; essa perd non potrebbe mai dirsi “rigida”, perché, tra I'altro, difetta
della forma scritta. A sua volta, un atto del “King in Parliament” -e cio& una
legge- & certamente “superiore” rispetto alla “common law” in materia penale
(cosl, ancora, I'opinione di Lord Coke nella stessa sentenza), ma certamente
non puo dirsi “rigido” né nei confronti della “common law”, né nei confronti dei
regolamenti, perché difetta della “specialita” che contrassegna (e deve
contrassegnare) il documento costituzionale.

La “rigidita” & pertanto un attributo della sola costituzione scritta (sia essa
unidocumentale o, eccezionalmente, pluridocumentale®), la quale, formalmente,
si ponga come superiore e, sostanzialmente, venga legittimata dal consenso
popolare in ragione del suo contenuto®® ovvero di altri concomitanti fattori

# Sulla differenza tra costituzioni e costituzionalismo, mi si consenta di rinviare a Potere costi-
tuente, cit., p. 106 ss., v. infra la nota 29.

2/ “The Case of Proclamations” (1611), 12 Co. Rep. 74, in D.L. Keir e FH. Lawson, Cases in
Constitutional Law®, Oxford, Clarendon Press, 1967, p. 112.

“ .. come la Costituzione francese del 1875 (composta da varie leggi costituzionali) o la vigente
Costituzione dello Stato d'lsraele (composta da varie leggi fondamentali). La rigidita di quest ulti-
ma & stata definitivamente affermata dalla Corte Suprema di Israele con la sentenza nel caso
United Mizrahi Bank Ltd. v. Migdal Village (1995). Ampi estratti di questa importante (e
motivatissima) decisione -oltre trecento pagine!- sono riportati nella /srael Law Rev., vol. 31,
1997, p. 764 ss..

29 ]| contenuto puo essere il pit vario e non necessariamente include il riconoscimento a tutti dei
diritti fondamentali. Un'impostazione di questo genere (che parte da un'interpretazione fuorviante
e sopravvalutante dell'art. 16 Dich. fr. dir. uomo del 1789) & giuridicamente e storicamente inesat-
ta e confonde le costituzioni con il costituzionalismo (v. supra la nota 22). Un indirizzo politico
costituzionale discriminatorio e razzista potrebbe, anzi, essere piti pagante, nel concorso di talune
circostanze di fatto, in termini di legittimazione popolare, di quanto non lo possa essere un indiriz-
zo “democratico” o un indirizzo “liberale”.
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soggettivi e/o politici*® .

Dal canto loro, le costituzioni flessibili possono essere di due specie: a)
costituzioni in senso meramente descrittivo: b) atti normativi speciali dotati di
efficacia soltanto dispositiva nei confronti delle leggi ordinarie.

La specie sub a) & rappresentata dalle costituzioni “storiche” tra cui quella
inglese. Con tale locuzione “Costituzione inglese” si individua infatti I'insieme
delle leggi e delle consuetudini “che hanno carattere politico”; ma “la definizione
e troppo vaga per avere un valore scientifico, imperocché non si troverebbero
tre giureconsulti d’accordo circa le leggi che devono essere considerate
politiche™! .

La specie sub b) si realizza invece allorché la costituzione, benché
contenuta in uno o pit documenti ufficiali, non si ponga come “superiore”, in via
di principio, rispetto alle leggi ordinarie (essa percid & efficace solo se non
specificamente derogata)® . Questa specie ricorre in due ipotesi. La prima ipotesi
(b1) si ha quando una costituzione scritta statuisca esplicitamente la propria
modificabilita da parte delle leggi ordinarie [, questo, ad esempio, il caso della
Costituzione spagnola del 1808 (il cd. Statuto napoleonico di Bayona); della

Costituzione sudafricana del 1961, che altresi “vietava’ il Qindacg{to

giurisdizionale di costituzionalita e del previgente Constitution Act del 1852
La seconda ipotesi (b2) ricorre, invece, quando la costituzione, pur essendo

A cio si aggiunga che il contenuto di una costituzione potrebbe essere il piti vario, in aggiunta.
beninteso, alla normativa sulla forma di Stato e di governo (questa, si. storicamente e politicamente
ineludibile). Ed infatti “soltanto al costituente spetta la decisione su quali norme giuridiche siano
da considerare cosi importanti da poter essere recepite nella Carta costituzionale, partecipando
in tal modo alla sua garanzia di stabilita” (H. Heller, Dottrina dello Stato, cit., p. 423). Non ci si
deve scandalizzare, in altre parole, se nella materia costituzionale vengano fatti rientrare il divieto
difabbricazione di bevande alcoliche e la disciplina dellimmagazzinamento del grano e dei cereali.
Del pari, non ci si deve scandalizzare se. appena cinquant'anni fa, nelle costituzioni non vera
traccia della tutela dell'ambiente. Ed infatti “su quello che la carta costituzionale regola. decidono,
come nel caso della riserva generale di legge, la tradizione, la finalita politica, la situazione di
potere e la coscienza giuridica” (cosi ancora H. Heller, op. loc. citt.).

% Non si e mai riflettuto a sufficienza sulla circostanza che la legittimazione di una costituzione
pud essere motivata -o comunque facilitata- da circostanze estranee alla costituzione in sé e per
sé considerata, quali il carisma dell'uomo politico che pretende l'instaurazione del nuovo ordina-
mento costituzionale o le conseguenze d'ordine generale (ad es., la pace sociale o, comunque, la
sicurezza personale) che solo la vittoria del “partito costituente” potrebbe arrecare al paese.
91J. Bryce, La Repubblica americana, cit., p. 430.

% E, questa, la conclusione a cui -con riferimento allo Statuto albertino, ormai divenuto costituzio-
ne “flessibile™, era generalmente pervenuta la dottrina dell’epoca la quale ribadiva I inopportunita
politica di una esplicita abrogazione. V. ad esempio V. Miceli, Principii di diritto costituzionale.
SEL, Milano, 1913, p. 471 s:; Santi Romano, I/ diritto pubblico italiano. cit., p. 234 s.: 1d., Corso di
diritto costituzionale®, Cedam, Padova, 1941, p. 303 ss. (il quale parla anche di un'efficacia diret-
tiva dello Statuto); O. Ranelletti, Istituzioni di diritto pubblico’, Cedam, Padova, 1934, p. 266; E.
Crosa, Diritto costituzionale, Utet, Torino, 1937, p. 18; V. Crisafulli. / principi costituzionali dell'in-
terpretazione ed applicazione delle leggi (1938), in Studi in onore di Santi Romano, vol. |, Cedam.
Padova 1940, p. 696 ss. (con specifico riferimento agli artt. 24 e 26 St. alb.).

" Diversamente dal Constitution Act del 1852, modificabile con I'ordinario procedimiento
legislativo per disposizioni espressa contenuta nell’ Amendment Actdel 1947, la vigente costituzione
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immodificabile (come lo Statuto albertino) ovvero modificabile solo con un
procedimento speciale (come la Costituzione prussiana del 1850% e la
Costituzione imperiale tedesca del 1871*), divenga modificabile in conseguenza
del contesto culturale nella quale essa si trova ad operare.

Con riferimento alla ipotesi sub b2) la realistica lezione di Bryce é tuttora
di grandissimo interesse. La scrittura (e la conseguente rigidita) non costituisce
un baluardo insuperabile contro possibili violazioni sia surrettizie, sia, addirittura,
esplicite della costituzione, se queste violazioni incontrino il favore della pubblica
opinione. Di fronte ad una restrizione, disposta dalla costituzione a carico del
legislatore -una restrizione che, in date circostanze, potrebbe risultare
inopportuna- le vie suggerite da Bryce sono tre: 1) rispettare la costituzione,
ancorché il pubblico interesse ne sia pregiudicato e cid conduca al discredito di
essa; 2) modificare la costituzione, 1a dove questa lo consenta o laddove il
procedimento di modifica non sia troppo macchinoso; 3) interpretare, per cosi
dire, “estensivamente” la costituzione®.

Una interpretazione “estensiva” che potrebbe, in effetti, equivalere ad
una “fuga” dalla medesima, ma che “pud produrre minor danno alla fede pubblica
di un'aperta violazione”. Del resto -ricorda ancora Bryce- “'esperienza ha (..)
dimostrato che, laddove I'opinione pubblica si orienti decisamente in favore
della linea di condotta seguita dall'autorita legislativa, ancorché «stiracchiando»
la costituzione, le stesse Corti vengono influenzate da quella opinione e allora
i giudici simuoveranno fin dove -e talvolta, se possibile, anche un po’ piti oltre-
la personale coscienza giuridica e la loro deontologia lo consentano; e cosi
riterranno valido tutto cio che il legislatore ha fatto”¢.

della Nuova Zelanda é parimenti flessibile, ma non vi é, nel Constitution Act del 1986 (che ha una mera
funzione “ricognitiva” della “materia” costituzionale: P.A. Joseph, Constitutional and Administrative Law in
New Zealand, The Law Book Co.,North Ryde N.S.W., 1993, p. 99), una analoga clausola di
“flessibilizzazione” prevista in uno specifico atto precettivo denominato “Costituzione”. Pertanto le leggi
del Parlamento (tra cui lo stesso Constitution Act del 1986), le quali, insieme agli atti di prerogativa, alle
consuetudini, alla prassi parlamentare, alle convenzioni e alle decisioni giudiziarie, costituiscono la
Costituzione (in senso “descrittivo”) della Nuova Zelanda, sono ordinari atti normativi, sottoposti alla regola
generale dellabrogazione per incompatibilitd da parte dell“atto successivo (P.A.Joseph, op., cit., p. 437).
# La “superiorita” (sulle leggi ordinarie) del Preussische Verfassungsurkunde del 1850 si deduce, tra
I'altro, dal titolo Il (sui diritti dei prussiani, e particolarmente dagli artt. 4, 7, 10, 11, 12, 14, 20, 29 e 32) ed
& confermata dall'art. 107. In favore della rigidita giudizialmente garantita di tale Costituzione v. R. von
Mohl, Uber die rechtliche Bedeutung Verfassungswidriger Gesetze, in Staatsrecht, Vélkerrecht und Politik,
vol. I, Laupp, Tubingen, 1860, p. 83 nota 1.

# La “superiorita” (sulle leggi del Reich e, a fortiori, sul diritto degli Stati membri) della Reichsverfassung
si deduce dall'art. 2 ed e confermata dall'art. 78. Sulla irrilevanza giuridica dei contrasti tra leggi e
Costituzione imperiale v. invece P. Laband, Das Staatsrecht des deutschen Reiches®, vol. 11, Mohr, Ttbingen.
1911, p. 39 s.. Per una critica alla tesi secondo cui, qualora le leggi ordinarie e le leggi costituzionali
provengano dal medesimo organo, le leggi ordinarie potrebbero derogare alle leggi costituzionali (tra gli
altri, sostenuta dal Laband), v. esattamente C. Borgeaud, Etablissement, cit., p. 305 e C. Esposito, La
validita delle leggi, cit., p. 61. Sul punto v. pero la dura replica di P. Laband, Recensione a C. Borgeaud,
Etablissement, cit., in Archiv. 6ff. Recht, 1894, vol. IX, p. 274. Per piu ampi riferimenti v. la mia Presentazione,
cit., p. XX note 27 e 28.

% J. Bryce, Costituzioni flessibili e rigide, cit., p. 88 ss..

% J. Bryce, Costituzioni flessibili e rigide, cit., p. 92.
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5. LE ERRONEE CONSEGUENZE DERIVANTI DALLA FUORVIANTE
INTERPRETAZIONE DI DICEY.

Quali le conseguenze sul problema della rigidita costituzionale qualora si
seguisse la diversa (e fuorviante) impostazione di Dicey?

E evidente, in primo luogo, che se si ritiene che costituzioni rigide sono
solo quelle nelle quali & prevista una procedura speciale di revisione, cio schiude
la strada a quel vero e proprio “falso storico”, quale & la qualificazione, come
costituzioni flessibili, delle Chartes constitutionnelles francesi del 1814 e del
1830 e dello Statuto albertino del 1848. Se cio fosse vero, tutte e tre tali Carte
avrebbero potuto essere immediatamente modificate con legge ordinaria,
ancorche, per la loro concessione, si fosse duramente lottato e sparso del
sangue. In particolare la Carta del luglio 1830 avrebbe potuto essere subito
modificata con una semplice legge, nonostante che, pochi giorni prima, il popolo
di Parigi avesse fatto una rivoluzione in difesa della Carta del 1814 e contro le
eversive ordinanze di Carlo X (motivo per il quale la Carta del 1830, all’art. 66,
veniva anch’essa affidata alla tutela del patriottismo e del coraggio delle guardie
nazionali e di tutti i cittadini francesi!!)?” .

Del pari, seguendo lo stesso ordine di idee, lo Statuto albertino™ avrebbe
potuto essere immediatamente modificato con legge, nonostante che la sua
concessione fosse stata resa ineludibile con i moti di Genova e Torino.

Ma non solo! Per la stessa ragione, anche la Costituzione iraniana
(khomeinista) del 1979, cosi densa di principi e valori religiosi fondanti (e pertanto
immaodificabile non diversamente ... dai Dieci Comandamenti!) avrebbe dovuto
essere considerata flessibile per i primi dieci anni della sua vigenza. Ed infatti
solo nel 1989 essa fu munita (utilizzando le stesse forme del precedente

% In favore della rigidita della Carta del 1830, oltre a A. de Tocqueville, La democrazia in America,
cit, p. 103 nota 1, v. G.G. Hello, Del regime costituzionale nei suoi rapporti con lo Stato attuale
della scienza sociale e politica, trad. it., Filiatre-Sebezio, Napoli, 1848, tomo Il. p. 220 e le opinioni
di Berriat Saint-Prix, Cormenin, Casimir Périer e Thiers citate da J. Barthelemy, La distinction des
lois constitutionnelles et des lois ordinaires sous la Monarchie de julliet, in Rev. droit public 1909,
p. 9nota 1, p. 11 nota 11.

* Per indicazioni di sostenitori della originaria rigidita dello Statuto, mi si consenta di rinviare al
mio La causa della rigidita costituzionale”, cit, ora in Potere costituente, cit., pp. 13 nota 12. 51
ss.. Un'ulteriore conferma della tesi da me sostenuta in quel saggio proviene da V. Miceli, Analisi
giuridica della nozione d'incostituzionalita (estratto dalla Enc. giur. italiana), SEL, Milano, 1901, p.
17, il quale ammette che “nel primo periodo della vita costituzionale in Piemonte, la tendenza
francese (favorevole alla rigidita: n.d.r.) conserva la prevalenza. Nell'indirizzo di risposta per par-
te della Camera al secondo discorso della Corona, viene detto che «solo la Costituente del Re-
gno potra mettere le nostre istituzioni in perfetta armonia col genio e coi bisogni del secolo» (27
febbraio 1849)". Aggiunge ancora il Miceli: “Dopo il disastro di Novara e i movimenti reazionari in
tutta la penisola si andd man mano sostituendo la tendenza opposta (alle riforme per opera del
Parlamento: n.d.r.): quella cioe di riguardare lo Statuto come un‘arca santa, della quale non si
poteva toccare alcuna parte”, e questa opinione fu ribadita dal Sella, dal Menabrea e dal Lanza il
26 luglio 1862 (op. loc. citt.).
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procedimento costituente!) di una disposizione (I'art. 177) concernente la
disciplina della revisione costituzionale. Ma I'utilizzazione delle stesse forme
del procedimento costituente prova a favore della (e non contro la) rigidita della
Costituzione del 1979.

Ancora un accenno alle indicate Carte dell’800. L'assurdita e I'antistoricita
della conclusione secondo cui il legislatore fosse “onnipotente” nei loro confronti®
(ovviamente non si parlava, allora, di flessibilital) sono rese evidenti dalla
mancata considerazione che, in quegli ordinamenti costituzionali, il Re
partecipava formalmente e sostanzialmente al procedimento diformazione delle
leggi ordinarie, per cui la tesi che quelle costituzioni fossero modificabili con
legge si scontrava comunque con la conclamata (e da tutti condivisa) loro
irrevocabilita da parte del Re.

La natura di questo mio contributo non mi consente di dilungarmi di piu sul
punto. Rinvio percid a quanto ulteriormente argomentato altrove, sulla base di
precisi accadimenti storici e di riferimenti dottrinale dell’'epoca, in favore della
rigidita di quelle Carte**. Conclusivamente mi basta qui osservare che, a
conferma della flessibilita dello Statuto, sono state generalmente addotte, dagli
studiosi di fine secolo, le pretese modifiche legislative (poche e -soprattutto-
discutibili), apportate ad esso. E cid senza rendersi conto dell'ascientificita di
una siffatta impostazione. Per vero, una modifica, di per sé, non prova nulla
circa la natura rigida o flessibile della costituzione cui si riferisce. E invece dalla
natura (rigida o flessibile) di una data carta che discende la qualificazione di un
fatto come violazione o come modifica. Pertanto, ammesso pure che la legge
sui cultiammessi, il conferimento con legge di pieni poteri al Re per la condotta
della guerra del 1859, I'approvazione dei codici del 1865 mediante deleghe al
Governo etc., fossero violazioni dello Statuto (il che, a mio parere, non & affatto
vero)*', si sarebbe pur sempre trattato di puntuali violazioni costituzionali e non
di vicende tali da modificare la natura del “patto” costituzionale. E cio & tanto
vero che, ancora nel 1870, 'on. Ruggero Bonghi chiedeva alla Camera di
dichiarare «non esservi nello Statuto alcun articolo il quale impedisce che le
sue disposizioni siano modificate mediante le garanzie e le norme abituali
dell'azione dei tre rami del potere legislativo nella formazione delle leggi»*. i
che dimostra che ancora nel 1870 la tesi della flessibilita dello Statuto fosse
tutt'altro che pacifica.

3 Diverso & il discorso da fare per le Costituzioni spagnole del 1834, del 1837, del 1845 e del
1876 che, quand’anche formalmente immodificabili (perché tacevano sui modi di modificazione),
non riuscirono. nella prassi, a porsi come superiori. Sul punto mi si consenta. ancora una volta, di
rinviare al mio La causa della rigidita, cit., p. 70 ss..

4 V. ancora La causa della rigidita, cit., p. 38 ss..

4 A Pace, La causa della rigidita, cit., p. 42 ss..

« Discorsi parlamentari di Ruggero Bonghi, vol. I, Camera dei deputati, Roma, 1918, p. 189.
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Essa si sarebbe pero affermata di i a poco, in quanto linterpretazione
“inglese” di esso (gia preconizzata dal Cavour sin dal 1848*%) era la piu funzionale
al “continuismo” sabaudo. Essa infatti evitava, una volta completata I'unita d’ltalia,
di dover convocare un’assemblea costituente, generalmente considerata
“perniciosa”, “tempestosamente aleatoria”, e quindi potenzialmente
rivoluzionaria**. A tal fine, la tesi che lo Statuto fosse “lacunoso”, quanto al
procedimento di revisione costituzionale, e che percio tale “lacuna” dovesse
essere colmata applicando “i principi regolatori delle altre leggi™®, calzava a
meraviglia e fu, pertanto, culturalmente recepita senza rilevanti opposizioni*e.

Con il che viene dimostrata, una volta ancora, quanto siano importanti, nel
diritto costituzionale e nella politica, i condizionamenti culturali*’ e come essi
consentano, tra I'altro, di trasformare in flessibile una costituzione che, essendo
scritta, & “naturalmente”, ma non essenzialmente rigida. Il che, da Bryce, era
stato, per 'appunto, chiaramente percepito, anche se non compiutamente
illustrato.

6. PERDURANTE UTILITA DELLA DISTINZIONE.

Serve ancora a qualcosa la distinzione delle costituzioni in rigide e flessibili?

La risposta negativa & stata data da chi ha obiettato che, essendo le
costituzioni flessibili assai poche, la distinzione sarebbe ormai praticamente
inutile®®.

Se pero si riflette che, gia al tempo in cui Bryce scrisse il suo saggio, le
costituzioni flessibili si contavano sulle dita di una mano, & di tutta evidenza che

43 C. Cavour, Critiche allo Statuto, in Il Risorgimento del 10 marzo 1848, ripubblicato in Tutti gli
scritti di Camillo Cavour a cura di G. Pischedda e G. Talamo, vol. lll, Centro Studi Piemontesi,
Torino, 1976, p. 1115. |l testo dell'articolo di Cavour & da me riportato in La causa. della rigidita,
cit., p. 53 nota 119.

4 Per indicazione delle varie tesi v. il mio La causa della rigidita. cit., pp. 12 ss., 60 nota 132.

% V. supra la nota 6. Sulle lacune “apparenti” v. invece C. Mortati, voce Costituzione dello Stato
(dottrine generali), in Enc. dir., vol. XI, Giuffre, Milano, 1962, p. 201; v. altresi C. Esposito, La
consuetudine costituzionale, in Studi in onore di E. Betti, vol. |, Giuffre, Milano, 1961, p. 626 ss..
Sulle modifiche consuetudinarie alle costituzioni rigide, oltre a C. Esposito, op. ult. citt., v. anche
V. Miceli, Analisi giuridica. cit., pp. 10 ss., 47 ss..

“ Tra gli oppositori v. ad es. A. Malgarini, Della liberta civile nelle costituzioni modermne, Fava e
Garagnani, Bologna, 1884, p. 44 ss. che ancora sosteneva la modificabilita dello Statuto solo in
via plebiscitaria.

# Sullimportanza dei reciproci condizionamenti dello Stato, della religione e della cultura v. gia J.
Burckardt, Considerazioni sulla teoria universale (Weltgeschichtliche Betrachtungen, 1870), trad.
it. Mandalari, Mondadori, Milano, 1996, p. 87. Da un punto di vista giuridico la tesi & ricorrentemente
sostenuta da P. Haberle, ad es. in | diritti fondamentali nelle societa pluraliste e la costituzione del
pluralismo, in AA.VV., La democrazia di fine secolo a cura di M. Luciani, Laterza, Bari, 1994, pp.
98 ss., 140 s., 160 nonche in Verfassungslehre als Kulturwissenschaft’, Duncker & Humblot,
Berlin, 1998.

“ E. Barendt, An Introduction to Constitutional Law, Oxford Univ. Press, Oxford-New York, 1998, p. 9.
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cio che muoveva Bryce non era tanto una comparazione “sincronica’ delle
costituzioni vigenti in quel momento, quanto I'individuazione della nozione
“‘moderna” di costituzione attraverso la comparazione, prevalentemente
“diacronica”, delle costituzioni rigide con le costituzioni flessibili.

In questo senso, lo studio della rigidita costituzionale conserva, a mio parere,
tutta la sua attualita e rilevanza teorica. Mentre da un lato la problematica
dellimmodificabilita connessa alla scrittura evoca il contesto religioso nel quale
le prime costituzioni scritte videro la luce (e, quindi, evoca quell'ansia di “assoluto”
sottesa ad ogni tentativo di codificazione di una legge superiore), dall’altro, o
studio della rigidita costituzionale ci pone, brutalmente, di fronte alle ambiguita
di una legge che, ancorché “scritta” e “superiore”, subisce la travolgente
prevalenza della pubblica opinione e non é in grado di resistere alla surrettizia
forza eversiva della prassi e della consuetudine.

Siamo cioé in presenza di una legge “superiore” che, proprio per assicurare
stabilita alle sue norme, deve essere “scritta”, ma che, per resistere nel tempo,
deve -come dice Bryce- limitarsi “all'essenziale” e lasciare “che molti dettagli
vengano definiti successivamente dalla legislazione ordinaria e dalla prassi™*.
Di qui -e cioe dalla “superiorita” delle costituzioni scritte, ma anche dal ruolo
ineliminabile da esse lasciato all'interprete- la rilevanza politica e I'inesauribilita
della quotidiana «lotta per la Costituzione», per I'affermazione di questa o di
quella interpretazione di una data norma o, addirittura, per la scoperta di un
significato rimasto negletto per decenni e decenni. Una rilevanza politica che &
assolutamente ineliminabile, proprio perché si riconosce alla costituzione scritta
-in quanto «legge superiore»- un’autonoma capacita legittimante delle quotidiane
decisioni politiche ed & pertanto di vitale importanza, per i contendenti, potersi
richiamare ad essa, a conforto delle proprie tesi.

Larisposta al quesito, se lo studio della rigidita costituzionale serva ancora
a qualcosa, e percio, a mio parere, positiva e lapidaria: serve, ancor oggi, per
comprendere cosa sia, e a cosa serva, una costituzione scritta.

*J. Bryce, Costituzioni flessibili e rigide, cit.. p. 88.
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LAS APORIAS DEL CONTROL DE LA INACTIVIDAD DEL
LEGISLADOR

Carlos Ruiz Miguel

SUMARIO: 1.Presupuestos conceptuales: A) La insuficiencia de la concepcion judicialista del
Derecho; B) La relatividad del valor juridico de la Constitucién; C) El caracter no monopdlico de
la defensa de la Constitucion; D) La separacion de poderes como dogma constitucional; E) El
control de la actividad del legislador en el esquema de la separacion de poderes. 2. Las aporias
sustantivas del control de la inactividad del legislador. 3. Las aporias organico-procedimentales

del control de la inactividad del legislador. 4. Reflexiones finales. 5. Bibliografia.
1.PRESUPUESTOS CONCEPTUALES.

A) LA INSUFICIENCIA DE LA CONCEPCION JUDICIALISTA DEL
DERECHO.

Resulta claro que no es este trabajo el lugar para estudiar en profundidad
el concepto de Derecho, pero no es menos cierto que, a los efectos del mismo,
puede plantearse aqui uno de los tépicos mas relevantes de la Teoria del
Derecho, a saber, en qué medida puede tomarse como punto de partida la
concepcion judicialista del Derecho. La asuncion o el rechazo de la misma
tendra consecuencias relevantes a los efectos de este estudio. Esta concepcién,
que tiene un antecedente remoto en la teoria del Derecho de Calvino (Elias de
Tejada, p. 137 ss.) y un antecedente proximo en la escuela del realismo juridico
norteamericano (Oliver Wendell Holmes, Jerome Frank), sostiene la tesis de
que “Derecho es lo que dicen los jueces”. De acuerdo con la misma, para
poder hablar de Derecho, tiene que haber una pretensién judicializable, de
suerte que cuando algun enunciado no pueda ser objeto de confirmacion,
interpretacion o revision por los jueces, tal enunciado careceria de naturaleza
juridica. La concepcion judicialista es, por lo tanto, un positivismo pues sélo es
Derecho lo que ha sido “puesto” por los jueces. A nuestro juicio, sin embargo,
la concepcion judicialista del Derecho no es compartible porque incurre en el
vicio l6gico de tomar la parte por el todo: es cierto que todo lo que dicen los
jueces es Derecho, pero no lo es menos que también es Derecho aquello que
pueden decir o hacer otros drganos o sujetos. De esta suerte, la existencia de
una “justiciabilidad” del enunciado no resuita constitutiva de lo juridico y podemos
considerar como Derecho normas o enunciados que no son dichos o no pueden
ser confirmados o confirmables, interpretados o interpretables, revisados o
revisables por los jueces. En esta posicidn nos sentimos confortablemente
acompanados por muy diversos tedricos del Derecho: desde el gran
representante del normativismo positivista que es Kelsen , hasta uno de los
mas sugerentes autores del neoiusnaturalismo fenomenolégico como Cotta.
Asi, para Kelsen, el Derecho es un orden normativo globalmente eficaz y provisto
de sanciones (Kelsen, 1989, p. 70). Tal orden juridico debe conllevar diversos
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niveles de normas y, como minimo tres: las normas de produccion de normas
que permitiran determinar y modificar el contenido de las obligaciones,
prohibiciones y autorizaciones; las normas generales y abstractas; y las normas
individuales y concretas (Pfersmann, p. 487). Por su parte, Cotta considera
que el Ur-phdnomen del Derecho consiste en la eliminacién de la posible
injusticia mediante la coordinacion estable y regular de las acciones, la
superacion de la enemistad mediante la razon y la regla unificadoras, sin recurrir
alafuerza, que es reducida a puro instrumento de garantia del acuerdo (Cotta,
p. 99-100). Estas visiones no judicialistas son las que permiten considerar como
Derecho el llamado “soft law”, es decir, aquellas normas que se encuentran en
los ordenamientos actuales y que no son susceptibles de una ejecucion forzosa
por orden jurisdiccional.

B) LARELATIVIDAD DEL VALOR JURIDICO DE LA CONSTITUCION.

El control del legislador, como es sabido, es una-consecuencia del valor
que se asigne a la Constitucion (Blanco Valdés, p. 32). En este sentido, se ha
planteado la cuestion del valor de la Constitucion en términos alternativos: o
bien tiene esta un “valor politico” o bien tiene un “valor juridico”. Ahora bien,
creemos que esta aproximacion puede ser matizada en tres sentidos.

En primer lugar, es conveniente aclarar el alcande de lo que se entiende
por “valor politico” de la Constitucion, y ello porque contra lo que suele pensarse
el modelo historico que atribuye un “valor politico” a la Constitucién no implica
el negar a la Constitucion consideracion de norma. Ocurre que se trata de una
norma que, ya sea en atencion a las materias que regula (“se limita a organizar
y disciplinar el ambito funcional de los poderes del Estado”, Blanco Valdés, p.
31), ya sea por sus destinatarios (resulta “aplicable a los operadores politicos”,
ibid.) no es susceptible de fiscalizacion jurisdiccional. Desde esta perspectiva,
la Constitucion no seria “hard law”, pero si quedaria subsumida en lo que la
terminologia anglosajona llama “soft law”, esto es, aquellas disposiciones
normativas no susceptibles de fiscalizacion y judicial y de ejecucion forzosa.

Asi, el “valor politico” de la Constitucién no solo aludiria a su “naturaleza”
normativa, pero de “soft law”, sino también al caracter de la materia regulada
(de alto contenido politico) y de los destinatarios de esa norma (los actores
politicos por excelencia).

En segundo lugar, y aun considerando que una Constitucion tiene “valor
juridico”, resulta muy esclarecedor averiguar si “todos” sus preceptos tienen el
mismo “valor juridico” o cabe establecer graduaciones en este punto. Debe
recordarse a este respecto el dato fundamental de que la Constitucion es, si,
una norma juridica, pero una norma juridica peculiar en la que los efectos
juridicos “se ven matizados de ordinario por un complicado sistema de reenvios
y de normas interpuestas que completan las sumariedad inicial del texto en un
grado cuantitativa y cualitativamente mas intenso que el que se utiliza en las
normas ordinarias” (Nieto, p. 399). La peculiaridad de la norma constitucional
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es manifiesta en dos 6rdenes de cuestiones: por un lado, porque en muchos
de sus preceptos coinciden la figura del autor de los preceptos con la del

429«

destinatario (en preceptos tales como “el Estado deberd”, “los poderes publicos
promoveran”, “la ley regulard”); por otro lado, porque en caso de que estos
destinatarios incumplan la norma coinciden en la persona del Estado la figura
del destinatario-cumplidor y la del destinatario-aplicador (los tribunales del
Estado), ya que la coaccién que utilizan los 6rganos del Estado que son los
tribunales es la que pone a su servicio ese otro 6rgano del Estado que es el
Ejecutivo (Nieto, p. 402-403).

En tercer lugar, debe hacerse constar que la Constitucion no sélo es una
norma juridica peculiar sino, ademas, heterogénea. En su seno se distinguen
muy diversos tipos de normas: derechos fundamentales, garantias
institucionales, normas de organizacion, mandatos al legislador, principios
fundamentales, fines del Estado. La eficacia de tales normas no es siempre la
misma. Por centrarnos en el caso espanol, mientras las normas de derechos
contenidas en los arts. 14 a 38 tienen eficacia juridica directa e inmediata
teniendo como destinatarios a “todos” los poderes publicos de acuerdo con el
art. 53.1 CE, las normas de los arts. 39 a 53 solo tienen eficacia juridica indirecta
y mediata, pudiendo ser alegadas ante los tribunales solo de acuerdo con las
leyes que los desarrollen (art. 53.3 CE).

C) EL CARACTER NO MONOPOLICO DE LA DEFENSA DE LA
CONSTITUCION.

Aceptando que la Constitucion es una norma juridica peculiar y heterogénea
y que el Derecho no se reduce a la actividad judicial, no es dificil llegar a la
conclusion de que la Defensa de la Constitucion no se reduce a la actividad
jurisdiccional. Asi se puso de manifiesto, ya desde un primer momento, tanto
en Norteamérica como en Francia, cunas de los modelos de “valor juridico” y
“valor politico” de la Constitucion. En Norteamérica, ademas de la técnica que
finalmente prevalecio (la judicial review) se puso de manifiesto la funcién
garantizadora de la Constitucion que implicaba, por un lado, la exigencia de
forma expresa, solemne y competente para modificar la norma suprema que
es la Constitucion (Blanco Valdés, p. 111 ss.) y, por otro, el establecimiento de
ciertas instituciones de control politico (no judiciales) que se idearon para
defender la Constitucion: el “Consejo de Censores” de Pennsylvania y de
Vernont, el “Consejo de Revision” de Nueva York (Blanco Valdés, p. 123). En
Francia, por su parte, y precisamente por la propia configuracion del modelo
de “valor politico” tan precisamente analizado por Blanco Valdés, atenderemos
a una floracion de propuestas de instituciones no judiciales de defensa de la
Constitucion: desde la rigidez de la Constitucion (instituto no judicial pero
indudablemente juridico) hasta el Senado o el veto real, pasando por la
posibilidad de censura popular de las leyes y actos contrarios a la Constitucion,
la creacion de un “tribunal de censores” o el derecho a la insurreccion, entre
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otros (Blanco Valdés, p. 249, 262 ss.). Todavia hoy en un tedrico como
Haberle, nada sospechoso de “antijudicialismo”, se percibe un eco de esta
tesis cuando tras reconocer que la tarea de los tribunales constitucionales
no solo es “juridica” sino también “politica”, afirma: “no solo los tribunales
constitucionales, jtodos nosotros somos (politicamente) <guardianes de la
Constitucion>!” (Haberle, p. 244).

D) LASEPARACION DE PODERES COMO DOGMA CONSTITUCIONAL.

Si estimamos que puede hablarse de una ciencia del Derecho
Constitucional, uno de los axiomas de la misma es la division de poderes. En
palabras de Montesquieu, «es una experiencia eterna que todo hombre que
tiene poder siente la inclinacién de abusar de él yendo hasta donde encuentra
limites» (Montesquieu, libro X1, cap. IV, p. 106). Precisamente por eso, el propio
Montesquieu considero necesario separar tres esferas del poder: el legislativo,
el ejecutivo y el judicial. En relacion con el poder judicial, a su juicio, el
aseguramiento de la libertad depende de la separacion de la potestad de juzgar
de las potestades legislativa y ejecutiva. Si la potestad de juzgar estuviera
unida a la legislativa, el juez seria al propio tiempo legisladory el poder sobre la
vida y la libertad de los ciudadanos seria arbitrario: si la potestad de juzgar va
unida a la ejecutiva el juez podria tener la fuerza de un opresor (Montesquieu,
libro X1, cap. VI, p. 107). Ciertamente, el principio de la separacion de poderes
formulado por Montesquieu es muy radical y por ello hoy en dia es més ajustada
a la realidad la lectura de este principio llevada a cabo por Madison, en virtud
de la cual, lo que rechaza MONTESQUIEU no es tanto que un 6rgano no
pueda ejercer otras funciones distintas a las de su propio “poder”, sino que
todo el poder de un érgano sea ejercido por quien posea todo el poder de otro
6rgano, pues seria eso subvertiria los principios fundamentales de una
Constitucion libre (El federalista, n® XLVII, p. 206).

E) EL CONTROL DE LA ACTIVIDAD DEL LEGISLADOR EN EL
ESQUEMA DE LA SEPARACION DE PODERES.

La facultad de controlar la constitucionalidad de las leyes se concibe como
un poder limitado, ya se atribuya al poder judicial ordinario o a un tribunal
constitucional. En el modelo constitucional norteamericano de “valor juridico”
de la Constitucion se podria decir con Hamilton, como regla general, pero con
las matizaciones anteriormente realizadas, que la interpretacion de las leyes
es propia y peculiarmente de la incumbencia de de los tribunales Yy, a estos
efectos, una Constitucion es de hecho una ley, la ley fundamental. Alos tribunales
corresponde declarar el significado de las leyes; ahora bien, «si estuviesen
dispuestos a poner en ejercicio la VOLUNTAD en vez del JUICIO, la
consecuencia seria la misma de sustituir su deseo al del cuerpo legislativo».
En esta clausula podria adivinarse ya una prevencién frente a la posibilidad de
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que los jueces vayan mas alla de la posibilidad de declarar nulos los actos del
legislativo para pretender legislar ellos mismos. En efecto, sital hicieran, sostiene
Hamilton «no debiera haber jueces independientes de ese cuerpo (el legislativo)»
(El Federalista, n® LXXVIII. p. 332 y 333.).

Coherentemente con lo antes expuesto, cuando Kelsen considera que el
control de la constitucionalidad de las leyes debe conferirse a un érgano especial,
afirmar que la relacion entre el poder legislativo y el tribunal con poder de
anular las leyes podria entenderse como una divisioén del poder legislativo en
dos sujetos. Por un lado, el 6rganos legislativo stricto sensu que se dedicaala
«formacion» de la ley; por otro, el 6rgano encargado de su eventual «anulacion»
(Kelsen, p. 173-174). En este esquema distributivo de poderes, al Tribunal
Constitucional no le corresponde la funcion de legislador positivo, sino la de
legislador negativo y solo la de legislador negativo, pues si asumiera tambien
la de legislador positivo quedarian subvertidos los principios de una Constitucion
libre (caso de que ello se hubiese hecho por disposicion constitucional) y el
Tribunal Constitucional habria consumado un auténtico golpe de Estado (en el
supuesto de que tal operacién hubiese sido realizada sin apoyo en el texto
constitucional).

2. LAS APORIAS SUSTANTIVAS DEL CONTROL DE LA INACTIVIDAD
DEL LEGISLADOR.

La admision del constructo (en el sentido hayekiano de la palabra) del
control de la constitucionalidad de la inactividad u omision del legislador plantea
importantes problemas sustantivos que distan de estar adecuadamente
resueltos. Estos problemas radican en la necesidad de declarar el concepto de
Derecho del que se parte, en la desconsideracion de la peculiaridad y la
heterogeneidad de la norma constitucional y en el caracter judicialista del
constructo que impide dar una solucién satisfactoria a la cuestion de cuando
existe “dilacion”. :

2.A. En primer lugar, toda construccion dirigida a defender la posibilidad
de controlar la constitucionalidad de la inactividad del legislador, debe declarar
ante todo, qué concepto de Derecho se utiliza como punto de partida. Si el
punto de partida es la asuncion del positivismo judicial de acuerdo con el cual
“es inconstitucional lo que asi declaren los jueces”, el mismo debe estar
justificado de forma positiva, pero ;donde esta el apoyo positivo de este
constructo? Ciertamente, algunos ordenamientos han positivizado el mismo,
pero donde esto no se ha hecho, ;como justificar su introduccion? Sdlo si la
Constitucion le confiere una tal facultad un 6rgano puede asumir la tarea de
examinar la posible disconformidad de una inactividad legislativa respecto a un
precepto constitucional que contenga un mandato de legislar. No es coherente
defender el constructo desde una posicion que pretende “superar el positivismo”
cuando lo que se esta haciendo es, precisamente, defender un positivismo
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judicial en virtud del cual sdlo puede contemplarse la normatividad de la
Constitucion en tanto en cuanto la misma pueda ser objeto de interpretacion y
declaracion por los jueces. Los jueces son 6rganos del Estado, no érganos de
la “Justicia” entendida como principio moral distinto del Derecho. Por eso, sélo
pueden hacer aquello para lo que tengan competencia, y las competencias de
cada organo se fijan por el Derecho. Es mas, argumentando «mas alla del
positivismo», el hecho de que el TC sea un érgano limite hace que la
«autolimitacién» o «autorestriccion» en el ejercicio de sus poderes sea aun
mas apremiante (Schneider, p. 198).

2.B. En segundo lugar, la técnica de la «inconstitucionalidad por omision»
tal y como ha sido propuesta por diversos autores lleva consigo el tratar las
normas constitucionales sin consideracién a su peculiaridad. Como se ha visto,
no todas las normas constitucionales tienen un mismo destinatario, algunas se
dirigen al ciudadano y otras a los poderes publicos. Esto obliga a diferenciar
adecuadamente los supuestos, diferenciacion que no se encuentra en la mayor
parte de las defensas doctrinales del constructo.

2.B.a. Caso de que las normas tengan a los ciudadanos como destinatarios,
habria que determinar, primero, si estos podrian ser titulares de un “derecho”,
segundo, si ese derecho tiene el grado de concrecion suficiente para ser ejercido
(en cuyo supuesto el problema desaparece practicamente) y, en caso contrario,
en tanto en cuanto la inactividad del legislador les cause un perjuicio se podria
hablar de una responsabilidad patrimonial. Sélo entonces el plano siguiente de
la discusion seria si cabe solicitar una indemnizacion de dafios o perjuicios por
las acciones (u omisiones) del legislador, cuestion ésta no pacifica y que tiene
diferentes soluciones en Derecho Comparado.

2.B.b. Caso de que las normas tengan como destinatarios a los poderes
publicos se daria la paradoja de que el destinatario-cumplidor (poderes publicos)
y el destinatario-aplicador (tribunales del Estado) son todos ellos érganos de la
misma persona, el Estado. Ahora bien, al ser “érganos” y de la misma “persona’”,
sblo pueden hacer aquello para lo que tienen “competencia”. En el constructo
objeto de discusign, tanto el legislador como el 6rgano que controla su inactividad
forman parte de la misma persona. La situacion a la que se aboca es la siguiente:
¢puede un tribunal del Estado sancionar a otro érgano en cuanto tal (no a sus
miembros uti singuli)? Seria absurdo que un tribunal impusiese a un parlamento
una sancion de multa por haber omitido una actuacion de la que se dice que es

“debida”. Muy distinta seria la situacion si el destinatario-cumplidor y el
destinatario-aplicador fueran érganos de distintas personas juridicas, que es lo
que ocurre en el Derecho Comunitario, donde se contempla la posibilidad de
que el TJUE imponga multas a los Estados que no cumplan las sentencias del
Tribunal obligando a actuar al Estado para cumplir un mandato del Derecho
Comunitario. Ahora bien, esta solucién, propia de un ordenamiento muy peculiar
como-es el comunitario resulta, sin embargo, dificilmente trasladable al Derecho
Constitucional de un Estado porque en el caso comunitario es un érgano de
una persona juridica (la Unién Europea o las Comunidades Europeas -dejemos
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de lado el debate al respecto) quien impone una multa a otro érgano de otra
persona juridica (el Estado miembro). En el Derecho Constitucional, sin
embargo, el proceso por inconstitucionalidad se basa en que un organo (el TC)
de una persona juridica (el Estado) juzga a otro 6rgano de la misma persona
juridica.

2.C. En tercer lugar, este constructo ignora la heterogeneidad de las
normas constitucionales. En efecto, las normas constitucionales son
heterogéneas no sélo por sus destinatarios (como se ha visto), sino también
por su estructura. No puede tratarse igualmente una norma que establece
“fines del Estado” que una norma de estructura condicional clasica. El tratar
igualmente ambos tipos de normas constitucionales supone, de un lado, aceptar
un concepto de Constitucion cerrada (no precisamente pacifico) estrechamente
conectado con una idea del Derecho propia del positivismo judicialista; y, de
otro, asumir una ideologia constitucional que puede calificarse como no-
democratica (Béckenforde 1976, p. 413, 419-420; Id. 1990, p. 30-31; Scheuner,
p. 346-347).

2.D. En cuarto lugar, el caracter judicialista del constructo (pues en la
actualidad no existen formulaciones que atribuyan el control de la
constitucionalidad de la inactividad legislativa a érganos distintos de los jueces)
en la aplicacién del mismo conduce a problemas que no han podido ser
resueltos, cual el de quien debe interpretar el “plazo” para legislar. A diferencia
de lo que ocurre en la relacién entre normas generales del Derecho Comunitario
(directivas) y normas generales estatales o en la relacion entre determinadas
normas generales estatales (ley-reglamento) o entre normas generales y normas
singulares (ley/reglamento-sentencia/acto administrativo) en las que el desarrollo
o concrecion esta fijado en plazos precisos, las normas constitucionales
generales que necesitan de concrecion para su aplicacion no disponen
habitualmente un plazo para realizar tal concrecion. Se plantea asi el problema
de cuando hay que dar cumplimiento al mandato que eventualmente contenga
la Constitucion. Los autores y alguna jurisprudencia hablan de un «plazo
razonable». Ahora bien, esto plantea numerosas dificultades. Por una parte, si
el término para dar cumplimiento a un mandato legislativo no esta fijado por el
poder constituyente ;es legitimo que un poder constituido o establezca? Por
otra parte, en el dificil supuesto de que se conteste afirmativamente ala primera
cuestién, ¢qué poder constituido debiera estar legitimado para juzgar la
«razonabilidad» del plazo? o, en otros términos, ;quien debe defender en este
terreno la Constitucion? Parece que el parlamento, a quien se le encomienda
la tarea de la legislacion positiva, que conoce la complejidad del problema y
que, por si fuera poco, esta directamente elegido por el pueblo deberia ser el
maés indicado para determinar el momento y afirmar si una dilacion es o no es
razonable. No cabe extender al problema de la inactividad legislativa el
tratamiento que se da a la cuestion de la inactividad administrativa o judicial,
pues la ley determina con precision los plazos en los que deben actuar la
administracion o los jueces. Es mas, de acuerdo con la jurisprudencia de érganos
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como el Tribunal Europeo de Derechos Humanos o el Tribunal Constitucional
espanol no siempre la actuacion de un juez fuera de los plazos marcados por
la ley supone una «dilacion indebida». jLos propios Tribunales (Tribunal
Constitcional Espanol, Tribunal Europeo de Derechos Humanos, Tribunal de
Justicia de las Comunidades Europeas) actuan fuera de los plazos que les
marca la normativa que les es aplicable!

3. LAS APORIAS ORGANICO-PROCEDIMENTALES DEL CONTROL DE
LA INACTIVIDAD DEL LEGISLADOR.

Aun habiendo superados todos los problemas (a nuestro juicio. aporias)
sustantivos antes mencionados, en el caso de que se admitiera el constructo
en un ordenamiento constitucional, cabria plantearse mediante qué técnica
organico-procedimental se podria concretar este control. La primera cuestion
es en qué medida la atribucion competencial del constructo a un oérgano como
el Tribunal Constitucional vulnera el principio de division de poderes. La segunda
sera hasta qué punto puede salvarse el anterior obstaculo encomendando la
tarea a otros érganos.

3.A. Debemos plantearnos cual es la compatibilidad del constructo con el
principio de division de poderes partiendo de la idea generalmente asumida de
que la competencia para llevar a cabo este control debe corresponder a los
tribunales. Este punto se halla estrechamente relacionado con la cuestion de
que consecuencia juridica tendria el control de la inactividad del legislador.
Todos los escritos acerca del constructo se enfrentan a la dificultad de atribuir
una «consecuencia juridica» a ese supuesto de hecho llamado «inactividad
legislativa». Aqui el panorama del Derecho comparado no ofrece muchos datos
para el optimismo.

3.A.a. Si la consecuencia juridica del incumplimiento es una sentencia
meramente declarativa tal y como ocurre, por ejemplo, en Portugal, Alemania o
la Unién Europea (en relacion con el recurso de carencia, inactividad u omision.
no asi respecto al recurso de incumplimiento), nos encontrariamos con dos
problemas. El primero seria plantearnos en qué medida una tal resolucion
constituye verdaderamente un acto jurisdiccional, esto es, en qué medida ello
constituye una “solucion a un caso”. La objecion no es sélo de principio, es
también practica, pues la posibilidad de que un tribunal emita fallos que no
tiene posibilidad de imponer, en el caso de que los mismos sean efectivamente
ignorados conduce a una pérdida de “autoridad” que puede contaminar
peligrosamente al resto de sus resoluciones, provocando un efecto letal sobre
el prestigio del tribunal. El segundo problema, consistiria en que, admitiendo
que esta formula pudiera salvar la compatibilidad del constructo con el principio
de division de poderes, el coste seria negarle cualquier eficacia practica, en
cuyo caso debemos plantearnos si, efectivamente, merece la pena introducirlo
y si tan pobrisimo resultado sirve al objetivo que se marcan los defensores del
constructo, a saber que la Constitucion, en tanto norma juridica, sea “cumplida
y aplicada”.
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3.A.b. Paraintentar salvar la anterior objecion podria pensarse en configurar
el constructo como una institucion no “jurisdiccional” y, por lo tanto sin que la
consecuencia juridica fuese una sentencia tan siquiera de tipo “declarativo”.
Se podria pensar en atribuir al Tribunal entonces una competencia de tipo
“consultivo”, siendo el pronunciamiento en tal caso no una “sentencia’. sino un
“dictamen”. Esta pretension esta aquejada de diversos puntos débiles. En primer
lugar, los tribunales, y en especial los constitucionales (incluyendo, naturalmente,
alos tribunales norteamericanos) son 6rganos “jurisdiccionales”, de «potestas»,
de control y ya en el siglo XVIIl en Norteamérica se planted la cuestion de si
una tal naturaleza era compatible con la atribucién a los mismos de una
competencia de «auctoritas» o «consultiva». Desde aquella temprana fecha
quedo zanjada la cuestion: un tribunal sélo puede ocuparse de “cases and
controversies”, siendo rechazada de plano la posibilidad de que un tribunal
emitiese dictamenes consultivos (posibilidad ésta. como se vio, que puede
implicar que la ineficacia inherente a las competencias consultivas “contamine”
las competencias decisorias, restando fuerza a las mismas fuerzas). En segundo
lugar, si desconociendo la experiencia se atribuyese a un tribunal una
competencia consultiva no solo se desnaturalizaria ipso facto al organo
jurisdiccional, sino que, se estaria introduciendo un «virus» consistente en que
a largo plazo lo que empieza siendo competencia consultiva acabe siendo
competencia jurisdiccional, es decir, de «potestas», que es lo que se pretenderia
evitar. Debe evocarse a este respecto un fenomeno que no ha dejado de
reptetirse: quien tiene «auctoritas» tiende a tener “potestas’. Asi, los tribunales
de justicia, actualmente dotados de “potestad” jurisdiccional comenzaron siendo
érganos consultivos de «auctoritas» del 6rgano que tenia tal potestad, el
monarca (Ruiz Miguel, p. 16-18). Algo parecido ha ocurrido con el «Consejo de
Ministros» que de «consejo» ya no tiene nada. Cuando a un organo se le
atribuyen dos competencias tan opuestas, como una «ejecutiva» (o
“potestativa”) y otra «consultiva» se produce una tension interna que en ultima
instancia se resuelve en «ejecutivizar» o «potestatizarlo» todo (con lo cual el
Tribunal en cuestion queeda convertido en un usurpador del legislativo) o se
«consultiviza» todo (con lo que el Tribunal termina por convertirse en un organo
inutil o desprestigiado). En definitiva, la defensa del constructo bajo ese prisma
de «auctoritas» supone introducir en el edificio constitucional una bomba de
relojeria, un virus, que a largo plazo acaba por destruirlo.

3.A.c. En el extremo opuesto se encontrarian las érdenes legislativas
dictadas por los jueces en los supuestos de inaccién legislativa juzgada
inconstitucional constatados en algunos casos habidos en los Estados Unidos
angloamericanos (Schapiro, in toto). A este respecto, debe recordarse
nuevamente que las consecuencias juridicas no son iguales respecto a todas
las normas constitucionales (pueden variar los destinatarios o el grado de
concrecion de la norma). No es igual una resolucién que ordena indemnizar a
un perjudicado por la inactividad legislativa (lo que exigiria previamente superar
el problema de si cabe solicitar tal responsabilidad patrimonial al legislador
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incluso por su actividad legislativa positiva) que una resolucion que ordena
legislar bajo pena de céarcel o de multa o que establece ella misma una
disposicion legislativa. Son tres los supuestos, por tanto. El primero y el segundo,
establecimiento de una pena o de una sancién, es inconcebible, de acuerdo
con el principio de legalidad penal, si previamente una ley no tipifica como
infraccion la inactividad legislativa. El tercero, es decir, que el tribunal dicte
una orden legislativa (como, por ejemplo, el establecimiento de un impuesto
para sufragar una prestacion) constituye una grave violacién del principio de
separacion de poderes en tanto en cuanto el Poder Judicial no sélo asumiria la
tarea de legislador negativo, sino también la de legislador positivo llegando a
una situacion en la que practicamente todo el poder de un 6rgano (tanto el
poder legislativo negativo como el positivo) seria ejercido por quien pose todo
el poder de otro 6rgano (el poder judicial), lo cual subvertiria los principios
fundamentales de una Constitucion libre.

3.B. Si, atendidas las razones anteriores, declinamos conferir a un Tribunal
la tarea de controlar la constitucionalidad de las inactividades legislativas, cabria
plantearse en qué medida seria conveniente atribuir tal competencia a otro
organo. Pero entonces, la cuestion es sa qué érgano? El procedimiento de
seleccion del mismo deberia ser muy distinto al del Tribunal Constitucional,
porque la funcion seria muy distinta. El control de la inactividad del legislador
es una tarea muy poco técnica. Por poner un ejemplo: declarar antes de la
aprobacion de una ley del jurado que el precepto constitucional que establece
que “la ley establecera la institucion del jurado” no habia sido ejecutado o
desarrollado era algo evidente: para eso no hay que ser jurista. Se trataria
entonces de un 6rgano “politico” pues aqui no estamos ante cuestiones juridicas
complicadas, y esto nos lleva al inicio del problema en un auténtico circulo
vicioso: ¢qué organo “politico” puede tener mas legitimidad que el propio
Parlamento?

4. REFLEXIONES FINALES.

4.A. El constructo discutido no se cohonesta bien con el principio
democratico. Si seguimos este principio en toda su logica, no hay discusién
alguna acerca del hecho de que el Parlamento tiene mayor legitimidad que el
Tribunal Constitucional. Por su parte, el principio de divisién de poderes tiene
como objetivo evitar una de las posibles consecuencias del principio
democratico: la tirania de la mayoria. Ahora bien, si anulamos el principio de
division de poderes la consecuencia seria: bien la afirmacion del principio
democratico radical (que implicaria la supresion del Tribunal Constitucional,
pues bastaria con el Parlamento), bien la afirmacién del principio aristocratico
radical (que implicaria la supresion del Parlamento, pues bastaria con el Tribunal
Constitucional). El principio de division de poderes es la mas alta construccién
del Derecho Publico de los ultimos siglos y constructos como el impugnado
debieran ponderar mas las consecuencias que producen sobre la misma. La
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pretension de controlar la inactividad del legislador pone en peligro el principio
de division de poderes y lo hace siempre en un sentido aristocratico y
antidemocratico.

4.B. El constructo impugnado, aunque nace del deseo de llevar a las Ultimas
consecuencias el principio de supremacia de la Constitucion, puede producir
un resultado contrario a ese deseo. Aqui late el problema de la interpretacion
de la Constitucion. Porque esta es la cuestion, en qué medida bajo la invocacion
retorica de la «supremacia de la Constitucion», en la practica no se produce
una subrepticia consagracion de la «supremacia del Tribunal Constitucional»,
convertido en la practica en el titular del poder constituyente. Lo paradojico es
que se defienda esto en una epoca en la que los adelantos tecnoldgicos y de
comunicacion hacen mas facil que nunca la «provocatio ad populum», el recurso
al propio pueblo, a la reforma constitucional para solucionar esas cuestiones.
¢ Por qué no se hace asi? Se podria parafrasear a Fromm hablando de “miedo
a la democracia”

4.C. A todos nos preocupa que haya provisiones constitucionales que
puedan incumplirse, como a todos nos preocupa que haya provisiones legales
o actos administrativos o sentencias judiciales que también puedan incumplirse
(que también las hay). Pero una de dos: o partimos de un planteamiento realista
o de uno utopico. Para mi, no hay duda del elegible: la prudencia es mejor
consejera que las fantasias. Y ello por razones tedricas y practicas. Razones
teoricas: es imposible conseguir el ordenamiento juridico perfecto (esto es, sin
incumplimientos); y, si esto es asi: ;qué incumplimientos son mas tolerables?
;en qué condiciones la voluntad popular aparece menos despreciada? Para
mi, siempre y en todo caso, me parece preferible que en esta materia sea
decisiva la voluntad del parlamento que la del TC (tiene mas legitimidad
democratica directa y responde politicamente). Razones practicas: ¢a quien
beneficia el desapoderamiento del Parlamento en favor de una élite de
«juristas»? No al pueblo, sino a ciertos grupos entre los que se mueve esa
élite. El constructo discutido corre el riesgo de convertirse en la via para
establecer un nuevo despotismo ilustrado, por sus problemas de compatibilidad
con el mismo principio democratico al que, no obstante, apela (“voluntad del
constituyente”, etc.). Por todas estas razones (y las demas que se han expuesto)
es por lo que se sostiene que estamos ante un artefacto cuya encaje en el
edificio constitucional trabajosamente construido durante dos siglos es
sumamente discutible. Es conveniente en este sentido evocar aquellas
consideraciones de Octavio Paz sobre «El ogro filantrépico». El constructo
que hemos impugnado, en manos del TC convierte a éste precisamente en
eso, en el «ogro constitucional filantropico».
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EL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL CHILENO Y SUS
COMPETENCIAS: SITUACION PRESENTE Y VISION
PROSPECTIVA

Humberto Nogueira Alcala

1.- EL MODELO DE CONTROL DE CONSTITUCIONALIDAD EN LA
CONSTITUCION VIGENTE EN CHILE.

La Constitucion de 1980 mantiene un sistema de control de
constitucionalidad jurisdiccional mixto, del mismo tipo con el que habia concluido,
en la crisis de 1973, la Constitucion reformada de 1925.

1.1. Mantenimiento del control represivo de inaplicabilidad por
inconstitucionalidad en la Corte Suprema de Justicia, con algunas
innovaciones.

Se mantiene un control represivo de constitucionalidad de los preceptos
legales en forma concentrada y con efectos inter partes en la Corte Suprema
de Justicia, a través del denominado “recurso de inaplicabilidad por
inconstitucionalidad”, establecido en el articulo 80 de la Carta Fundamental.
Dicho control de constitucionalidad de los preceptos legales solo declara
inaplicable en una “gestién” judicial concreta. ya no “juicio” como decia la Carta
de 1925, el precepto legal considerado contrario al enunciado normativo
constitucional, suspendiendo su eficacia para ese caso particular, sin invalidarlo,
ya que el precepto legal considerado inconstitucional continua formando parte
del ordenamiento juridico. A ello debe agregarse que la sentencia de la Corte
Suprema que determina la inaplicabilidad del precepto legal no tiene fuerza
obligatoria ni efectos persuasivos respecto de los tribunales inferiores: tribunales
de primera instancia y Cortes de Apelaciones. Todo ello muestra que este
control represivo, concreto y con efectos inter partes, constituye una institucion
juridica débil como instrumento para dotar de fuerza normativa a la Constitucion
y dar proteccion efectiva a los derechos esenciales de las personas.

Este sistema de control concentrado de constitucionalidad de caracter
represivo en manos de la Corte Suprema, procede a iniciativa de la parte
afectada en la gestion judicial, ya sea que la gestion se encuentra en otra
instancia de los tribunales ordinarios o ante la propia Corte Suprema, como
asimismo, procede también de oficio cuando el asunto esta radicado en la
propia Corte Suprema, lo que constituye una innovacion de la Carta de 1980.

Los tribunales de primera instancia y cortes de apelaciones, no pueden
declarar la inaplicabilidad de preceptos legales contrarios a la Constitucion y
no tienen iniciativa para plantear la cuestién de inconstitucionalidad ante la
Corte Suprema ni tampoco ante el Tribunal Constitucional, producto de la
concepcion ya planteada por el constituyente de 1925 de que entregar el control
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de constitucionalidad de la ley a los tribunales ordinarios “politizaba” a los jueces,
lo que debia evitarse.

Tal perspectiva, fuera de debilitar la fuerza normativa de la Constitucion.
afecta el principio y norma constitucional especifica contemplada en el articulo
6¢ de la Constitucion vigente, este determinaia vinculacion directa e inmediata
ala Carta Fundamentai respecto de todo los organcs y personas. En efecto, el
articulo 69 de la Constitucion determina que “los organos del Estado deben
someter su accion a la Constitucion y a las normas dictadas en conformidad a
ella”, agregando, “los preceptos de esta Constitucion obligan tanto a los titulares
o integrantes de dichos organos come a toda persona, institucion o grupo”.
Este debilitamiento de la fuerza normativa de ia Constitucion se justifica en el
articulo 7¢ de la Constitucion, cuyo inciso 2¢ determina que “ninguna
magistratura. ninguna persona ni grupo de personas pueden atribuirse, ni aun
a pretexto de circunstancias extraordinarias, tiene otra autoridad o derechos
que los que expresamente se les haya conferido en virtud de la Constitucion o
las leyes”, agregando el inciso 3ero. que * Todo acto en contravencion a este
articulo es nulp y originara las responsabilidad y sanciones que la ley senale™.
Asi, los jueces de primera y segunda instancia, si en la gestion judicial de la
cual conocen, existe un precepto legal corsiderando inconstitucional y no hay
recurso de inaplicabilidad planteado por la parte afectada, deben resolver la
gestion judicial de acuerdo al precepto legal inconstitucional.

A esta situacion cabe agregar la ya consignada en el acapite anterior, en el
sentido de gque planteado por la parte afectada el recurso de inaplicabilidad por
inconstitucionalidad, la gestion judicial sigue adelante y puede ser resuelta antes
de que se falle el recurso de inaplicabilidad, por tanto, si hay sentencia
ejecutoriada, no es posible continuar con el recurso de inaplicabilidad por no
haber “gestion judicial pendiente’,

Esta ultima situaciéon se ha mitigado en parte, por la redaccion dada por la
Gltima oracion del articulo 80 de la Constitucion, la cual senala que la Corte
Suprema puede ordenar “la suspension del procedimiento”, siendo esta una
facultad nueva de la Corte. inexistente bajo el imperio de la Carta Fundamental
de 1925.

Por ultimo, cabe sefalar que la Corte Suprema hasta el presente sigue
manteniendo como criterio de mayoria. que la Corte no puede inaplicar un
precepto legal por inconstitucionalidad formal (*).

1.2. La reformulacién del Tribunal Constitucional y sus competencias

La segunda institucion del sistema chileno de control jurisdiccional de
constitucionalidad es el Tribunal Constitucional, cuya composicion y

' El criterio minoritano se ha fortalecido. vease, N7 19.776, Cia Minera Tamaya S.A. Debera
observarse el criteric de la Corte Suprema. luego de su profunda renovacion de enero de 1993,
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competencias se encuentran reguladas en los articulos 81 a 83 de la
Constitucion.

1.2.1. La integracion del Tribunal Constitucional y periodo de ejercicio de
sus miembros.

La diferencia fundamental del Tribunal establecido en la Corte de 1925
con el establecido en la Constitucion de 1980, esta dada por su integracion y
modalidad de eleccion de sus miembros. En efecto, de los cinco miembros
establecidos en la Carta de 1925 se pasa a siete de acuerdo a lo establecido
en la Constitucion de 1980. Del 60% de integrantes elegidos con un control
interorgano por el Presidente de la Republica con acuerdo del Senado, se
reduce a un 29%. ya que el Presidente de la Republica nombra un magistrado
sin control interorganc y lo mismo hace el Senado, eligiendo un miembro por
la mayoria absoluta de los senadores en ejercicio. La Corte Suprema elige
tres de sus miembros, elegidos por la misma, por mayoria absoluta y en
votaciones sucesivas y secretas, que integran el Tribunal. A su vez, aparecen
dos integrantes del Tribunal Constitucional nombrados por el Consejo de
Seguridad Nacional, integrado este por los tres comandantes en Jefe de las
tres ramas de las Fuerzas Armadas (Ejército, Armada y Fuerza Aérea) y el
General Director de Carabineros, quienes constituyen el 50% del Consejo y
del poder de decision de éste, el otro cincuenta por ciento esta constituido por
cuatro autoridades civiles: Presidente de la Republica, Presidente del Senado.
Presidente de la Corte Suprema y Contralor General de la Republica.

Dicha integracion esta fuertemente cuestionada, habiéndose estructurado
proyectos de reforma constitucional para modificarla y eliminar la integracion
de miembros del Tribunal nombrados por el Consejo de Seguridad Nacional,
proyectos que han sido aprobados en la Camara de Diputados pero no han
podido vencer la resistencia del Senado, cuya representatividad democratica
se ve debilitada por su integracion en un veinte por ciento por senadores
designados que son nueve, ademas de los ex Presidentes de la Republica,
gue hayan ejercido el cargo por seis anos y no hayan sido destituidos por
acusacion constitucional (?), y los 38 senadores elegidos, lo que hace del
Senado un o6rgano de 48 miembros actualmente.

En todo caso, el criterio juridico se mantiene, ya que los miembros elegidos
por el Presidente de la Republica, el Senado y el Consejo de Seguridad Nacional,
deben ser abogados con quince anos de titulo, haberse destacado en la actividad
profesional, universitaria o publica y no tener impedimento alguno que los
inhabilite para desempenar el cargo de juez.(®). Debemos senalar que la
integracion del Tribunal Constitucional debe realizarse teniendo presente las
atribuciones otorgadas a ésta.

" En este momento solo existe uno.
*La reforma Constitucional de 1997, eliminé el requisito que debian cumplir, ademas, los miembros
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De acuerdo a la Constitucién de 1980 se duplica el periodo de permanencia
en el cargo determinado en la Carta de 1925 que pasa de cuatro a ocho anos
. renovandose por parcialidades cada cuatro afios y siendo inamovibles. No
hay norma constitucional que impida la reelegibilidad inmediata, mas aun. la
Ley Organica Constitucional N* 17.997, |a autoriza en su articulo 2°.

A su vez, un miembro del Tribunal Constitucional que cese en el cargo,
debe ser reemplazado por el 6rgano correspondiente por el tiempo que falte al
reemplazado para completar su periodo.

Los miembros del Tribunal elegidos por la Corte Suprema cesan en el
cargo si dejan de ser ministros de la Corte Suprema por cualquier causa (*).

La Ley Organica Constitucional del Tribunal Constitucional, Ley N®17.997,
en su articulo 15, establece que, cada tres afios, el Tribunal designara cinco
abogados que retinan las condiciones exigidas para los nombramientos de los
abogados a que se refiere el articulo 81, letra ¢, de la Constitucion Politica,
vale decir, abogado con quince afios de titulo profesional, que se hayan
destacado en la actividad profesional, universitaria o publica y que no tengan
impedimento-que los inhabilite para desempenar el cargo de juez. ellos son
elegidos por la mayoria absoluta del Tribunal en votaciones sucesivas y secretas.
Dichos abogados integrantes han operado cuando los magistrados del Tribunal
Constitucional se encuentran transitoriamente inhabilitados por implicancia, o
impedidos de ejercer su funcién jurisdiccional por otros motivos.

1.2.2. Las competencias del Tribunal Constitucional.

Las competencias del Tribunal Constitucional se amplian del texto de la
Carta de 1925 ala de 1980, el control de constitucionalidad de normas juridicas
abarca nuevas materias, ademas de las ya contempladas en el texto de la
Carta de 1925, reformada en 1970, ellas son las siguientes: la resolucion de
las cuestiones de constitucionalidad que se susciten respecto de un proyecto
de reforma constitucional (articulo 82 N° 2): el control obligatorio y preventivo
de constitucionalidad de las leyes organicas constitucionales antes de su
promulgacion y de las leyes que interpretan algun precepto de la Constitucion
(articulo 82 N?° 1); resolver las cuestiones que se susciten sobre la
constitucionalidad de un decreto con fuerza de ley (articulo 82 N2 3): resolver
los reclamos en caso de que el Presidente de la Republica dicte un decreto
inconstitucional (articulo 82 N° 5): resolver sobre la constitucionalidad de un
decreto o resolucion del Presidente de la Republica que la Contraloria haya
representado por estimarlo inconstitucional, cuando sea requerido por el

elegidos por el Presidente de la Republica y por ei Senado. de ser o haber sido abogados
integrantes de la Corte Suprema de Justicia por tres anos consecutivos, a lo menos. Ello se
debe a la eliminacion de los abogados integrantes de la Corte Suprema y al aumento de las
Ministros de ella, de 17 a 21.

'Tal es el caso del Ministro Cereceda, el cual fue destituido de la Corte Suprema por acusacion
constitucional promovida por la Camara de Diputados y sentenciada por el Senado de la Republica.
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Presidente (articulo 82 N° 6); resolver sobre la Constitucionalidad de los decretos
supremos dictados en ejercicio de la potestad reglamentaria del Presidente de
la Republica, cuando ellos se refieran a materias que pudieren estar reservadas
a la ley por mandato del articulo 60 de la Constitucion (articulo 82 N¢ 12).

Aumenta también el ambito de las competencias en materia de organizacion
institucional, ya que ademas de las ya contempladas en la Carta de 1925
referentes a las inhabilidades constitucionales y legales que afectaren a una
persona para ser designada Ministro de Estado, permanecer en dicho cargo o
desempenar simultaneamente otras funciones, se agregan las de pronunciarse
sobre las inhabilidades, incompatibilidades y causales de cesacién en el cargo
de los parlamentarios (articulo 82 N2 11) y la de informar al Senado en los
casos en que este deba pronunciarse declarando la inhabilidad del Presidente
de la Republica o del Presidente Electo cuando un impedimento fisico o mental
lo inhabilite para el ejercicio de sus funciones o declarar si los motivos en que
se origina la dimisién del Presidente de la Republica son o no fundados y, en
consecuencia, admitirla o desecharla (articulo 82 N2 9).

Sin embargo. el constituyente de 1980 resta al Tribunal Constitucional la
competencia que le habia otorgado el constituyente derivado de 1970 de resolver
las contiendas de competencias que determinaran las leyes, que es una
atribucion de la esencia de un Tribunal Constitucional.

Por ultimo, el constituyente de 1980 le entregd un &mbito competencial
nuevo, de caracter sancionador, como es el de declarar la inconstitucionalidad
de las organizaciones y de los movimientos o partidos politicos, como asimismo,
determinar la responsabilidad y sancion de las personas que hubieren tenido
participacion en los hechos que motivaron la declaracion de inconstitucionalidad,
los cuales, de acuerdo al articulo 19 N¢ 15, inciso sexto, son los actos o
conductas que no respetan los principios basicos del régimen democratico y
constitucional, procuran el establecimiento de un sistema totalitario, como
asimismo aquellos que hagan uso de la violencia, la propaguen o inciten a ella
como método de accion politica. Si la persona responsable del ilicito
constitucional fuere el Presidente de la Republica o el Presidente electo, la
referida declaracion requerira, ademas, el acuerdo del Senado adoptado por la
mayoria de sus miembros en ejercicio (articulo 82 N27).

1.2.3. Mantenimiento de una modalidad de control restringido en relacién
a quienes impulsan el control.

El requerimiento del Tribunal Constitucional se mantiene restringido por
regla general, al igual que en la Carta de 1925 en la Constitucion de 1980, solo
pueden requerir el pronunciamiento del Tribunal Constitucional el Presidente
de la Republica, la Camara de Diputados o el Senado de la Republica, o una
cuarta parte de los miembros en ejercicio de la Camara de Diputados o del
Senado, ampliando en este aspecto la posibilidad de requerir la actuacion del
Tribunal Constitucional a minorias mas pequefas pero significativas, ya que la
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Carta reformada en 1970, exigia un tercio de los miembros en ejercicio de la
Camara de Diputados o del Senado. Elrequerimiento se amplia al caracter de
accion publica en el caso de las declaraciones de inconstitucionalidad de las
organizaciones, movimientos y partidos politicos. la responsabilidad de las
personas que hubieren tenido participacion en los hechos que motivaron la
declaracién de inconstitucionalidad: y también en caso de las inhabilidades
constitucionales o legales que afeclaren a las personas para ser nombradas
Ministros de Estado, permanecer en el cargo o desempenarse simultaneamente
en otras funciones.

1.2.4. Las caracteristicas de las sentencias del Tribunal Constitucional.

Las sentencias del Tribunal Constitucional producen efectos erga omnes
y ex nunc. vale decir, desde el fallo hacia el futuro, como asimismo, producen
cosa juzgada. Ademas, como establece el articulo 83 de la Constitucion, “Contra
las resoluciones del Tribunal Constitucional no procedera recurso alguno, sin
perjuicio de que pueda el mismo Tribunal, conforme ala ley, rectificar los errores
de hecho en que hubiere incurrido”.

2.- REVISION DE LAS COMPETENCIAS DEL TRIBUNAL
CONSTITUCIONAL.

Consideramos que deben realizarse algunas modificaciones
competenciales en materia de control de constitucionalidad de normas juridicas
llenando algunos vacios que se presentan actualmente respecto de la fuerza
normativa de la Constitucion.

2.1. Control de autoacordados de tribunales superiores y de reglamentos
parlamentarios reforzando el Estado de Derecho y la fuerza normativa
de la Constitucion.

En efecto, hoy no existe drgano alguno con competencia para realizar
control de constitucionalidad sobre los autoacordados de los tribunales
superiores de justicia (Corte Suprema y Cortes de Apelaciones), ni respecto de
los autoacordados del Tribunal Calificador de Elecciones. A su vez, tampoco
existe control de constitucionalidad sobre los reglamentos parlamentarios.

En ambas materias, en las que no sélo puede afectarse la parte organica,
sino también la parte dogmética de la Constitucion y en especial, los derechos
esenciales de las personas, es fundamental que, el Tribunal Constitucional
como supremo garante de la Constitucion, realice dicho control en forma
represiva, con efectos erga omnes, para lo cual es necesario atribuirle
expresamente dicha competencia modificando el articulo 82 de la Constitucion.
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2.2. Concentrar la resolucion de conflictos de competencias en el Tribunal
Constitucional.

Por otra parte, si se analiza el actual reparto de potestades en materia de
contiendas de competencias entre los tribunales ordinarios de justicia y las
autoridades administrativas o gubernamentales, nos parece necesario
readecuarlo, teniendc presente el sistema vigente y ia naturaleza y funciones
de cadainstitucion. En materia de contiendas de competencias entre tribunales
superiores de justicia y autoridades de gobierno o administracion, la resolucion
del conflictos corresponde al Senado; asimismo, la competencia se atribuye a
la Corte Suprema en materia de contiendas entre ias autoridades administrativas
y gubernamentales y los tribunales inferiores de justicia. Esta perspectiva era
razonable en la etapa en que se encontraba ausente el Tribunal Constitucional,
sin embargo ellas no fueron revisadas en la reforma constitucional de 1970 ni
al debatirse por el conslituyente y sus organos asesores y consultivos la
Constitucion de 1980.

Es obvio que incorporado el Tribunal Constitucional al sistema
constitucional, a este le corresponde, mejor que al Senado y a la Corte Suprema,
la resolucion de estos conflictos de naturaleza juridica y constitucional. En
efecto, el Tribunal Constitucional con una doble legitimidad. juridica y politica,
esla en mejor situacion que el Senado, que es un organo esencialmente politico,
como también el Tribunal Constitucional esta en mejor posicion que la Corte
Suprema, en razon de que esta ultima es parte del poder en que alguno de sus
organos (tribunales inferiores) estan en conflicto con un 6rgano gubernamental
o administrativo, mientras que el Tribunal Constitucional se sitia en una posicion
de mayor objetividad e imparcialidad que la Corte Suprema en esta materia,
ademas de ser organo especializado en resolver tales conflictos, utilizando los
criterios de hermeneutica, dogmatica y exegesis constitucional en forma mas
apropiada en cuanto organo especializado en la materia. Todo ello, sin perjuicio
de otros conflictos de jurisdiccion o contiendas de competencias que le sean
atribuidas por la Constitucion o la ley. Esta competencia es habitual en los
Tribunales Constitucionales latinoamericanos y europeos (ltalia, Espana.
Portugal, Peru. Colombia, etc.)

Esta perspectiva implica modificar la Carta Fundamental en el articulo 49,
suprimiendo el numeral 3°, como asimismo, revisando el inciso 2° del articulo
79 y el articulo 82, creando en éste las nuevas competencias otorgadas al
Tribunal Constitucional en la materia.
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2.3. Introducir la cuestion de inconstitucionalidad ante el Tribunal
Constitucional en reemplazo del recurso de inaplicabilidad por
inconstitucionalidad ante la Corte Suprema.

No parece adecuado ni conveniente que en el sistema de control de
constitucionalidad existan dos parametros y dos criterios diferentes de
hermenéutica y dogmatica constitucional, uno el que concreta el Tribunal
Constitucional en materia de preceptos legales a través del control, por regla
general, preventivo, ya sea obligatorio o facultativo y con efectos erga omnes;
y otro, de la Corte Suprema, a través del control represivo de inaplicabilidad
por inconstitucionalidad del articulo 80. Si bien el inciso final del articulo 83 de
la Carta Fundamental, incorpora expresamente al texto, un elemento que habia
quedado en la historia de la reforma de 1970 que cred por primera vez el
Tribunal Constitucional, determinando que “resuelto por el Tribunal que un
precepto legal determinado es constitucional, la Corte Suprema no podréa
declararlo inaplicable por el mismo vicio de que fue materia de sentencia”. El
constituyente no-implementd institucién ni técnica alguna que permitiera al
Tribunal Constitucional determinar, de oficio o a peticion de parte afectada, sia
través de lainaplicabilidad la Corte Suprema se habria o no pronunciado sobre
el mismo vicio respecto del cual ya habia fallado el Tribunal Constitucional,
declarando al precepto cuestionado como constitucional. Hay asi dos érganos
autonomos, con criterios que no necesariamente coinciden y que, a veces,
entran en conflicto por contraposicion.

Un doble parametro de constitucionalidad afecta gravemente la seguridad
juridica y la igualdad ante la ley, esta ultima, en su aspecto de aplicacion del
mismo parametro de constitucionalidad a todos quienes se encuentran en las
mismas o similares situaciones juridicas.

Para preservar y resguardar en mejor forma los principios y derechos antes
senalados consideramos conveniente y adecuado entregar la competencia que
actualmente tiene la Corte Suprema de declarar inaplicable para los casos
particulares todo precepto legal contrario a la Constitucion al Tribunal
Constitucional, a través de lo que se denomina en el derecho comparado
europeo, la cuestion de constitucionalidad (°).

En el caso espanol, el articulo 163 de la Constitucion precisa que “cuando
un organo judicial considere, en algun proceso, que una norma con rango de
ley, aplicable al caso, de cuya validez depende el fallo, puede ser contraria a la
Constitucion, planteara la cuestion ante el Tribunal Constitucional”, antes de
gue se dicte sentencia en el proceso ordinario. Se trata de un procedimiento

® El articulo 163 de la Constitucion Espanola sefiala: “Cuando un érgano judicial considera. en
algan proceso, que una norma con rango de ley, aplicable al caso, de cuya validez depende el
fallo, puede ser contraria a la Constitucion, planteara la cuestion ante el Tribunal Constitucional
en los supuestos, en la forma y con los efectos que establezca la ley, que en ningun caso seran
suspensivos”.
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incidental y concreto de inconstitucionalidad. Esta solucion recogida del modelo
que fue la Constitucion de Alemania (Ley Fundamental de Bonn). permite
conjugar dos principios constitucionales basicos. la eficacia directa de la
Constituciony el principio de respeto a la ley por parte de los jueces ordinarios.
Es el propio Tribunal Constitucional espafiol, el que determinara en la sentencia
17/1981, que la cuestion de inconstitucionalidad es “un instrumento puesto a
disposicion de los organos judiciales para conciliar la doble obligacién en que
se encuentran de actuar sometidos a la ley y a la Constitucion” (°). Dicha
argumentacion es planamente valida al caso chileno en virtud del articulo 62
inciso 1¢ de la Carta Fundamental. Los drganos del Estado, por tanto todos los
tribunales, “deben someter su accion a la Constitucion y a las normas dictadas
en conformidad a ella”.

Asi en el sistema constitucional espariol la cuestion de inconstitucionalidad
es la que plantea ante el Tribunal Constitucional un juez o tribunal ordinario
cuando debe aplicar un precepto de rango legal y, de propia iniciativa o a
instancia de una de las partes, se considera de dudosa constitucionalidad. La
apreciacion de la concurrencia de tales hechos es competencia exclusiva del
organo judicial respectivo (7).

En el caso italiano como senala uno de los autores clasicos, Paulo Biscaretti
di Ruffia, el procedimiento en via incidental se encuentra regulado por el articulo
1° de la ley constitucional de 1948y por los articulos 23 a 30 de la ley ordinaria
de 1953 (¥).

La cuestion de constitucionalidad italiana (°) respecto de un precepto con
fuerza de ley del Estado o de las regiones, puede plantearse en el curso de un
proceso ante el juez ordinario, ya sea por una de las partes o por el Ministerio
Publico, en tal caso la autoridad jurisdiccional, “si el juicio no puede definirse
independientemente de la resolucion de la cuestion y no estima que ella esta
manifiestamente infundada, emite una ordenanza, con la cual, referidos los
términos y los motivos de la instancia, dispone la inmediata transmision de los
autos al Tribunal Constitucional y suspende el juicio en curso™ ('°). La cuestion
de constitucionalidad puede ser planteada también de oficio por el juez a quo.
Eltribunal correspondiente puede rechazar la excepcion de inconstitucionalidad
por manifiesta irrelevancia o falta de fundamento, debiendo motivarse

* Sentencia Tribunal Constitucional espafiol 17/1981. 1 de junio. Fundamento Juridico N°® 1,
Ponente Francisco Rubio Llorente.

 Sobre la materia ver Rivas Maura, Andrés. La cuestion de inconstitucionalidad. Ed. Civitas -
Universitat de les llles Balears, Espana, 1991. También Fernandez Segado, Francisco. El sistema
constitucional Espanol. Ed. Dykinson. Espana. 1992, pags. 1097 y sgtes.

“ Biscaretti di Ruffia, Paolo. Derecho Constitucional. Ed. Tecnos. Madrid, Espana. 1973, pag.
568. .

? Ver Pizzorusso. Alessandro. Lecciones de derecho constitucional. Ed. Centro de Estudios
Constitucionales. Madrid, Espafa. 1984. Tomo Il, pag. 33 y sgtes.

" Biscaretti di Ruffia, Paolo. op. cit. pags. 568-569. Pizzorusso, Alessandro. op. cit. pags. 34-35.
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adecuadamente (''). La sentencia del Tribunal Constitucional que determina
lainconstitucionalidad del precepto de rango legal produce efectos erga omnes
y ex hunc. Asuvez, en aquellos casos en que se decide que no esta fundada
la cuestion de inconstitucionalidad por el Tribunal Constitucional, tal resolucion
vale solo con los efectos de la preclusion para el caso decidido, dejando abierta
la posibilidad de que, en otros procesos, la norma pueda volver a ser impugnada
(12 )

En Alemania, las cuestiones de inconstitucionalidad (Konkrete
Normenkontrolle) se plantean en aplicacion del articulo 100, parrafo 12, niumero
2 de la Ley Fundamental y articulo 80 y siguientes de la ley relativa a la Corte
Constitucional Federal. En Alemania se parte de la concepcion de que toda ley
que viole la Constitucion es nula, por lo que todo juez debe examinar sila ley
que puede aplicar es valida. Si el juez llega a la conviccion de la
inconstitucionalidad de la ley que va a aplicar con ocasién de la decision de un
caso, no debe desconocer la ley, sino que “debe aplazar su decision y presentar
la cuestion juridica de validez de la ley ante el Tribunal Constitucional Federal
afin de obtener una resolucion de caracter obligatorio” ('*). Luego de la decision
de la Corte Constitucional, la cual tiene fuerza de cosa juzgada, el juez prosigue
el proceso suspendido.

Esta perspectiva elimina normas legales inconstitucionales que eludieron
el control de constitucionalidad, ya sea porque los 6rganos politicos no
plantearon el tema al Tribunal Constitucional Federal, ya sea por falta de
dimension politica del tema o por razones de oportunidad politica, permitiendo
que los jueces de oficio o0 a peticion de parte inicien el proceso que llevard a la
decision de la Corte Constitucional, dando plena fuerza normativa a la
Constitucion.

Asi situaciones similares el caso espanol se dan en al caso italiano y
aleman, con la diferencia de que en el caso italiano es necesario para plantear
la cuestion de constitucionalidad que el juez tenga una duda razonable, mientras
en el sistema aleman es necesario que el juez respectivo este convencido de
la inconstitucionalidad de la norma o precepto de rango legal cuestionada de
inconstitucional.

La cuestion de inconstitucionalidad puede plantearse mientras la ley o
norma de rango legal se encuentre vigente. La cuestion puede plantearse a
raiz de cualquier tipo de procedimiento judicial y en cualquier instancia del
mismo. Una vez planteada la cuestiéon de constitucionalidad ante el Tribunal
constitucional por el juez ordinario, se suspende el plazo para dictar sentencias
hasta que el primero resuelva acerca de la constitucionalidad del precepto de

"' Pizzorusso, Alessandro. op. cit. pag. 35.

'“ Biscaretti di Ruffia, Paolo. op. cit. pags. 573-574.Pizzorusso, Alessandro. op. cit. pag. 38.

¥ Schlaich. Klaus. “El Tribunal Constitucional Federal Aleman™. en Tribunales Constitucionales
Europeos y Derechos fundamentales. Ed. Centro de Estudios Constitucionales, Espana, 1984,
pag. 162.
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rango legal controvertido. El fallo del Tribunal Constitucional produce efectos
erga omnes, depurando el ordenamiento juridico de normas inconstitucionales.

El procedimiento de la cuestion de constitucionalidad presenta la ventaja
de establecer una colaboracion eficaz entre los tribunales ordinarios y el Tribunal
Constitucional, como asimismo. permite concretar los principios y reglas
constitucionales de supremacia y defensa de la Constitucion y el principio que
prohibe a los jueces ordinarios inaplicar por si mismos una ley postconstitucional
de dudosa constitucional o abiertamente inconstitucional. Asi plantear la
cuestiéon de inconstitucionalidad se constituye, como sefiala Pérez Trems, en
un deber “fundado en un interés publico”, sin perjuicio del deber de dar plena
eficacia normativa a la Constitucion (#).

Asi. introduciendo la cuestién de constitucionalidad en Chile, se avanzaria
en una mas rica interrelacion entre los tribunales ordinarios de justicia y el
Tribunal Constitucional. En efecto, la cuestion de constitucionalidad podria ser
planteada, de oficio 0 a peticion de parte, por cualquier juez, en las materias de
que conozca en cualquier gestion judicial, cuando un precepto legal aplicable a
dicha gestion se eonsidere inconstitucional, de manera similar alo que plantea
el articulo 163 de la Constitucién espafiola y el articulo 35.1 de la Ley organica
del Tribunal Constitucional que la complementa, la cual determina que el juez o
Tribunal podran actuar de oficio o a peticion de parte, o de manera similar ala
cuestiéon de constitucionalidad contenida en la Constitucion italiana, llamado
juicio en via incidental, a través del cual, cualquier juez, en el curso de un
proceso, puede pedir, de oficio o a peticion de parte, que el Tribunal
Constitucional verifique la constitucionalidad de una norma primaria a aplicar
en ese deteminado proceso. Eljuez a quo representa un filtro fundamental de
las cuestiones que no pueden ser planteadas directamente por las partes (**).

Consideramos que el cause procesal de la cuestion de constitucionalidad
debe ser planteada por el juez o Tribunal ya sea de oficio o a peticion de parte,
sin que el magistrado pueda oponerse a plantear la duda de constitucionalidad
del precepto legal determinado por la parte, sin perjuicio de la determinacion
de admisibilidad que haga el propio Tribunal Constitucional al determinar si la
duda de constitucionalidad es razonable o no. Asi cualquiera persona afectada
en una gestion judicial puede plantear la “litis”, debiendo el 6rgano jurisdiccional
ordinario elevarlo a la consideraciéon de la jurisdiccion constitucional, dando
mayor fuerza normativa a la Constitucion, sin que dependa la intervencion del
Tribunal Constitucional de drganos exclusivamente politicos.

1+ Pérez Tremps Pablo.  Tribunal Constitucional y Poder Judicial. Ed. Centro de Estudios
Constitucionales. Madrid, Espana. 1985. pag. 127.

® Sturlese, Laura. “Tribunal y sistema italiano”, en Justicia Constitucional Comparada. Ed.
Universidad Nacional Auténoma de México. México. 1993. pag. 170.
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2.4. La proteccion de los derechos esenciales, fundamentales o humanos
en el plano interno y el recurso de amparo al Tribunal Constitucional.

La Constitucion de 1980. crea el recurso, mas bien, la accion de proteccion,
contemplada en el articulo 20 de la Carta Fundamental, sin perjuicio del articulo
21, que asegura la accion o recurso de amparo (habeas corpus).

Ambas acciones constitucionales son vistas en primera instancia por la
Corte de Apelaciones respectiva y, en segunda instancia por la Corte Suprema
de Justicia, a través de sus salas especializadas (Sala Constitucional, Sala
Civil, Sala Penal y Sala Mixta) ('%).

En tales casos, la jurisdiccion constitucional de la libertad se realiza a
través de un control difuso, donde fuera de ser deseable una mejor formacion
en hermenéutica y dogmatica constitucional, que haga de tales jueces auténticos
interpretes del bloque de constitucionalidad de los derechos y no mecanicos
aplicadores de leyes como ocurre en algunos casos o aplicando parametros
de interpretacion civiles, donde a diferencia del derecho constitucional. los
principios tienen un valor meramente supletorio y no una realidad de guias
béasicos de la interpretacién y plena fuerza normativa.

Por otra parte, en materia de derechos esenciales también debiera ser el
Tribunal Constitucional el supremo uniformador de la jurisprudencia, para lo
cual, como ocurre en la generalidad de los sistemas en que existe una Corte
Constitucional en América Latina o Europa, existe la posibilidad de una accion
extraordinaria de amparo, tutela o proteccion de los derechos, ya que estos
como las demas normas constitucionales participan del principio de eficacia
directa de los preceptos constitucionales, constituyendo ademas, en el caso
de los derechos en Chile un limite al ejercicio de la soberania, como lo sefala
expresamente el articulo 5° de la Constitucion.

En esta perspectiva se encuentran entre otros paises en Europa, la Corte
Constitucional de Alemania Federal y el Tribunal Constitucional de Espana a
través del recurso de amparo. En el ambito latinoametricano la institucion del
amparo ante el Tribunal Constitucional, se da con diversos matices en el caso
del Tribunal Constitucional de Bolivia (articulo 129, inciso 72); del Tribunal
Constitucional de Peru (articulo 202); de la Corte Constitucional de Colombia
(articulo 241 N2 9), del Tribunal Constitucional de Ecuador (articulo 146 N¢ 2,
inciso primero); y del Tribunal Constitucional de Guatemala (articulo 272).

En el caso espanol, Joan Oliver Araujo define el recurso de amparo
constitucional como “un instrumento procesal interno, substanciado ante el

' Ver al respecto Nogueira Alcald, Humberto. “La jurisdiccion Constitucional en Chile”. en La
Jurisdiccion Constitucional en Iberoamérica. Ed. Dykinson S.L. Madrid. Espana, 1997. pag. 562
y sgtes.

Tavolari Oliveros, Raul. Habeas Corpus. Recurso de Amparo. Ed. Juridica de chile. Santiago.
Chile, 1995.

Soto Kloss, Eduardo. El Recurso de Proteccion. Ed. Juridica de Chile. Santiago, Chile, 1988.
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Tribunal Constitucional, que tiene por objeto la proteccién de los derechos
fundamentales y las libertades publicas reconocidas en los articulos 14 a 29y
30.2 de la Constitucion frente a los actos lesivos, potenciales o actuales, de los
poderes publicos en cualquiera de sus modalidades” (' ). La Ley Organica del
Tribunal Constitucional espanol prevee tres tipos de amparo: a) el amparo contra
decisiones y actos sin valor de ley del Poder Legislativo (art. 42 LOTC): b) el
amparo contra disposiciones, actos juridicos o simples vias de hecho del Poder
Ejecutivo-Administrativo (art. 43 LOTC); y contra actos u omisiones judiciales
(art. 44 LOTC).

El amparo ante el Tribunal Constitucional espanol (') se constituye en un
auténtico proceso constitucional, que salvo el caso del articulo 43 LOTC, opera
como un medio subsidiario de garantia, por lo que, este recurso solo es admisible
tras haberse agotado por parte del actor la via previa ante la jurisdiccion
ordinaria.

Esta situacion deja al Tribunal Supremo Espafiol al tenor del articulo 123
de la Carta Fundamental, como o6rgano jurisdiccional superior en todos los
ordenes (civil, penal, contencioso-administrative, social), salvo lo dispuesto en
materia de garantias constitucionales, donde e! tribunal supremo de caracter
interno es el Tribunal Constitucional, ya que en el plano internacional lo es para
Espana la Corte Europea de Derechos Humanos. Asi, el Tribunal Supremo
espanol esta obligado a seguir los criterios que marque el Tribunal Constitucional
en el ambito de los derechos fundamentales y este Ultimo, los que determina la
Corte Europea de Derecho Humanos.

No deja de ser tema de reflexion seria la existencia de la posibilidad de
impugnar en sede constitucional resoluciones judiciales a través del recurso
de amparo constitucional, lo que no deja de ser fuente de eventuales fricciones.
Ello exige una adecuada regulacion del recurso de amparo ante el Tribunal
Constitucional, determinando la exacta delimitacion competencial entre la
jurisdiccion ordinaria y el Tribunal Constitucional. La preocupacion por este
tema quedo cuidadosamente resuelta en los articulo 44.1. y 54 de la LOTC.
De acuerdo al articulo 44.1, es necesario que la vulneracion del derecho sea
imputable de modo directo e inmediato a una accién u omision del 6rgano
judicial con independencia de los hechos que dieron lugar al proceso en que tal
accion u omision se produjo, sobre los cuales en ninglin caso puede
pronunciarse el Tribunal Constitucional. Asu vez, el articulo 54 determina que
cuando una sala del Tribunal Constitucional conozca del recurso de amparo
respecto de las decisiones de los jueces limitara su funcién a concretar si ha
habido o no violacion del derechos del demandante, preservando o

" Oliver Araujo. Joan. “Las relaciones entre el poder judicial y el Tribunal Constitucional”. En La
division de Poderes: El Poder Judicial. Instituto de Ciencias Politicas y Sociales. Universidad de
Lleida y la Universidad Auténoma de Barcelona, Espana, 1996. pag. 43

' Ver Fernandez Segado, Francisco. El sistema constitucional espanol. Ed. Dykinson. Madrid.
Espana. 1992. pags. 1101-1120.

123



restableciendo los derechos afectados, absteniéndose de toda otra
consideracion sobre la actuacion de los organos jurisdiccionales ordinarios.

Esta perspectiva analizada muestra que el recurso de amparo ante el
Tribunal constitucional espanol no es una tercera instancia, ya que no revisa
los hechos declarados y probados y la aplicacion del derecho a esos hechos,
sino solamente si se han violado o no los derechos y garantias constitucionales.
Sin perjuicio de ello, el Tribunal constitucional al otorgar amparo al actor al
constatar la vulneracion de derechos fundamentales declara la nulidad de la
resolucion judicial, todo ello buscando “la maxima conservacion de las
actuaciones procesales y de la minima perturbacion de los derechos e intereses
de terceras personas”('?).

En el caso de Alemania, Konrad Hesse, discipulo de Rudolf Smend, el
cual se desempend como magistrado de la Corte Constitucional, sostuvo que
los derechos fundamentales configuran y modelan “de modo esencial, a titulo
de principios objetivos y de derechos subjetivos el poder publico de la Republica
Federal, en cuanto democracia social establecida al mismo tiempo como Estado
de Derecho (Rechtsstaat) centrado en la personalidad y en la dignidad
expandiéndose libremente en la comunidad social...” ()

El recurso de amparo Constitucional (Verfassungsbeschwerde) ante la
Corte Constitucional de Karlsruhe fue concebido para la defensa de los derechos
fundamentales, no solamente para superar la lesion especifica de un derecho
fundamental por la ley, sino también para poner de manifiesto la vulneracion de
la Constitucion por una ley que le afecta, cualquiera que sean los motivos de
dicha vulneracion (*'). El Tribunal Constitucional Aleman ha precisado que
cualquier acto inconstitucional o ilegal en perjuicio de un ciudadano es una
intrusion en cualquier derecho fundamental, con lo que se establece una
interpretacion material de los derechos fundamentales, lo que amplia la
competencia del Tribunal Constitucional Federal en el proceso de recursos
constitucionales de amparo ().

A traveés del recurso de amparo toda persona puede hacer valer ante la
Corte Constitucional Federal la violacion de sus derechos por cualquier organo
de poder publico (tribunales, legislador, etc.). El acceso a la Corte Constitucional
dependa solamente de la existencia de lesion de un derecho fundamental
subjetivo. Através de la resolucion del caso particular no solo se protegen los
derechos subjetivos del recurrente, sino que ademas se preserva el derecho
constitucional objetivo y se ayuda a su interpretacion y perfeccionamiento,
pudiendo ser considerado el amparo como un medio especifico de proteccion
del orden constitucional objetivo (**).

" Sentencia del Tribunal Constitucional Espanol, 4/1982 de 8 de febrero. Fundamento Juridico 8*.

<0, Citado por Schlaich, Klaus. “El Tribunal Constitucional Federal Aleman”, en Tribunales
Constitucionales europeos y derechos fundamentales. pag. 136.

“ Ver Schlaich, Klaus. op. cit. pag. 139.

* Ver Schlaich, Klaus. op. cit. pag. 139.

" Ver Schlaich, Klaus. op. cit. pag. 140.
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Con el procedimiento de amparo ante el Tribunal Constitucional
contemplado en el articulo 93 apartado 1+ de la L.ey Fundamental. quedan
sujetos a control de constitucionalidad v la adecuacion de sus actos a los
derechos fundamentales la accion de los tres poderes del Estado
(administracion, legislacion y las resoluciones judiciaies).

El recurrente de amparo es toda persona que pueda hacer valer sus
derechos fundamentales que hayan sido vulnerados o lesionado por los poderes
publicos. Este recurso es admisible solo cuando se han agotado todos los
recursos legales, salvo que el recurso plantee una cuestion de interés general
0 cuando se pueda infringir al recurrente un perjuicio considerable e inevitable
en el supuesto de exigir el agotamiento de la via judicial previa (articulo 90,
apartado 2 de la Ley Organica del Tribunal Conslitucional Federal).

El recurso de amparo debe ser admitido a tramitacién por una de las Salas
del Tribunal, siendo las materias mas usualmente analizadas los amparos contra
sentencias de los tribunales federales (50%). En este ambito. el Tribunal
Constitucional no es un super tribunal de casacion, sino que examina solamente
si el jugz ha desconocido el dereche constitucional, que muchas veces se trata
de vulneracion de derechos judiciales fundamentales de caracter especifico:
privacion del juez legal, privacion del derecho a ser escuchado por un tribunal,
vulneracion de las garantias legales en caso de privacion de libertad, garantia
de la via judicial. violacion del derecho al proceso debido, vulneracion de la
igualdad procesal de las partes, entre otros.

En el ambito latinoamericano, la Corte Constitucional Colombiana conoce
de la tutela contra sentencias, llegando incluso a determinar que una sentencia
que viola derechos fundamentales no es sentencia sino via de hecho (**).

En el caso colombiano, la Corte Constitucional revisa las sentencias de
tutela proferidas por otras jurisdicciones, resolviendo un asunto de
constitucionalidad a través de un control de oficio, protegiendo los derechos
fundamentales (*). Este control es de caracter selectivo de las sentencias de
tutela y se concreta a través de una de las salas de revision de la Corte
Constitucional.

En el caso de Bolivia, le corresponde como atribucion al Tribunal
Constitucional la revision de los recursos de amparo constitucional y habeas
corpus, lo que permite la proteccion de derechos e intereses legitimos, como
asimismo, la defensa objetiva de la Constitucion (2¢).

En el caso de Ecuador, el Tribunal de Garantias Constitucionales, luego
de la reforma de 1992, ejerce la atribucion de resolver los casos de violacion
de derechos, a través del requerimiento o queja que puede presentar cualquier

“"Morelli. Sandra. “Jurisdiccion Contitucional y reforma al poder judicial en Colombia™. V Congreso
Venezolano de Derecho constitucional. Mérida. Venezuela. 1997.

~ Sachica, Luis Carlos. La Corte Constitucional y su jurisdiccion. Ed. Temis, Bogota. Colombia.
1993, pag. 65.

" Ver Femnandez Segado, Francisco. “La jurisdiccion constitucional en la reforma de la Constitucion
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persona natural o juridica contra los actos de las autoridades publicas que
violaren sus derechos y libertades garantizadas por la Constitucion, de acuerdo
alo que establece el articulo 146, N” 2 de la Carta Fundamental, en cuyo caso,
el Tribunal dicta un mandamiento de rectificacion de caracter obligatorio el que
debe ser cumplido (*') en caso de incumplimiento, el Tribunal de Garantias
Constitucionales puede, de acuerdo al articulo 146 N° 2 de la Constitucion,
“solicitar al organo competente la remocion del funcionario y la aplicacion de
las demas sanciones contempladas en la ley, sin perjuicio de la accion penal a
la que hubiere lugar”.

Finalmente, la Constitucion peruana de 1993 de acuerdo a su articulo 202
y la Ley N° 26.435 organica del Tribunal Constitucional, a este o6rgano le
corresponde conocer en ultima y definitiva instancia de las resoluciones
denegatorias de las acciones de habeas corpus, amparo, habeas data y accion
de cumplimiento. Ello implica un cambio respecto de la Constitucion de 1979,
donde el Tribunal Constitucional conocia en casacion de dicha materia, la ley
26.435 dictada con posterioridad a la Constitucion de 1993 determina que, por
regla general, las acciones de garantia se interponen ante el Juzgado Civil o
Penal correspondiente y la Corte Superior respectiva conoce en segunda
instancia; en el caso que la resolucion sea denegatoria, se acude directamente
al Tribunal Constitucional. Existe una excepcion a esta regla cuando el acto
cuestionado es una resolucion judicial, en cuyo caso conoce en primera instancia
la Corte Superior y en segunda instancia la Corte Suprema (*?).

En el caso de Guatemala, la Constitucion determina en su articulo 272,
literal c), que son funciones de la Corte de Constitucionalidad “conocer en
apelacion de todos los amparos intepuestos ante cualquiera de los tribunales
de justicia. Sila apelacién fuera en contra de una resolucion de amparo de la
Corte Suprema de Justicia, la Corte de Constitucionalidad se ampliara con dos
vocales en la forma prevista en el articulo 268". También tiene como
competencia de acuerdo al articulo 272, literal b), “conocer en unica instancia
en calidad de Tribunal Extraordinario de Amparo de las acciones de amparo
interpuestas en contra del Congreso de la Republica, la Corte Suprema de
Justicia, el Presidente y el Vicepresidente de la Republica”.

En esta perspectiva, consideramos conveniente introducir como
competencia del Tribunal Constitucional, en el articulo 82 de la Constitucion, el
conocer en Ultima instancia o a través de una accion extraordinaria de las
resoluciones judiciales denegatorias de acciones constitucionales protectoras
de derechos fundamentales o esenciales. La proposicion se funda en que los

de Bolivia”. En Lecturas Constitucionales Andinas N° 4. Ed. Comision Andina de Juristas. Peru
1995, pags. 103-104.

7 Salgado Pesantes, Hernan. “El control de constitucionalidad en la Carta Politica del Ecuador™.
En Lecturas Andinas N° 4, Peru 1995. pag. 183.

# Abad Yupanqui, Samuel. “La jurisdiccion constitucional en la Corte peruana de 1993". En
Lecturas Constitucionales Andinas N° 4. Ed. Comision Andina de Juristas, Lima, Pera, 1995.
pags. 215y 216.
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derechos esenciales son parte fundamental y basica de la Constitucion, cuya
vulneracion no solo afecta un derecho o interés legitimo de caracter subjetivo
de las personas. sino también una vulneracion objetiva de la propia Constitucion,
la cual debe ser evitada por la acciéon de defensa objetiva de la Carta
Fundamental que corresponde al Tribunal Constitucional, ello es tan obvio que
donde existe una verdadera Corte Constitucional. en Europa y América Latina,
por regla general. tienen dicha competencia.

Junto a Juan Pedro Schneider consideramos que por via de amparo
ante el Tribunal Constitucional se pueden revisar cuatros aspectos deé las
sentencias en aspectos de derechos esenciales o fundamentales de los
tribunales ordinarios (*).

El primer aspecto dice relacion con lo que puede denominarse un “déficit
de derechos fundamentales”, es decir, que un derecho esencial o fundamental
aplicable ha sido ignorado por el tribunal ordinario, en tal caso de ceguera el
Tribunal Constitucional debe corregir la falla del organo jurisdiccional ordinario
que desconoce o ignora el derecho fundamental en cuestion aplicable,
suspender el fallo de jurisdiccién ordinaria y devolver al tribunal ordinario el
asunto para que proceda a un nuevo fallo.

Un segundo aspecto se refiere a los casos de “déficit de interpretacion”,
donde el tribunal ordinario ha reconocido la aplicabilidad del derecho esencial
o fundamental, pero ha interpretado inadecuadamente su significado y alcances
constitucionales. En tal caso, el Tribunal Constitucional debe verificar el uso
correcto de las reglas de interpretacion constitucional o los alcances, funciones
y limites del derecho fundamental en cuestion, ya que por razones de seguridad
juridicay de igual aplicacion de la ley no caben dos parametros de interpretacion
de los derechos, uno del Tribunal Constitucional y otro de los tribunales
ordinarios, debiendo existir uno solo. el del Tribunal Constitucional el que debe
ser de caracter vinculante para los tribunales ordinarios, como supremo
interprete de la Constitucion y de los derechos fundamentales o esenciales.

Un tercer aspecto que el Tribunal Constitucional debe examinar en los
amparos contra fallos de los tribunales ordinarios son “los déficit de
ponderacion”. Estos se refieren a la inadecuada ordenacién de los derechos
en caso de colision o conflicto o en la determinacion del alcance o limites de
cada uno de ellos en tal situacion. En tal sentido, el Tribunal Constitucional en
cuanto supremo garante del orden constitucional objetivo debe verificar que
las decisiones jurisdiccionales de los tribunales ordinarios no se basen en una
concepcion equivocada acerca del alcance y efectos juridicos de los ciudadanos.
ignorando la irradiacion de los derechos fundamentales sobre el derecho
ordinario.

” Schneider. Juan Pedio. "Derechos fundamentales y jurisdiccion ordinaria®. En La Garantia
constitucional de los derechos fundamentales. Alemania. Esparnia. Francia e Iltalia. Ed. Civitas.
Madrid, Espafia 1991. pags. 142 y sgtes.
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Un cuarto aspecto se refiere a los “déficits de procedimiento”, que se
producen cuando los tribunales ordinarios no respetan los derechos
fundamentales referidos al acceso a la tutela judicial o juez legal, el derecho a
defensa, el debido y justo proceso, etc.. o cuando los tribunales judiciales
exceden los limites juridico-funcionales del Poder Judicial, involucrandose en
ambitos que excedan su jurisdiccion. En tales casos, el Tribunal Constitucional
debe intervenir dejando sin efecto las aplicaciones arbitrarias de las
concepciones de valor o distribucion de potestades constitucionales en la
aplicacion judicial del derecho.

La ampliacion de las competencias del Tribunal constitucional con la accion
de amparo extraordinario permitira reforzar la fuerza normativa de la Constitucion
y de los derechos esenciales.

2.5. El establecimiento de una control preventivo obligatorio por parte
del Tribunal Constitucional respecto de los tratados internacionales.

Elactual texto de la Constitucion establece un control preventivo facultativo
de los tratados internacionales en el articulo 82.

Dicha técnica permite en caso de que o haya requerimiento al Tribunal
Constitucional que se incorporen al ordenamiento juridico nacional normas de
obligatorio cumplimiento, las cuales deben ser aplicados preferentemente frente
a cualquier norma producida internamente, incluida la Constitucion, de lo
contrario se vulnerarian los principios generales del derecho internacional “Pacta
Sunt Sevanda” y “Bona Fide”, como asimismo, los articulos 27 y 31 de la
Convencion de Viena sobre derechio de los tratados de 1969, ratificada por
Chile y plenamente vigente, la cual sostiene en el articulo 27 que no puede
utilizarse las normas del derecho interno para eludir el cumplimiento de un
tratado internacional, y el articulo 31 determina que el tratado debe interpretarse
de buena fe conforme al sentido corriente que haya de atribuirse a los t