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I. Mauro Cappelletti murié a los 76 afios de edad el 1o. de noviembre de
2004, después de padecer una cruda enfermedad que lo mantuvo alejado
de la vida académica durante una década. Su obra giré alrededor de tres
preocupaciones, como ¢l mismo lo relata en su ultimo libro, Dimensioni
della giustizia nelle societa contemporanee,' publicado diez afnos antes
de su lamentable partida: la dimension constitucional, para lograr la li-
bertad y la dignidad humanas, especialmente ante la necesidad de buscar
mecanismos para la proteccion jurisdiccional de los derechos fundamen-
tales; la dimension social de la justicia, bajo la idea de la equidad ciuda-
dana a través del efectivo acceso a la justicia; y la dimension transnacio-
nal de la justicia, que contribuye a la integracion econdmica, social y
cultural de los paises, lo que ha provocado las complejas relaciones entre
los ordenamientos y jurisdicciones nacionales e internacionales.

A tres afios de su sensible pérdida aparece el libro que hoy resefiamos
y refleja esos ejes tematicos que marcaron toda su obra. La actual publica-
cion se debe a la iniciativa de uno de sus colegas y amigos mas cercano:
Héctor Fix-Zamudio. Ambos juristas pertenecientes a la mejor doctrina
del procesalismo cientifico y discipulos dilectos de Piero Calamandrei y
Niceto Alcala-Zamora y Castillo, respectivamente. Muy temprano en sus
vidas académicas se conocieron con motivo del primer viaje a México
que realizara el entonces profesor de derecho procesal civil de la Univer-
sidad de Macerata, con motivo del Primer Congreso Mexicano de Dere-
cho Procesal y Segundas Jornadas Latinoamericanas de Derecho Proce-

1 Bolonia, Il Mulino, 1994.
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sal.2 Los dos celebrados conjuntamente del 14 al 18 de febrero de 1960
en la Biblioteca “Antonio Caso” de la Facultad de Derecho de la Univer-
sidad Nacional Auténoma de México. Cabe destacar que en este evento
se designd a Niceto Alcala Zamora y Castillo como primer presidente del
Instituto Latino-Americano de Derecho Procesal (luego denominado Ibe-
roamericano). A partir de esa fecha los juristas italiano y mexicano culti-
varon una amistad profunda y compartieron la misma pasion: el estudio
sistematico de la justicia constitucional a la luz del derecho comparado.
Se debe a ellos y a sus insignes maestros la cimentacion cientifica de lo
que hoy se conoce como derecho procesal constitucional.

Esta amistad e interés en comun motivé que Fix-Zamudio tradujera la
obra pionera de Cappelletti denominada La giurisdizione costituzionale
delle liberta: primo studio sul ricorso costituzionale (con particolare ri-
guardo agli ordinamenti tudesco, svizzero e austriaco),® que puede con-
siderarse el parteaguas del derecho procesal constitucional comparado.
Fue traducida por el jurista mexicano al espafiol en 1961, seis anos des-
pués de su publicacion original, bajo el titulo de La jurisdiccion constitu-
cional de la libertad. Con referencia a los ordenamientos aleman, suizo
y austriaco,* con un apéndice del propio Fix-Zamudio (mas extenso que
el propio libro de Cappelletti), denominado Estudio sobre la jurisdiccion
constitucional mexicana. Este apéndice constituye una ampliacioén y ac-
tualizacion de la tesis que para obtener el grado de licenciado en derecho
elaborara Fix-Zamudio en 1955° y que defendiera de manera sobresalien-
te en enero de 1956; trabajo dirigido por su maestro Niceto Alcala-Za-
mora y Castillo, que si bien se dirige a una exposicion sistematica de las
instituciones mexicanas, ha servido como punto de partida para sus
futuras reflexiones sobre el derecho procesal constitucional en cuanto fe-
noémeno cientifico.

2 Las Primeras Jornadas se realizaron en Montevideo en 1957, al afno de falleci-
miento de Eduardo J. Couture y como homenaje a su memoria. Actualmente se denomi-
nan Jornadas Iberoamericanas de Derecho Procesal, auspiciadas por el Instituto Iberoa-
mericano de Derecho Procesal. Se celebran por lo general cada dos afos. Las XX
Jornadas tuvieron lugar en Malaga, Espaa, en octubre de 2006 y las XXI Jornadas se ce-
lebraran en Lima, Peru, en octubre de 2008.

3 Miléan, Dott. A. Giuffre, 1955 (Quaderni dell’associazione fra gli studiosi del pro-
cesso civile, VII).

4 Meéxico, UNAM, 1961.

5 La garantia jurisdiccional de la Constitucion mexicana: un estudio procesal del
amparo, México, 1955.
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II. La obra que hoy se resefia recoge dos libros publicados con ante-
rioridad en México. El primero aparece en 1987 denominado La justicia
constitucional (estudios de derecho comparado);° y el segundo en 1993,
con el titulo de Dimensiones de la justicia en el mundo contemporaneo
(cuatro estudios de derecho comparado).” Ambos libros con prologo del
propio Fix-Zamudio y el segundo con la traduccion de Héctor Fix-Fierro.

Esta edicion de 2007 recopila esos dos libros de Cappelletti, con un
nuevo prologo de Fix-Zamudio y presentacion de Fernando Serrano Mi-
gallon. Para una mayor claridad abordaremos cada uno de los libros por
separado, debido a que si bien los dos tienen en comun ser estudios de
derecho comparado y provenir de conferencias que dictara en la Facultad
de Derecho de la UNAM en 1965 y 1990, se trata de dos tematicas dis-
tintas que fueron motivo de estudio del jurista italiano en diversas etapas
de su vida.®

III. En el primer libro, como su propio nombre lo indica, versa sobre
la justicia constitucional en una dimensiéon comparada. Constituye la
quintaesencia del pensamiento de Cappelletti sobre la tematica. Los di-
versos ensayos los hemos agrupado en tres apartados para efectos de la
presente resefia, a saber: A) El control judicial de la constitucionalidad
de las leyes; B) El juez constitucional, sus poderes y legitimacion
democratica; y C) La justicia constitucional supranacional.

A) El control judicial de la constitucionalidad de las leyes. En su se-
gundo viaje a México del jurista italiano, los dias 22 a 26 de febrero de
1965, imparti6 cinco conferencias magistrales en el aula “Jacinto Palla-
res” de la Facultad de Derecho de la UNAM con motivo de sus cursos de
invierno, terminando con una mesa redonda denominada “Amparo y ca-
sacion”, y en la que participaron, junto con el maestro italiano, Ignacio
Medina, Humberto Brisefio Sierra, Niceto Alcald-Zamora y Castillo,
Héctor Fix-Zamudio y L. Capin Martinez.

Sus intervenciones en este evento se reunieron en una publicacion al
afio siguiente, que dio lugar a la obra ya clésica entre nosotros: E/ control

6 Meéxico, UNAM, 1987.

7 México, Porraa, 1993.

8 En general, respecto a la obra de Cappelletti, véase nuestro trabajo, que hemos te-
nido en consideracion para la elaboracion de la presente resefia: “Mauro Cappelletti y el
derecho procesal constitucional comparado”, ponencia presentada en el I Congreso Me-
xicano de Derecho Procesal Constitucional, cuyas memorias se encuentran pendientes de
publicacion.
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Judicial de la constitucionalidad de las leyes en el derecho comparado,®
con prélogo de Ignacio Medina y traducida por Cipriano Goémez Lara y
Héctor Fix-Zamudio. Una version sintética y relaborada aparecié en
Estados Unidos por el propio Cappelletti (junto con Jhon Clarke Adams)
con el nombre de “Judicial Review of Legislation: European Anteceden-
tes and Adaptation”;!? y dos afos después en Italia bajo el titulo // con-
trollo giudiziario di costituzionalita delle leggi nel diritto comparato.!!
Obra muy importante en la difusion del pensamiento de Cappelletti a ni-
vel mundial, al haber sido traducida al aleman, inglés, espafiol y japonés.
Precisamente es esta obra (con nueva traduccion de Luis Dorantes
Tamayo), la que constituye el primer apartado del libro materia de la pre-
sente resefia.

En primer lugar, Cappelletti encuadra la institucion del control judi-
cial de las leyes dentro del derecho procesal constitucional (o como pre-
fiere denominarlo “justicia constitucional”) y como se distingue de feno-
menos coligados, afines o contrapuestos a esta figura. Asi, la distingue
del juicio de amparo mexicano, que si bien funciona como “amparo con-
tra leyes”, asevera el profesor italiano y siguiendo los trabajos de Fix-Za-
mudio, que lo cierto es que el nucleo originario de la institucion es el
“amparo como garantia de los derechos de la libertad”. También distin-
gue la institucion de estudio con otras manifestaciones como el control
sobre la legitimidad constitucional de los partidos politicos que conoce el
Tribunal Constitucional Federal aleméan o los juicios sobre los “conflic-
tos de atribucion” que conoce la Corte Constitucional italiana.

Delimitado el objeto de estudio, Cappelletti analiza de manera profun-
da la manera en que surgen los controles de constitucionalidad de las le-
yes, asi como su desarrollo y adaptacion en los paises americanos y euro-
peos. De esta forma puede advertir aquellos sistemas que adoptan el
control judicial y los que siguen el control politico, desde Francia hasta
los realizados por los antiguos paises socialistas. Es curioso observar el
detallado estudio comparativo que realiza, entrando incluso al analisis
del control constitucional y legal, como la funcién original y evolutiva
de la Cour de Cassation.

9  México, UNAM, 1966.

10 Harvard Law Review, Bobbs-Merril, vol. 79, abril de 1966, nim. 6, pp.
1207-1224.

11 Milan, Giufre¢, 1968, con multiples reimpresiones posteriores.
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Cappelletti estudia algunos precedentes historicos del control judicial
de constitucionalidad de las leyes. Para ello estima parcialmente cierto el
fundamento histdrico de la tesis de James Allan Clifford Grant relativa a
que el control judicial de las leyes es una contribucion de las Américas a la
ciencia politica.!> Considera que si bien es cierto que antes de la judicial
review (of the constitucionality of legislation) derivada de la famosa re-
solucion del chief justice John Marshall, en Marbury vs. Madison de
1803, no existio en Europa un tipo de control de esa naturaleza, también
lo es que en otros y mas antiguos sistemas juridicos existia una especie
de supremacia constitucional de ley o de conjunto de leyes, que con la
terminologia moderna pueden llamarse “constitucionales” o “fundamen-
tales” respecto de las otras leyes “ordinarias”. De esta forma, Cappelletti
estudia tres antecedentes en la historia antigua, en la época medieval y en
la moderna. En la primera se refiere al precedente ateniense, de la supe-
rioridad y rigidez del nomas (ley constitucional) con respecto del pséfis-
ma (decreto), debiendo éste ajustarse a aquél para que fuera legal. El
efecto del pséfisma contrario al némas consistia en una responsabilidad
penal de quien habia propuesto el decreto a través de una accioén publica
de un afio denominada grafé parandnon, ademas de derivarse, por fuer-
za de principio, la invalidez del decreto ilegal, es decir, contrario al nomas.

El segundo precedente lo encuentra en la Edad Media, especialmente
en la forma en que se concebia el derecho y la justicia derivada de la es-
cuela iusnaturalista de los siglos XVII-XVIII. Asi lo advertia, por ejem-
plo, de la doctrina de la Hereuse impuissance del rey de violar las lois
fondamentales du royaume. La concepcion del jus naturale ligada con el
pensamiento de Platon y Aristoteles, y particularmente de la doctrina to-
mistica, los filésofos estoicos y a Ciceréon, de alguna forma constituia un
precedente valioso de lo que siglos después se consolidd en el control de
la constitucionalidad de las leyes. Cappelletti, sin embargo, se pregunta-
ba: ;cudl ha sido el precedente inmediato, el que mas pudo haber influi-
do en la institucion estadounidense? Para el jurista italiano lo fue la bata-
lla de Lord Edward Coke por la supremacia del common law, verificada
por los jueces sobre el rey y el Parlamento. Menciona el célebre Bon-
ham’s Case y no obstante la doctrina de Coke emanada de este caso y

12 Cappelletti se refiere a la obra de Grant, James Allan Clifford, E/ control jurisdic-
cional de la constitucionalidad de las leyes. Una contribucion de las Américas a la cien-
cia politica, México, UNAM, Facultad de Derecho, 1963.
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entendida como instrumento de lucha contra el absolutismo del rey o del
Parlamento, en Inglaterra se consolid6 la supremacia del Parlamento a
partir de la revolucion de 1688. Esta paradoja la pone de manifiesto Cap-
pelletti, al advertir que la supremacia del Parlamento inglés no se instau-
r6 en los Estados Unidos, como si sucedid con la doctrina de Lord Coke.
De esta forma estima que el antecedente directo del control judicial de la
constitucionalidad de las leyes se debe a la doctrina de Edward Coke,
que se instal6 en los Estados Unidos y paraddjicamente en Inglaterra y
ahora en sus ex colonias ha prevalecido la “supremacia del Parlamento”
y no la de los jueces. Este temor del “gobierno de los jueces” se acentud
también en Francia.

Una contribucion notable del jurista italiano, es el analisis estructu-
ral-comparativo de los modernos métodos de control jurisdiccional de
constitucionalidad de las leyes. Esto es, al sometimiento del fendmeno en
cuestion a un “panorama tipolégico”, bajo tres aspectos: i) El perfil “sub-
jetivo”, referido a los 6rganos a que corresponde el poder de control; ii)
el perfil “modal”, relativo al modo como la cuestion de constitucionali-
dad es planteada y resuelta; y iii) el perfil “funcional”, que se dirige a los
efectos de la decision judicial de la cuestion de constitucionalidad, en un
doble aspecto: sea respecto a la ley sometida al control o sea respecto al
caso concreto en el cual la cuestion de constitucionalidad se haya
presentado eventualmente.

Ademas de los tres perfiles sefialados, el destacado jurista italiano deja
ver otros interesantes problemas vinculados al control judicial de la cons-
titucionalidad de las leyes. El fendmeno bajo el perfil de la “técnica pro-
cesal” fue desarrollado en su ponencia presentada en México en el Pri-
mer Congreso Mexicano y Segundas Jornadas Latinoamericanas de
Derecho Procesal. Cappelletti en este sentido sigue a Francesco Carne-
lutti, que consideraba a la jurisdiccion constitucional como una jurisdic-
cién no contenciosa, una manifestacion de la “jurisdiccion voluntaria”.
Tesis minoritaria que ha tenido pocos seguidores, debido a que el proce-
so constitucional adquiere dimensiones esencialmente jurisdiccionales,
con independencia de la intervencion formal de las partes.

Otros problemas sefialados por el jurista italiano ante el fenomeno en
estudio son: a) los relativos a la especificidad en la interpretacion de las
normas constitucionales, tematica que se encuentra en la actualidad en el
centro del debate no so6lo del constitucionalismo y del derecho procesal
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constitucional contemporaneos, sino en general de la teoria del derecho y
estrechamente vinculados a la propia legitimacion democratica de los
jueces constitucionales, como veremos en el siguiente epigrafe; b) el tipo
de control de la constitucionalidad “formal” o “material” de las leyes. El
primer caso se refiere a la observancia de las formalidades esenciales que
la ley prescribe para la formulacion, promulgacion y publicacion de las
leyes, mientras que el segundo se refiere al control sobre el contenido
mismo de la ley; y c) el problema de gran importancia practica y también
ideoldgica de la publicidad de los votos disidentes, que en ciertos paises,
como en Italia, no son permitidos a los jueces constitucionales.

B) El juez constitucional, sus poderes y legitimacion democratica. La
preocupacion de Cappelletti no solo se dirigié a la funcion de los tribu-
nales constitucionales, la forma y el tipo de control. Estudi6é también con
profundidad en varios ensayos la dimension y facultades de los poderes
del juez constitucional, algunos de ellos recopilados en la obra preparada
por el recientemente desaparecido constitucionalista francés Louis Favo-
res con el titulo precisamente de Le pouvoir des juges. Articles choisis de
droit judiciare et constitutionnel compare;'3 especialmente a través del
ensayo La actividad y los poderes del juez constitucional en relacion con
su fin genérico (naturaleza tendencialmente discrecional de la providen-
cia de actuacion de la norma constitucional'* reproducido en la obra que
resefiamos.

El profesor italiano narra su participacion en un importante congreso
celebrado en Florencia en 1981 bajo el titulo Tribunal constitucional y
desarrollo de la forma de gobierno en Italia. Si bien los participantes se
centraron al caso italiano, resultan de relevancia las ponencias de los dis-
tinguidos profesores al dirigirse esencialmente a los problemas que ata-
fien a la cuestion de la “politicidad” o “creatividad” del juez constitucio-
nal. Al haber sido superadas las tesis relativas a la naturaleza mecéanica
de la funcién judicial como meros aplicadores del derecho, el compara-
tista italiano estima que el caracter de lo politico queda reducido a una
mera graduacion “cuantitativa” del grado de creatividad. Esta més acen-

13 Traduccion al francés por René David, prefacio de Louis Favores, Presses univer-
sitaires D’ Ais-Marseille, Aix-en-Provence, Economica, 1990. En esta obra se recopilan
siete ensayos de Cappelletti referidos al tema que engloba su titulo.

14 Traduccion de Santiago Sentis Melendo y Tomas A. Banzhaf, en Cappelletti,
Mauro, Proceso, ideologias, sociedad, cit., nota 19, pp. 366-452; reproducido en México
en la obra que se resefia, pp. 111 y ss.
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tuada en la actividad del legislador que en la del juez ordinario, aunque
mas marcada en el quehacer del juez constitucional debido que tiene que
operar con normas-principio. La tesis central de Cappelletti consiste en
que la interpretacion del juez constitucional tiene inevitablemente una
discrecionalidad considerable.!® En especial cuando se trata de los dere-
chos fundamentales y libertades publicas. Lo que caracteriza la funcion
judicial, senala,

y la diferencia de la legislativa o la administrativa, es la presencia de las lla-
madas durante varios siglos garantias de “justicia natural” (nature justice).
Tales garantias consisten, en primer lugar, en el hecho de que el juez, por ser-
lo y mientras lo sea, no puede actuar de oficio, sino solo a instancia de las
partes de la relacion litigiosa o de sus representantes (nemo judex) sine acto-
re, ubi non est actio non est jurisdictio, wo kein Klédger da ist auch kein Rich-
ter). De ello resulta que el juez es, al menos en este sentido, un tercero impar-
cial (super partes). En segundo lugar, las garantias consisten también en que
el proceso jurisdiccional esta regido por el principio fundamental de la con-
tradiccion (audi et alteram partem), es decir, el principio en virtud del cual el
juez debe ofrecer a las partes de la relacion o situacion sobre la que esta lla-
mado a decidir, o a los representantes de ellas, una posibilidad adecuada de
defensa. El juez debe actuar, en suma, dentro de los esquemas procesales de un
fair hearing, con todas las consecuencias —de relevancia también (hoy)
constitucional— que ello implica en el plano de las notificaciones, de las
pruebas y de su consideracion, de los limites de la sentencia, de la motiva-
cion, etcétera.

En otras palabras, el caracter participativo del proceso jurisdiccional y
especialmente del proceso constitucional, debe tener sustento en el respe-
to de las normas fundamentales de la justicia natural, no entendida como
una actuacion de oficio del juzgador, no actla in causa propria y ex offi-
cio, sino en cumplimiento de una actuacion de parte en el que se decide
en forma congruente con la demanda y respetando el debido proceso le-
gal. Tesis fundamental de Cappelletti que lo centra esencialmente en los
procesos constitucionales de la libertad.

15 Cappelletti hace referencia a un trabajo anterior, en defensa de su tesis: “L’attivita
e i poteri del giudice costituzionale in rapporto con il loto fine generico (Natura tenden-
zialmente discrecionale del provvedimento di attuazione Della norma constituzionale)”,
Scritti giuridici in memoria di Piero Calamandrei, Milan, Giuffre, 1959, vol. I, pp.
83-163.
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Esta aseveracion del jurista italiano creemos debe matizarse con la ac-
tuacion de los tribunales constitucionales contemporaneos, en la que
existe un amplio grado de suplencia y de actuacion con base en el interés
publico para salvaguardar el principio de supremacia constitucional.

El problema de “politicidad” o “creatividad” de los jueces constitucio-
nales, Cappelletti los resume como problema de i) graduacion concreta,
esto es, la cantidad o medicion de tal creatividad; y ii) prevencion de in-
fracciones, de las garantias fundamentales que caracterizan la jurisdiccio-
nalidad. La creatividad puede ser medida conforme el grado de suplen-
cia, la cual se puede manifestar de dos maneras: sea “patologica” o
“fisiologica”. La primera aparece cuando existe un desequilibrio entre
los poderes publicos y opera la suplencia del juez como “mision de crea-
cion, evolucion, transformacion o modernizacion del derecho que, aun-
que se encuentre en el espiritu de la Constitucion, no ha sido cumplida
adecuadamente por el legislador o, mas en general, por las ramas politi-
cas del gobierno”; la segunda, cuando existe equilibrio de poderes (check
and balances), “nos encontramos ante una situacion fisiologica cuando
los tres poderes: Legislativo, Ejecutivo y Judicial, estin marcados por el
signo positivo de fuerza en el equilibrio”. Si bien la creatividad se da con
mayor intensidad en el campo de la suplencia “patoldgica”, no quiere de-
cir su inexistencia en el plano “fisiologico”, ya que la “interpretacion
pura no existe; toda interpretacion comporta un elemento de creativi-
dad”. Es por ello que en realidad la fuerza creadora de los jueces consti-
tucionales no puede quedarse en la abstraccion tedrica e inmutable, sino
esencialmente de los problemas concretos, politicos, que dependen de
factores variables en el tiempo. Dice Cappelletti que la

audacia o el restraint del Tribunal Constitucional (o de otros tribunales) deri-
vard, en cada caso, de razones practicas de posibilidad, de efectividad, de
reacciones posibles, por parte de los otros poderes piblicos o de centros mas
o menos oficiales de poder. De la reaccion, en fin, de la opinién piblica y de
los mass media.

Derivada de esta actuacion del juez constitucional en esa dimension
practica, en un caso y tiempo determinado, es como aparece o no su legi-
timidad democratica y no como se suele confundir al identificar a esta 1l-
tima con la representatividad politica. La “investidura democratica” del
juez constitucional no se encuentra, como ocurre con los 6érganos politi-
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cos, en la representacion de un electorado. Su verdadera legitimacion de-
mocratica, en el pensamiento de Cappelletti, se dirige precisamente al
campo de las garantias de la “justicia natural”. Y para ello requiere de
una adecuada motivacion de sus sentencias, de manera analitica y dota-
das de sistematicidad y abierta al control critico de la opinion publica de
sus propias rationes decidendi. Ahi encuentra el juez constitucional su
verdadera legitimacion democratica.

Cappelletti denomina a esta problematica como “el formidable proble-
ma del control judicial”, titulo de un agudo trabajo que estudia la legiti-
midad democratica del juez constitucional. Este “formidable problema”
lo enfoca de la siguiente manera:

la creacion de derecho es una caracteristica inevitable de todo tipo de juisdic-
cion y que esta caracteristica alcanza su nivel mas elevado cuando esta impli-
cado el control judicial de las leyes; que, por tanto, lo que convierte en juez a
un juez y en tribunal a un tribunal no es la falta de creatividad sino mas bien,
por un lado, la relacién de la jurisdiccion con causas y controversias, es decir,
con “partes”, y por otro, la actitud imparcial del juez, que no debe juzgar, in
re sua, debe asegurar que las partes sean ecudnimemente escuchadas (audi
alteram partem) y debe gozar de un grado de independencia de las presiones
externas, especialmente de aquellas que llegan de los o6rganos “politicos™.
Son éstos (y no la creatividad) los elementos, formulados de manera abstrac-
ta, que pueden proporcionar legitimidad a la creacién de derecho a través de
los tribunales y conservar el “caracter democratico” de esta actividad.

La funcién creativa del juez constitucional esta intimamente ligada a
la creciente adopcion de declaraciones de derechos a partir de la segunda
guerra mundial y vinculada necesariamente a su legitimidad democratica.
Asi lo estudia Cappelletti en su ensayo sobre la “Necesidad y legitimidad
de la justicia constitucional”. Si bien se dio un debate entre Cappelletti y
Lord Devlin, relativa a si los jueces deben o no crear derecho, lo cierto es
que en la actualidad parecen irrefutables los argumentos del primero a fa-
vor de la legitimidad creadora de los jueces (y especialmente de los jue-
ces constitucionales), debido a la rica interpretacion de las normas funda-
mentales por parte de los tribunales constitucionales de nuestro tiempo.
Como el propio Cappelletti sostiene citando al juez Koopmnas: “La de-
mocracia y los derechos humanos aparecen, empiricamente hablando, es-
trechamente vinculados; por consiguiente, proteger a uno de los dos a
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costa del otro puede ser contraproducente. Si queremos conservar la de-
mocracia, los tribunales deberan asumir su parte en la tarea”.!¢

C) La justicia constitucional supranacional. Una de las mas importan-
tes contribuciones de Cappelletti al estudio cientifico de lo que hoy se
conoce como derecho procesal constitucional, es su clasificacion para
efectos de estudio en tres sectores: “jurisdiccion constitucional de la li-
bertad”, “jurisdiccion constitucional organica” y “jurisdiccion constitu-
cional transnacional”. Sectores estudiados y desarrollados ampliamente
por Héctor Fix-Zamudio y que nosotros hemos agregado un cuarto sector
que denominamos “derecho procesal constitucional local”.

La justicia constitucional supranacional, a que se refiere el profesor
italiano, constituye una manifestacion de la jurisdiccion de la libertad en
su dimensidn transnacional, en la que se establece una jurisdiccion inter-
nacional para conocer de “aquellas formas especiales de recurso y de
procedimiento jurisdiccional que tienen por objeto especifico la protec-
cion judicial de los derechos fundamentales del hombre”. Desde entonces
el profesor de la Universidad de Florencia ya presagiaba para el Continen-
te Americano la creacion de la Corte Interamericana de Derechos Huma-
nos. Especialmente estudido con amplitud las jurisdicciones del Tribunal
Europeo de Derechos Humanos, con sede en Estrasburgo, y el Tribunal de
Justicia de la Comunidad Europea, de Luxemburgo, asi como sus rela-
ciones con el ambito interno de los Estados. Omitimos ahora el analisis
que sobre el particular emprende Cappelletti, debido a que serd materia
de la resefia que haremos de su segundo libro, que abordamos a conti-
nuacion.

IV. El segundo libro sobre la Dimension de la justicia en el mundo
contemporaneo. (Cuatro estudios de derecho comparado), tiene su ori-
gen en los cursos de invierno de la Facultad de Derecho de la UNAM,
celebrados la ultima semana de noviembre de 1990, como lo asienta Héc-
tor Fix-Zamudio en el prologo de la obra. Las intervenciones de Mauro
Cappelletti, producto de los cuatro seminarios, fueron recopilados y pu-
blicados en 1993, con la traduccion de Héctor Fix-Fierro y que ahora

16 Se refiere a la cita de Koopmans, T., “Legislatura and judiciary. Present trenes”,
en la obra dirigida por Cappelletti: Nuevas perspectivas de un derecho comin europeo,
Leyde-Bruselas-Stuttgart-Florencia, Sijthoff-Bruyland-Klett-Cotta-Le Monnier, 1978, pp.
313 y ss., en p. 337.
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aparece en la edicion de 2007 que estamos resefiando. A continuacion
nos referiremos a la importancia de estos cuatro ensayos.

A) Derecho comparado: método y finalidades (una propuesta meto-
dologica). La obra de Cappelletti esta sellada con la utilizacion del método
histérico comparativo. Asi se advierte desde sus primeras publicaciones
y a lo largo de toda su obra escrita. En general, la importancia creciente
del derecho comparado en los estudios juridicos segun el profesor italia-
no, se debe a cuatro razones fundamentales: a) al aumento extraordinario
de los intercambios econémicos, culturales y personales entre las nacio-
nes y el consiguiente incremento de las relaciones juridicas a nivel trans-
nacional; b) la naturaleza transnacional de fendmenos relevantes, como
la contaminacion, relaciones en empresas transnacionales, asentamientos
urbanos, comunicaciones, etcétera; c) la afirmacion de ciertos valores,
especialmente los derechos humanos, lo que abre una dimension transna-
cional e internacional del fendmeno; y d) la creacién de organizaciones
politicas y econdémicas multinacionales, como la Comunidad Europea,
etcétera.

El derecho comparado lo considerd esencialmente como un método y
no propiamente como un derecho a comparar. Propuso seis etapas o mo-
mentos en el analisis comparativo, a saber: 1) el tertum comparationis, la
ubicacion de la necesidad o problema social real que comparar; 2) las so-
luciones juridicas que los paises han aportado para resolver el conflicto;
3) las razones explicativas (historicas, sociologicas, éticas, etcétera) de
las analogias y especialmente las diferencias de las soluciones adoptadas
a un mismo problema; 4) advertir las tendencias evolutivas, que pueden
ser convergentes o divergentes; 5) la valoracion de las soluciones adopta-
das en cuanto a la eficacia o ineficacia para resolver la problematica ini-
cial; y 6) la prediccion de desarrollos futuros, de tal suerte que el compa-
ratista se convierte en un “profeta cientifico”, en la medida que puede
evidenciar tendencias evolutivas a la luz de su valoracion de los datos
empiricos concernientes a su eficacia en la solucion de los problemas.

A esta propuesta metodoldgica del analisis comparativo, afiadia Cap-
pelletti sus principales finalidades, partiendo de la base que “teoria” y
“practica” van de la mano, de tal suerte que estim6 impropia cualquier
teoria que no se basara en datos y fenémenos reales y del mismo modo
pésima la practica que careciera de un soporte tedrico. Con esta idea ge-
neral, senalo las finalidades practicas y teoricas del analisis comparativo.
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Las primeras como instrumentos utiles y necesarios en la practica juridi-
ca internacional, y para la elaboracion de proyectos de reforma juridica.
En el plano teérico, como instrumento de conocimiento puro, en la medi-
da en que todo conocimiento es comparacion, y especialmente cuando se
utiliza para el disefio de ideas, filosofias politico-sociales, ideologias,
como la idea de democracia, division de poderes, etcétera, a manera de
un “laboratorio tedrico” de un fundamento empirico concreto.

B) La justicia constitucional y supranacional. Partiendo de las premi-
sas metodologicas expuestas en su anterior trabajo, el profesor italiano
emprende el analisis comparativo de la justicia constitucional a nivel
transnacional. El fertium comparationis, es decir, el problema o necesi-
dad que comparten las sociedades modernas, que estima bajo dos aspec-
tos esenciales: 1) como la necesidad sentida de poner limite y control al
poder politico. Un control que se hace necesario a fin de prevenir la ine-
vitable corrupcioén derivada de un uso incontrolado y arbitrario del po-
der; y ii) la necesidad de tutelar algunos minimun standards y derechos
fundamentales, esto es, la proteccion de la libertad de los individuos y de
los grupos minoritarios.

Identificados los problemas o necesidades sociales, advierte de las so-
luciones que los diversos ordenamientos juridicos han adoptado, basica-
mente en dos vertientes. La solucidon “politica”, que para Cappelletti re-
sult6 ser inadecuada y que consiste en atribuir a los 6rganos politicos la
tarea de controlar la conformidad de las leyes con el precepto constitu-
cional. Solucion adoptada en Francia, en sus Constituciones de 1799, de
1852 y de 1946 (control del Senado hasta el Consejo Constitucional); y
en los paises de “socialismo real” de Europa oriental, en donde el poder
de control se confid a los propios 6rganos de la jerarquia politica, tenien-
do en el vértice al Soviet Supremo o la “Asamblea Popular”. En cambio,
la “solucion jurisdiccional” que tiene antecedentes historicos desde la an-
tigliedad (como lo estudid Cappelletti en su primer libro ya resefado), a
través de la judicial review o del control judicial de la constitucionalidad
de las leyes (sistema estadounidense), asi como el control concentrado
(sistema europeo), se han expandido a nivel mundial, advirtiendo la con-
vergencia de los dos modelos.

Esta expansion también se efectud a nivel supranacional. El control
judicial de las leyes ha dado lugar a la “constitucionalizacién” de los tra-
tados comunitarios. Ello debido a la actuacion del Tribunal de Justicia de
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la Comunidad (la Corte de Luxemburgo) que tuvo su origen en las sen-
tencias Van Gend en loos de 1963 y Costa vs. ENEL de 1964. Su juris-
prudencia tiene efectos directos en los Estados-Miembros, convirtiéndo-
se automdticamente en the law of the land y tiene el estatus de /lex
superior, prevaleciendo sobre el derecho nacional. De esta manera se tie-
ne una especie de derecho constitucional comunitario, no escrito en los
tratados y no necesariamente idéntico al derecho constitucional de todos
los Estados miembros o de alguno de ellos. Por otra parte, también la
Corte Europea de Derechos Humanos, con sede en Estrasburgo, conoce
de una especie de “recurso de amparo” individual (Verfassung-
sberschwerde) a nivel supranacional, teniendo como ambito de aplica-
cioén un Bill of Rights transnacional.

Siguiendo con su propuesta metodoldgica, estudia las diferencias y
convergencias en los dos sistemas de justicia constitucional. Sobre su
proyeccion transnacional resalta la convergencia cada vez mas intensa de
los modelos tradicionales. El derecho comunitario europeo no ha sido
monopolizado por el tribunal constitucional, sino que tienen una partici-
pacion importante todos los jueces a través del instrumento de la prelimi-
nary ruling, mediante la cual existe la posibilidad de obtener el Tribunal
de Justicia de la Comunidad una interpretacion unificadora y vinculante
erga omnes, como también sucede con las resoluciones de la Corte
Europea de Derechos Humanos.

Termina el jurista italiano sefalando la valoracion y prevision de de-
sarrollos futuros. En ese sentido, expresa su escepticismo en relacion con
la limitacion de la eficacia de las sentencias constitucionales solo a las
partes y expresamente considera que la “féormula Otero” no debe prevale-
cer en el juicio de amparo mexicano, debido a que termina quitando gran
parte de la eficacia de la justicia constitucional, haciendo “el derecho por
demas variable, imprevisible y esto justamente al nivel de los valores
mas fundamentales”.

C) La justicia social: acceso a la justicia y la responsabilidad del ju-
rista en nuestra época. La obra de Cappelletti siempre estuvo acompaia-
da de una profunda sensibilidad de dimension social, que seguramente le
hered6 su maestro Calamandrei. En esta direccion se advierten sus tras-
cendentales trabajos sobre Processo e ideologie;'7 Giustizia y societa,'s

17 Bolonia, Il Mulino, 1969.
18 Milan, Comunita, 1972.
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traducido con posterioridad al espafiol por Santiago Sentis Melendo y
Tomas A. Banzhaf, en una sola obra bajo la denominacion de Proceso,
idelologias y sociedad;'® y especialmente su obra Towards Equal Justi-
ce. A Comparative Study or Legal aid in Modern Societies (Texts and
Materials).?® Y por supuesto la direccion de los influyentes estudios mul-
tidisciplinarios sobre Access to Justice?' (editados con Bryan Garth, John
Weisner y Klaus-Friedrich Koch), publicados en cuatro volimenes en
seis tomos, patrocinados por la Fundacion Ford, cuya introduccion con
Bryan Garth fue traducida a multiples idiomas y en espafiol aparecieron
bajo el nombre de Acceso a la justicia. La tendencia en el movimiento
mundial para hacer efectivos los derechos.?> Destaca también la coordi-
nacion de la obra (junto con Monica Seccombe y John Weisner) Aceess
to Justice and the Welfare State,?? cuestiones visionarias que Cappelletti
abordd de manera magistral.

La dimensién social del acceso a la justicia debe verse como un mo-
vimiento intelectual, de investigacion y de proyeccion de reforma legis-
lativa. Especialmente se refirio al acceso a la justicia contra la “pobreza
economica” y “pobreza organizativa” de las partes, vinculados estrecha-
mente a los derechos sociales. Ahi encontramos una de las contribucio-
nes notables del jurista italiano, que pone la mira en la perspectiva del
consumidor del derecho y de la justicia: al individuo, a los grupos, a la
sociedad en conjunto, y asi a las necesidades, los reclamos, las aspiracio-
nes de los individuos, de los grupos y la sociedad, debiendo vencerse ba-
rreras econdmicas, culturales y sicologicas para lograr un verdadero ac-
ceso a la justicia.

Se refiere Cappelletti a los sistemas donde se concentra en las manos
de los grandes productores privados, monopolicos y oligopdlicos, o en
los sistemas de concentracion del poder en los 6rganos publicos, institu-
cionalizando la fusion del poder politico y el econdmico. Ante esta reali-

19 Buenos Aires, EJEA, 1974.

20 Con la colaboracion de James Fordley y Earl Johnson, Milan, Dobbs Ferry, New
York, Giuffré-Oceana, 1975.

21 Alphen aan den Rijn/Milano, Sijthoff & Noordhoff/Giuffre, 1978-1979.

22 Trad. de Mdnica Miranda, México, Fondo de Cultura Econémica, 1976; y luego
en La Plata, Colegio de Abogados del Departamento Judicial de La Plata, trad. de S.
Amaral, 1983, con una ligero cambio en el subtitulo: “El acceso a la justicia, movimiento
mundial para la efectividad de los derechos”.

23 Alphen aan den Rijn, Sijthoff, 1981.



576 RESENAS BIBLIOGRAFICAS

dad, el significado politico y filoséfico del movimiento para el acceso a
la justicia, enfatiza, consiste en “una busqueda del equilibrio perdido, no
solo en el ‘mercado’ econdmico mediante una sabia politica en materia
de competencia y de defensa de los consumidores”, sino también en la
arena de la vida politica y, por tanto, juridica. Lo anterior lo resume
como “la busqueda de una efectiva libertad de mercado, que debe consis-
tir en el encuentro de opciones libres y voluntades libres y no en la impo-
sicion de una voluntad unilateral”. En esa lucha y movimiento intelec-
tual, dice nuestro autor, se encuentra el objetivo ultimo y la gran
responsabilidad del jurista de nuestra época: en el de aproximar el
derecho a la sociedad civil, que es el criterio fundamental de toda demo-
cracia real.

D) El acceso a la justicia de los consumidores. Con base en la anterior
dimension social de acceso a la justicia, Cappelletti en el Gltimo semina-
rio se refiere a la necesaria metamorfosis del derecho procesal, para en-
contrar nuevas vias de solucion destinadas a la proteccion de los consu-
midores.

Esta tematica en realidad parte de la famosa conferencia que pronun-
ci6 en Paris en 1975, dando inicio al movimiento intelectual a favor de la
proteccion de los intereses o derechos difusos y colectivos. Este movi-
miento ha tenido un gran desarrollo no s6lo en el derecho estadounidense
a través de la class action, sino también mediante las reformas legislati-
vas y avances jurisprudenciales en Europa y varios paises latinoamerica-
nos, especialmente en Argentina, Brasil y Colombia. Incluso, ha motiva-
do la aparicion de un Codigo modelo de procesos colectivos para
Iberoameérica, aprobado por el Instituto Iberoamericano de Derecho Pro-
cesal en las XIX Jornadas celebradas en Caracas, Venuezuela (2004).

La proteccion del consumidor es necesaria para restablecer el equili-
brio del mercado econdémico. Si bien para Cappelletti no se trata de una
“guerra civil de los consumidores”, si representa la época de la “revolu-
cion de los consumidores™, una revolucion en la que la filosofia y el ob-
jetivo ultimo es el de hacer accesibles el derecho y la justicia al ciudada-
no, es decir, a los “usuarios” del derecho.

Esta tematica cobra especialmente fuerza en México, si se tiene en
consideracion que en general se carecen de vias para la proteccion de los
derechos humanos de la tercera generacion. A nivel constitucional s6lo
se prevé el juicio de amparo en materia agraria a favor de los nucleos de
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poblacion ejidal o comunal (articulo 107, fraccion 11); y a nivel legislati-
vo se han introducido en materia ambiental, de salud, de usuarios y de
adultos mayores, “denuncias populares” que se presentan ante distintas
instancias administrativas y en muy pocos casos la autoridad tiene atribu-
ciones expresas para iniciar acciones jurisdiccionales. Algunas leyes re-
gulan acciones colectivas o de grupo de manera expresa: la Ley Federal
del Trabajo sobre conflictos colectivos econdmicos (articulo 903); los
Codigos de Procedimientos Civiles de los estados de Morelos (1993, ar-
ticulo 213), Coahuila (1999, articulo 285) y Puebla (2007, articulos
11-12); y la Ley Federal de Proteccion al Consumidor (articulo 26), que
solo legitima a la Procuraduria para ejercer acciones en representacion de
los consumidores y no a las asociaciones de consumidores ni a los indivi-
duos pertenecientes al grupo afectado. De ahi la importancia de las ense-
nanzas del profesor italiano para futuras reformas.

V. En conclusion, las dos obras que hoy se publican conjuntamente
por la Editorial Porrtia y la Facultad de Derecho de la UNAM, a iniciati-
va de Héctor Fix-Zamudio y con el apoyo de Fernando Serrano Miga-
116n, constituyen una joya invaluable. No s6lo por concentrar en un libro
el pensamiento de uno de los juristas mas influyentes de nuestra época,
sino particularmente porque sirven de punto de partida para el proceso de
reforma legislativa que estd inmerso nuestro pais y en general los paises
latinoamericanos.

Ahi radica la grandeza de su obra. En una nueva concepcion ideologica
de la ciencia y particularmente de la ciencia procesal, bajo el entendimien-
to de que toda ciencia debe ser “ciencia util” y sensible a las necesidades
de la sociedad. Ciencia de problemas practicos y no de sistematizaciones
conceptuales abstractas. Ciencia de resultados concretos y no de deduc-
ciones aprioristicas. Ciencia de elecciones creativas responsables y no de
conclusiones automaticas, como Cappelletti siempre pregond. Su movi-
miento sobre el acceso a la justicia sigue vigente y sus reflexiones deben
estar presentes en cualquier proyecto de reforma judicial. C

Eduardo FERRER MAC-GREGOR



