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I. INTRODUCCION. LOS ORIGENES DE LA RELACION ENTRE
LA CORTE CONSTITUCIONAL Y LOS JUECES COMUNES: EL
MODELO DE JUSTICIA CONSTITUCIONAL APROBADO EN
ITALIA Y LA DETERMINACION DE LOS CAUCES DE ACCESO
AL CONTROL DE LAS LEYES

La relacion entre la Corte Constitucional y los jueces comunes tiene
su fuente en los sucesivos desarrollos del modelo de justicia constitucio-
nal aprobado y, posteriormente, aplicado en Italia, donde, como en otros
paises europeos, cuando se decidié introducir un sistema de control de
constitucionalidad de las leyes, la eleccion que se tomo fue, como es sabido,
la de un modelo concentrado.

La diversa tradicion sobre el valor de la ley y la relacion entre las de-
cisiones del poder politico y las funciones reconocidas al Poder Judicial,
aconsejaron instituir un 6rgano especial (la Corte Constitucional), total-
mente separado de la judicatura y compuesto segtin criterios funcionales
que garantizaran su particular sensibilidad, incluso “politica”, considerada
como necesaria para la delicada tarea que se le habia asignado de controlar
y poder declarar ilegitimo un acto aprobado por el 6rgano directamente
representativo del cuerpo electoral.

En cambio, no se considerd necesario reconocer de manera difusa este
poder al juez comun.
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Esto, basicamente, por tres razones:

a) el temor de que la confrontacién entre una Constitucion muy
innovadora y la legislacion vigente, heredada por el régimen
precedente, pudiera provocar una excesiva exposicion de los jueces;

b) una desconfianza general a la sensibilidad sobre los nuevos valores
constitucionales por parte de los jueces formados con base en principios
completamente diversos; y

c) el temor de que la falta del caracter vinculante del precedente judicial
(stare decisis) pudiera afectar al principio de seguridad juridica, en caso
de que una ley fuera considerada contraria a los principios constitu-
cionales por unos jueces y no por otros.

Las discusiones de los constituyentes se centraron en los debates
acerca de las dos maneras distintas de entender la actividad del futuro
Juez constitucional; la primera centrada en el caracter objetivo que el
control de constitucionalidad deberia tener, aspirando basicamente a la
eliminacion de las leyes inconstitucionales, y la segunda que veia ala Corte
principalmente como garantia de los derechos fundamentales reconocidos
a los ciudadanos por la Constitucién, cuya proteccion debia ser directa, y
no el resultado indirecto de la eliminacion de las leyes inconstitucionales.

El reconocimiento a la Corte constitucional de la funcién de garante
de la constitucionalidad del ordenamiento y/o de guardian de los derechos
fundamentales, habria requerido racionalmente la prevision de especificos
cauces de acceso, dirigidos a conseguir especialmente una u otra de las
mencionadas finalidades.

En Italia el inico cauce de acceso previsto resultd esencialmente el
juicio en via incidental. Este instrumento, como lo demuestran también las
experiencias de otros paises, tiende basicamente a someter al Juez constitu-
cional una ley en términos de su aplicacion practica y desde la perspectiva
de lo que necesita el juez para resolver el juicio comun (relevancia-preju-
dicialidad). Por lo tanto, al menos desde el punto de vista tedrico, es mas
apto para lograr la funcion de proteccion de los derechos fundamentales
y no la funcion objetiva de control de constitucionalidad de las leyes.

En efecto, no se aprobd ninguna de las propuestas de establecer un
recurso directo a favor de los ciudadanos (para que actuaran en nombre
propio o como representantes de un interés calificado), de las minorias
parlamentarias o de un fiscal de la Constitucidn, y la tinica hipotesis de
recurso directo (del Estado contra leyes regionales y de las Regiones contra
leyes del Estado) ha sido utilizada, tanto en su prevision constitucional y
legal como en su aplicacion practica, casi exclusivamente como instrumento
para regular los conflictos de competencia entre el Estado y las Regiones.
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Asi que si es cierto que se rechazo la hipotesis de asignar a los jueces
directamente la funcién de controlar (de manera difusa) las leyes, también
es innegable que, al ser la via incidental el inico cauce de acceso general
y siendo necesaria siempre la decisién de un juez comun, el papel que les
fue asignado a los jueces resultd, mas o menos deliberadamente, crucial y
de fundamental importancia para el control de las leyes en Italia (modelo
concentrado, pero con iniciativa difusa).

II. LA CUESTION DE INCONSTITUCIONALIDAD PLANTEADA
A TRAVES DE LA ViA INCIDENTAL EN LOS PRIMEROS ANOS
DEACTIVIDAD DE LA CORTE Y SU INCIDENCIA EN EL DESA-
RROLLO CULTURAL Y POLITICO DE LA MAGISTRATURA, ASI
COMO EN SU SENSIBILIZACION A LOS NUEVOS VALORES
CONSTITUCIONALES

El tema que fui invitado a desarrollar en esta ponencia, concierne al
examen de las relaciones entre la Corte Constitucional y los jueces comu-
nes en Italia, con referencia al control de constitucionalidad de las leyes
planteado a través de la via incidental, en razon de una experiencia de
mas de cincuenta afnos.

Con esta finalidad, antes que nada debe destacarse que, una vez
que la Corte Constitucional empezo a funcionar, la actitud de la Corte
de Casacion sobre la posibilidad de plantear frente a ésta cuestiones de
inconstitucionalidad fue, en un primer momento, muy timida. De hecho
son muy pocas las cuestiones que ésta planteo.

Por el contrario, la parte mas sensible de la magistratura, representada
principalmente por los jueces mas jovenes, empezo6 gradualmente a ver en
la cuestion de inconstitucionalidad una forma de librarse de la sujecion
a la ley (cuando sospechaba de su inconstitucionalidad) y también de la
interpretacion que de ésta daba la Corte de Casacion, favoreciendo asi una
especie de “alianza” entre la Corte Constitucional (interesada en que le
fueran planteadas cuestiones de inconstitucionalidad y, en consecuencia,
tener la oportunidad de actuar para lograr la constitucionalizacion del
ordenamiento) y una parte de los jueces (la mas sensible a la concreta
realizacion de los valores constitucionales).

El papel asignado al juez de plantear ante la Corte una cuestion de
inconstitucionalidad, hizo que éste se pusiera inmediatamente en contacto
con los nuevos valores constitucionales, favoreciendo su penetracién en
la sociedad. Esto inevitablemente tuvo influencia también en el poder de
interpretacion del juez y en la forma en que éste se ejercia, poniendo al
juzgador en contacto con el pluralismo de los valores expresados en el
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texto constitucional y, por tanto, ampliando los poderes interpretativos y
el caracter creativo de esta actividad. La asignacion al juez comtin de esta
funcién en el juicio sobre las leyes contribuy6 de manera decisiva a la for-
macion democratica y a la elevacion cultural de los jueces, lo que reforzé
su posicion de independencia, tanto en las relaciones con los otros poderes
del Estado, como dentro del mismo Poder Judicial.

III. LA RELACION ENTRE LA CORTE Y LOS JUECES EN LOS
MOMENTOS MAS SIGNIFICATIVOS DE CINCUENTA ANOS DE
JURISPRUDENCIA SOBRE EL CONTROL DE LAS LEYES EN ViA
INCIDENTAL. (A) LA “FASE ASCENDENTE”. LEGITIMACION
PARA PLANTEAR CUESTIONES DE INCONSTITUCIONALI-
DAD: LA NOCION DE “JUEZ” Y DE “JUICIO”

Al recordar y subrayar lo que considero han sido los momentos mas
significativos de la relacion que se establecio entre la Corte Constitucional
y los jueces comunes, puede ser ttil subdividir los mismos en dos grupos,
segln se refieran a la que podriamos llamar:

a) la “fase ascendente” de la cuestion de inconstitucionalidad (del juez
a la Corte), que comprende los aspectos relativos a la legitimacion
de la autoridad judicial para plantear las excepciones de inconstitu-
cionalidad, es decir, la determinacion, por parte de la jurisprudencia
constitucional, de la nocién de “juez” y de “juicio”, en el ambito de la
cual la excepcion puede ser elevada, asi como los poderes del juez para
decidir si interpone o no la cuestion (de oficio o a instancia de parte); o

b)la “fase descendente” (de la Corte al juez), es decir, el seguimiento
de las decisiones pronunciadas por la Corte y la eficacia que se reconoce
a éstas por parte de los jueces.

Con relacion a la primera fase, en sus primeros quince anos de acti-
vidad, la Corte realizd, con el consenso casi unanime de la doctrina, una
lectura amplia y extensiva de los términos “juez” y “juicio”. Esto con la
finalidad de ampliar el acceso a la justicia constitucional y poder decidir
un mayor numero de cuestiones de inconstitucionalidad, persiguiendo
el interés publico a través de la certeza del Derecho y la actuacion de la
Constitucidn, con la eliminacion de las leyes contrarias a la misma.

En los afios siguientes, siempre en lo que se refiere a cuestiones inter-
puestas por sujetos que son parte del Poder Judicial, asistimos a una clara
y neta inversion de tendencia en sentido restrictivo.

Los casos en que se niega al “juez” la legitimacion para interponer una
cuestion frente a la Corte, se hacen mas numerosos y ésta introduce un
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limite (nuevo en su jurisprudencia) a la posibilidad de elevar cuestiones de
inconstitucionalidad. Este limite es el cardcter jurisdiccional y no adminis-
trativo de las funciones de la autoridad judicial que interpone la cuestion,
llegando a la declaracion de inadmisibilidad de cuestiones interpuestas
por un juez en el ambito de un procedimiento de caracter administrativo
y no jurisdiccional.

La Corte Constitucional solo en raras ocasiones, en el ambito del juicio
de constitucionalidad, ha considerado utilizar una nocién “funcional” y
“substancial” de “juez” y “juicio”, considerando suficiente para estos fi-
nes la subsistencia del ejercicio de funciones de juzgador para la objetiva
aplicacion de la ley, por parte de sujetos incluso ajenos a la organizacion
jurisdiccional, y que se encuentran en una posicion de super partes.

De hecho, hasta el momento esto ha sucedido solo en pocas ocasiones,
la primera de las cuales tiene que ver con la legitimacion de la misma Corte
Constitucional como juez a quo, mientras que las otras se han presentado
con relacion a la legitimacion de la seccion disciplinaria del “CSM” (Con-
sejo Superior de la Magistratura), asi como en lo que se refiere a la Corte
de Cuentas en el ejercicio de su funciéon como 6rgano de control, respecto
a la cual la legitimacion ha sido reconocida solamente para cuestiones
relativas a la cobertura financiera de las leyes de egresos.

La ocasion mas reciente es la relativa a la legitimacion de los arbitros
para interponer cuestiones de inconstitucionalidad en el ambito del arbi-
traje ritual. La Corte, al pronunciarse al respecto, ha considerado que “en
una organizacion constitucional en que esta prohibido a todos los jueces
tanto la desaplicacion de la ley como la definicion de un juicio aplicando
leyes de cuya constitucionalidad se duda, también los arbitros, cuyo juicio
es potencialmente fungible con el de los 6rganos judiciales, deben utilizar
el sistema de control incidental de constitucionalidad de las leyes”.

Por otro lado, la Corte Constitucional ha excluido que el fiscal pueda
ser equiparado al juez para la interposicion de la cuestion de inconstitu-
cionalidad, porque éste tiene una configuracion propia y distinta en el
ordenamiento y tiene el poder de ejercer la accion penal pero no de emitir
provisiones decisorias, por lo que no puede sustituir a la autoridad juris-
diccional y, en consecuencia, no esta legitimado para promover un juicio
de legitimidad constitucional.

Finalmente, en lo que se refiere a la nocién de “juicio”, éste se ha
entendido siempre como un procedimiento de caracter jurisdiccional, ex-
cluyendo en consecuencia la posibilidad de que un juez pueda interponer
cuestiones de inconstitucionalidad en el &mbito de procedimientos de ca-
racter administrativo, como por ejemplo los relativos a la autorizacion para
la abstencion de un juez, los de concesion del permiso para la expulsion
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de extranjeros y los que se refieren a la liquidacion de la compensaciéon
por los servicios prestados a los jueces populares o los relacionados con
el nombramiento de sujetos fuera de la administracion para que presidan,
por rotacion, el colegio arbitral disciplinario para los empleados de la
municipalidad que lo requiera.

Debe sefialarse también la forma en que, por primera vez, hace unos
dias, el legislador reconocio expresamente (articulo 69 de la ley niimero 69
del 18 de junio de 2009) la legitimacion para interponer cuestiones de incons-
titucionalidad al Consejo de Estado, cuando emite un dictamen en el &mbito
del recurso extraordinario al Presidente de la Republica. Esta hipdtesis habia
sido expresamente excluida hace algunos afos por la Corte Constitucional,
debido a lanaturaleza administrativa y no jurisdiccional del procedimiento.

Si es verdad que el mismo legislador quiso cambiar la regulacion de
este recurso extraordinario al dotarlo de caracteristicas mas jurisdiccio-
nales, también es cierto que se trata del primer caso en que el legislador
interpreta directamente la nocién de “juez” indicando (e imponiendo a
la Corte) un sujeto en calidad de legitimado para plantear cuestiones de
inconstitucionalidad.

IV. SIGUE: EL JUICIO DE RELEVANCIA Y EL DE NO MANIFIESTA
FALTA DE FUNDAMENTO REALIZADO POR EL JUEZ Y SU
CONTROL POR LA CORTE CONSTITUCIONAL. LA AUTOSUFI-
CIENCIA DEL AUTO DE PLANTEAMIENTO DE LA CUESTION

Siempre con relacion a la “fase ascendente”, en lo que se refiere a
los poderes del juez a quo, la ley (articulo 23, apartados 1°, 2° y 3° de la
ley niimero 87 del 11 de marzo de 1953) prevé que el juez, a instancia
expresa de una de las partes del juicio o de oficio, debe elevar la cuestion
de legitimidad constitucional cuando dude que determinada disposicién
de ley puede ser contraria a la Constitucion, teniendo la facultad de no
hacerlo solo cuando, en el caso de la interposicion a instancia de parte,
considere la excepcion propuesta absolutamente carente de fundamento;
esto quiere decir que la excepcion, para plantearse, no debe considerarse
manifiestamente infundada. Ademas de esta condicion, la ley sefiala que
la duda de constitucionalidad debe referirse a una disposicion que el juez
considere necesaria e indispensable para decidir el juicio (o una parte del
mismo) que se sigue frente a €l (concepto de “relevancia” de la cuestion
de inconstitucionalidad).

Sobre la relacion entre la Corte Constitucional y los jueces comunes en
lo que se refiere al juicio de relevancia, la primera, a pesar de las posiciones
contrarias expresadas por casi toda la doctrina y atin reconociendo for-
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malmente que el juicio sobre la relevancia corresponde al juez, ha siempre
ejercido, y contintia haciéndolo, un control sobre el juicio realizado por la
autoridad judicial, aunque definiéndolo como un control “externo” y limi-
tado al caracter admisible de la motivacion, que puede ser censurada solo
si es manifiestamente arbitraria, si tiene un vicio légico o es contradictoria,
asi como en los casos en que no sea univoca o no permita la verificacién
del necesario nexo de instrumentalidad.

Al asumir la Corte la tarea de determinar la relevancia, se han pre-
sentado algunas contraposiciones entre ésta, que ha considerado que la
disposicion impugnada no era aplicable en el juicio principal, y el juez del
proceso, que, al contrario, ha sostenido que dicha disposicién era indis-
pensable al momento de resolver.

El acto con el cual el juez se pone en contacto directo con la Corte
Constitucional es el auto de planteamiento de la cuestion, en el cual la
autoridad judicial debe motivar su juicio positivo sobre la relevancia y la
no manifiesta falta de fundamentacion y debe indicar los términos de la
cuestion, es decir, las normas de ley que se impugnan y los parametros
constitucionales que se consideran violados.

La Corte examina siempre con mayor atencion la existencia de todos
los requisitos necesarios para la admisibilidad de la cuestién de inconsti-
tucionalidad (algo que en ocasiones ha parecido pedanteria), solicitando
al juez una completa y exhaustiva motivacion sobre su subsistencia, con
la finalidad de tener la posibilidad de ejercer su control sobre la efectiva
relevancia de la cuestion y de delimitar los términos de la misma. De
hecho, especialmente desde la mitad de los afios ochenta, son muchas las
cuestiones declaradas inadmisibles o manifiestamente inadmisibles por
falta o insuficiente motivacion sobre la relevancia y/o la no manifiesta falta
de fundamentacion.

Todo esto se expresa por medio de la referencia al llamado principio de
“autosuficiencia” del auto de planteamiento, en el sentido de que todos los
elementos requeridos para la admisibilidad de la cuestion deben resultar
solamente de la providencia de reenvio a la Corte y no pueden derivar de
los otros actos del juicio a guo.

Entre los defectos que, con mayor frecuencia, la Corte constitucional
ha reprochado al juez, sancionandolos con una declaracién de inadmisibili-
dad (simple o manifiesta) de la cuestion interpuesta, pueden mencionarse:
a) la motivacion del auto de planteamiento; b) la inexacta determinaciéon
del objeto de la cuestiéon o de los parametros constitucionales, y c) el uso
inapropiado de la excepcién de inconstitucionalidad, como por ejemplo
cuando se propone con la intencién de recibir una confirmacion por parte
de la Corte sobre una propia hipotesis interpretativa de la ley impugnada.

19



RoBERTO ROMBOLI

V. (B) LA “FASE DESCENDENTE”: EL SEGUIMIENTO DE LAS
DECISIONES DE LA CORTE POR LOS JUECES COMUNES.
LA EFICACIA DE LAS SENTENCIAS DESESTIMATORIAS, DE
LAS MANIPULADORAS Y DE LAS LLAMADAS DECISIONES
ADITIVAS DE PRINCIPIO

Por lo que concierne a lallamada “fase descendente”, es oportuno su-
brayar que las relaciones entre la Corte Constitucional y los jueces comunes
no se concentran solo en la fase de deliberacion y en la eventual ordenanza
de remision de la cuestion de constitucionalidad, dado que, considerada
la naturaleza prejudicial del auto, el primer destinatario de la decision de
constitucionalidad sobre el incidente es precisamente el juez a quo. Por ello
el interés en examinar también las relaciones que se establecen entre los
dos sujetos en lo que tiene que ver con el seguimiento de la decision de la
Corte por parte de la autoridad judicial, es decir, con la eficacia de la misma.

En lo que se refiere a este punto, no me ocuparé de las decisiones
procesales, y haré referencia solamente a aquellas que recaen en el fondo
del asunto (estimatorias y desestimatorias).

En cuanto a las decisiones desestimatorias, es constante la jurispru-
dencia constitucional en el sentido de que éstas, aun cuando no excluyen
que otros jueces o el mismo juez en otros juicios eleve la misma cuestion,
si prohiben al juez remitente hacer esto en el mismo juicio que dio lugar
a la sentencia que declara no fundamentada la cuestion, ya que esto re-
dundaria en la impugnacion de una sentencia de la Corte que violaria el
parrafo tercero del articulo 137 constitucional.

En cambio, en lo que se refiere a las decisiones estimatorias, un tipo
particular de pronunciamiento esta representado por las decisiones deno-
minadas “manipulativas”.

Este término indica que con estas decisiones la Corte lleva a cabo la
modificacion e integracion de las disposiciones que examina, de manera
que éstas salen del juicio constitucional con un significado y un contenido
diferentes al que tenian originalmente.

En algunas remotas ocasiones, estas decisiones han suscitado resisten-
cia por parte de los jueces, que reconocian la eficacia y la fuerza vinculante
de la parte ablativa de la sentencia de la Corte, pero se negaban a seguir la
parte “reconstructiva”, considerandola como unilicito exceso respecto a las
funciones que la Constitucion y la ley atribuyen a la Corte Constitucional.

De cualquier forma, hoy en dia puede considerarse pacifico el reco-
nocimiento del valor que los jueces dan a este tipo de decisiones, ya que
éstas son aplicadas de la misma manera que las provisiones normativas
de los 6rganos politicos.
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En lo que se refiere a la relacion entre la Corte y los jueces comunes en
el momento que sigue a las decisiones de la primera, vale la pena sefialar
también el uso de las llamadas sentencias aditivas de principio, que tienen
como finalidad respetar la discrecionalidad del legislador, cuando su in-
tervencion se considere indispensable e insustituible, sin dejar de ejercer,
en caso de inercia del Parlamento, la tarea de garantizar la legitimidad
constitucional de las leyes.

Por medio de estas decisiones, la Corte sigue la misma técnica de las
sentencias manipulativas, con la diferencia que en este caso no se intro-
duce una regla inmediatamente operante y aplicable, sino solamente un
principio. Este debe ser puesto en practica a través de la intervencion del
legislador, pero estas sentencias pueden, dentro de ciertos limites, repre-
sentar una referencia para el juez en la decision de casos concretos.

VI. SIGUE: LA EFICACIA FRENTE A LOS JUECES DE LAS
SENTENCIAS INTERPRETATIVAS DESESTIMATORIAS Y
DE LAS INTERPRETACIONES SUGERIDAS POR LA CORTE
CONSTITUCIONAL. EL PERIODO DE LA “GUERRA ENTRE
LAS DOS CORTES” Y SU SUPERACION A TRAVES DE LA
REFERENCIA AL “DERECHO VIVIENTE”

Merece una reflexiéon mas profunda la relacion entre la Corte y los jueces
comunes que se ha realizado con respecto a la eficacia de las llamadas senten-
cias interpretativas y a la consecuente evolucion de las mismas, con especial
atencion a la llamada interpretacion conforme de la que hablaré enseguida.

La premisa se halla en la fundamental eleccion, realizada por la
Corte en sus primeros pronunciamientos, en el sentido de reconocerse la
posibilidad de interpretar y de reinterpretar la disposicion impugnada
y de declarar la falta de fundamentacion, a condiciéon de que se siga una
interpretacion determinada. Asi se supera la posible distincion entre el
plano de la legalidad y el de la constitucionalidad (a la Corte corresponde
la interpretacion de la Constitucion, a los jueces la de la ley) para “crearse”
de hecho la tipologia de las sentencias interpretativas desestimatorias.

De este modo se planteaba el problema relativo a las formas en que
era posible reconocer la eficacia de las interpretaciones sugeridas por la
Corte frente a los jueces comunes. Este problema llegard a una solucién
compartida en mayor medida con la tesis que prevé la obligacion, para el
juez que no compartiera la interpretacion indicada, de plantear de nuevo
la cuestion de inconstitucionalidad.

En una primera fase, la Corte de casacion sostuvo que no estaba obliga-
da a seguir la interpretacion de la ley indicada por la Corte Constitucional,
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produciendo una situacién de conflicto que se recuerda como la “guerra
entre las dos Cortes”.

Esta situacion sera superada posteriormente por medio de la referencia
y la valorizacion del “derecho viviente” por parte del Juez constitucional,
que se empena en fundamentar el juicio de constitucionalidad en el signi-
ficado atribuido por la jurisprudencia consolidada o predominante de la
disposicion impugnada y, por lo tanto, en buena medida por la jurispru-
dencia de la Corte de Casacion.

En caso de que pueda considerarse fundado un derecho viviente,
el juez tendra la posibilidad de elegir entre seguir una interpretacion
propia que se aparte del derecho viviente considerado inconstitucional o
bien impugnar este tltimo ante la Corte Constitucional que, al decidir el
asunto, podra estimar que el derecho viviente no es contrario a la Cons-
titucion (avaldndolo) o bien declararlo inconstitucional, pero sin plantear
interpretaciones alternativas propias. Estas tltimas, por el contrario, seran
posibles a falta de un derecho viviente o en caso de que el derecho viviente
no pueda considerarse formado. De este modo la Corte, con sus propias
interpretaciones, colabora con la formacion del derecho viviente.

VILLOSANOS NOVENTA Y LA INVITACION (LUEGO OBLIGACION)
AL JUEZ DE SEGUIR LA LLAMADA INTERPRETACION
CONFORME. LA POSIBILIDAD, PARA LA CORTE
CONSTITUCIONAL, DE IMPONER A LOS JUECES COMUNES
UNA LECTURA DE LA DISPOSICION NO CONSENTIDA POR
LA LETRA DE LA LEY

Los afios noventa se caracterizan, gracias a la eliminacion del trabajo
acumulado, por un notable crecimiento del juicio constitucional, que se
expresa también por medio de la invitacion, siempre mas urgente, dirigida
a los jueces para que utilicen sus poderes interpretativos y, en la eleccién
entre distintas lecturas posibles de una disposicion, sigan aquella confor-
me a los principios constitucionales, evitando asi plantear a la Corte una
cuestion de inconstitucionalidad si la duda puede superarse por medio
de una interpretacion adecuadora. Esto con la conviccion de que deter-
minados resultados pueden conseguirse mejor a través de la actividad de
interpretacion del juez, limitada en sus efectos al asunto decidido, y no por
medio de una declaracién de inconstitucionalidad con efectos erga omnes.

Algo que ha favorecido la interpretacion adecuadora es el ya conocido
principio (afirmado por primera vez en la sentencia 356/1996) segtin el cual una
ley debe declararse inconstitucional no porque puede interpretarse de manera in-
constitucional, sino porque es imposible interpretarla de manera constitucional.

22



LA RELACION ENTRE LA CORTE CONSTITUCIONAL Y LA AUTORIDAD DE LA ]URISDICCION

La Corte, a partir de 1998, pide al juez, so pena de una declaracion
de inadmisibilidad manifiesta, demostrar que se buscd y privilegiaron las
posibles hipotesis interpretativas que permitian adecuar la disposicion de
ley a los parametros sefialados en la duda de inconstitucionalidad.

En los altimos afos, a pesar de que se ha desarrollado un derecho
viviente de manera inequivoca, la Corte ha dado diversas interpretaciones
propias mientras que, en otros casos, ha hecho invitaciones expresas a los
jueces para seguir una interpretacion conforme, incluso en presencia de un
derecho viviente o de una orientacion jurisprudencial univoca, teniendo
el juez “solo la facultad y no la obligacion de seguir la orientacion juris-
prudencial predominante”.

En la relacion entre el derecho viviente y la interpretacién conforme,
la Corte constitucional ha demostrado que da prevalencia a la segunda,
adquiriendo el primero el caracter de criterio residual.

Los pronunciamientos interpretativos desestimatorios han sido em-
pleados en el ultimo periodo en supuestos en que la actividad interpretativa
parece, con respecto al texto normativo, mas “creativa” o mas “audaz”,
ya que el significado indicado por la Corte no se desprende de manera
evidente, ni siquiera cuando no parece ser contrario al propio texto.

Este aspecto ha sido evidenciado particularmente por un vigoroso
intercambio de afirmaciones entre la Corte Constitucional y la Corte de
Casacidn, tanto que se ha hablado de una “segunda guerra entre las Cortes”.

Sustancialmente, la Corte de Casacion afirmaba que no podia seguir la
interpretacion indicada por el Juez constitucional, ya que ésta era contraria
alaletradelaleyy pedia al Juez de las leyes una sentencia de ilegitimidad
que permitiria al juez llegar al resultado indicado por ella.

La Corte Constitucional, en un primer momento, confirmo la posibili-
dad, para el juez, de superar las dudas de constitucionalidad a través de la
interpretacion conforme. Posteriormente, dado que la Corte de Casacion
continuaba sin considerarla posible, declar6 la inconstitucionalidad de la
norma derivada de la interpretacion de la Corte de Casacién, que podia
ser definida ya como “derecho viviente”.

El problema de la eficacia de las interpretaciones indicadas por la
Corte Constitucional con sus sentencias no parece encontrar una solucién
valida en la atribucidn, establecida en la norma, de eficacia erga omnes a la
sentencias interpretativas desestimatorias, ya que con ello se acabaria en
buena medida con asignar al Juez constitucional una suerte de poder de
interpretacion auténtica, ajeno al sistema constitucional italiano, y seme-
jante al que corresponde al legislador.

Tampoco parece practicable la soluciéon de una imposicion por via
jurisprudencial de la interpretacion conforme, debido a la independencia
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que la Constitucion garantiza a los jueces comunes y que podria dar lugar
a una sucesion de indeseables e improductivos “dares y tomares” entre la
Corte y la autoridad judicial, cuando ésta estime que no puede seguir la
interpretacion sugerida por la primera.

En lo que se refiere a la actividad de interpretacion de la ley a la luz
de la Constitucion, no creo que se pueda (y tampoco que se deba, a la luz
de los principios constitucionales) distinguir la posicion del juez comun
respecto a la posicion de la Corte Constitucional, dado que los dos deben
interpretar ambos actos normativos, si bien con la obvia reserva al Juez
constitucional de la posibilidad de declarar la inconstitucionalidad de una
ley o de una interpretacion determinada de la misma.

Por lo tanto la solucion hay que encontrarla en la busqueda de colabo-
racion entre la Corte Constitucional y la autoridad judicial en la actividad
de interpretacion conforme, en la que los dos sujetos se colocan en un
nivel distinto —el juez mas comprometido con el caso concreto, la Corte
en el nivel mas general de la constitucionalidad de la ley— y actuando
con diferente autoridad. De esta manera, puede considerarse que ambos
pueden actuar, al momento de llevar a cabo su labor interpretativa, con los
mismos poderes y los mismos limites, con la particularidad de que solo a
uno de estos drganos (la Corte) corresponden, a través de las sentencias
interpretativas desestimatorias, poderes de “creacion” y “manipulacion”,
que, por el contrario, no tendria el juez segtin las reglas de la interpretacion.

El éxito de la interpretacion conforme sugerida por la Corte puede
derivarse tnicamente de la capacidad para generar consensos que ésta
adquiere con argumentos racionales y persuasivos y no con base en la
eficacia juridica de éstos, lo que —como se ha dicho— atribuiria a la Corte
una especie de poder de interpretacion auténtica.

En el supuesto en que la Corte no consiga convencer a los jueces, o
bien, el texto normativo no permita determinadas lecturas que el Juez
constitucional estime constitucionalmente conformes, la Corte puede (o
mejor dicho, debe) recurrir a la declaracion de ilegitimidad constitucional
y no a una sentencia interpretativa desestimatoria.

VIII. LA INCIDENCIA DE LA "EUROPEIZACION” DE LA
JUSTICIA CONSTITUCIONAL EN LA RELACION ENTRE
CORTE CONSTITUCIONAL Y JUECES COMUNES

Hasta hace algunos afios el papel de la Corte Constitucional derivaba de
sus relaciones con los demas sujetos constitucionales y, por tanto, también
con los jueces comunes, dentro de los limites del ordenamiento nacional.
En cambio, en tiempos recientes, después de la expansion y consolidacion
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del ordenamiento comunitario y de un sistema multinivel de tutela de los
derechos fundamentales, estos limites parecen muy estrechos y discordan-
tes con el momento actual, caracterizado por conexiones inevitables entre
la actuacion de la Corte Constitucional y la de los Tribunales europeos, en
especial el de Justicia de las Comunidades Europeas de Luxemburgo y el
Europeo de Derechos Humanos de Estrasburgo. Lo anterior, después de
las recientes e importantes intervenciones de la Corte Constitucional, que
modificaron una jurisprudencia consolidada desde hace ya varios afios.

Con relacion al ordenamiento comunitario, la Corte Constitucional,
a partir de 1984, adopto la posicion de que, cuando existe contradiccion
entre una norma nacional con fuerza de ley y un reglamento comunitario,
el juez puede desaplicar la ley nacional sin que sea necesario plantear una
cuestion de inconstitucionalidad.

Después de esto, se cred una brecha en el sistema concentrado de
control de la constitucionalidad de las leyes, que tuvo como consecuencia
un doble régimen y, en consecuencia, un sistema “mixto”, dependiendo
de si el conflicto de los actos legislativos se da con la Constitucion (control
concentrado de la Corte constitucional) o bien con el derecho comunitario
(control difuso por los jueces comunes) (Celotto-Modugno).

En muchos sectores ha sido sefialado el consecuente peligro de un
“aislamiento” de la Corte Constitucional respecto al segundo momento
que se ha indicado, sobre todo en consideracion de la posicion que ésta ha
tenido en lo que se refiere al caso de la “doble prejudicialidad” y a la pro-
pialegitimacion para plantear ante el Tribunal de Luxemburgo cuestiones
prejudiciales concernientes a la interpretacion del Derecho Comunitario.

La “doble prejudicialidad” expresa la situacion en la cual el juez comun
considera que subsisten, contemporaneamente, la necesidad de investir
prejudicialmente tanto a la Corte, por un problema de constitucionalidad,
como al Tribunal de Justicia, por un aspecto relativo a la interpretacion
del Derecho Comunitario. La Corte Constitucional ha considerado en este
caso que la intervencion del Tribunal Europeo debe preceder siempre, en
cuanto a su vez es prejudicial, a la del Juez constitucional.

Sobre la legitimacion, de conformidad con lo sefialado en el articulo
234 TCE, la Corte siempre habia excluido la posibilidad de ser considerada
como “6rgano judicial” y, por lo tanto, de estar facultada para plantear una
cuestion prejudicial; sin embargo, recientemente se dio un cambio en su
jurisprudencia, muy apreciado por la doctrina, a través del cual la Corte
ha reconocido su legitimidad para hacerlo, en razon del interés general de
la aplicacion uniforme del Derecho Comunitario.

El reconocimiento de esta legitimidad se limito a los juicios sobre las
leyes en via principal, en cuanto éstos nacian de un recurso directo, mien-
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tras que para el juicio en via incidental la facultad de investir al Tribunal
de Luxemburgo en caso de una duda interpretativa sigue siendo del juez,
que, como se ha dicho, debe intentar despejar esta duda antes de plantear
la cuestion de inconstitucionalidad.

Podriamos preguntarnos si y hasta cudndo se conservara esta limita-
cion al juicio en via principal y si no se han dado ya las condiciones para
su futura extension al juicio en via incidental. Pero esto excederia una ex-
posicion de la situacion actual para proyectarse en abstractas previsiones
futuras.

Sobre las relaciones con el Tribunal Europeo de Derechos Humanos,
la Corte Constitucional, aun cuando ha considerado en varias ocasiones
sus decisiones con propositos interpretativos, habia tenido siempre una
actitud formalista sobre la posicion de la Convencién Europea de Derechos
Humanos en el sistema de las fuentes, en consideracion del valor de ley
ordinaria atribuido a la misma, bajo el presupuesto de su introduccion en el
ordenamiento italiano a través de laley 848/1955 y a pesar de que fuera claro
para todos el contenido sustancialmente constitucional de la Convencion.

Esta posicion habia sido objeto desde hace tiempo de observaciones
criticas por parte de la doctrina, que no habia dejado de subrayar la forma
en que un comportamiento de este tipo conducia inevitablemente a una ac-
titud de clausura respecto al otro Tribunal (el de Estrasburgo), impidiendo
la instauracion de un didlogo que habria podido ser muy provechoso para
una mejor y mas completa tutela de los derechos fundamentales, en gran
parte homogéneos, presentes en las dos Cartas Constitucionales. También
sobre esta vertiente la Corte Constitucional procedid, recientemente, a un
cambio o especificacion de su jurisprudencia con las sentencias 348 y 349/07,
valorando el “nuevo” articulo 117, primer parrafo de la Constitucion, en
la parte en que impone a la ley el respeto de los vinculos derivados de las
obligaciones internacionales.

Esto también con la intencion explicita de enviar a los jueces un mensaje
preciso, recorddndoles que “el juez comtin no tiene el poder de desaplicar
lanorma legislativa ordinaria que se considera contraria a unanorma dela
Convencion Europea de Derechos Humanos, porque la incompatibilidad
entre las dos se presenta como una cuestion de legitimidad constitucional,
por una violacién eventual del articulo 117, primer parrafo, de la Consti-
tucion, que es competencia exclusiva del Juez de las leyes”.

La violacion de disposiciones de la CEDH determina, de hecho, una
indirecta violacion del primer parrafo del articulo 117 constitucional y debe
por tanto ser denunciada frente a la Corte Constitucional por el juez comun,
el cual, al hacerlo, debe tener como base la interpretacion de la disposicion
convencional derivada de la jurisprudencia del Tribunal de Estrasburgo.
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IX. EL ENLACE ENTRE LA CORTE Y LOS JUECES EN EL JUICIO
INCIDENTAL SOBRE LAS LEYES: EL NIVEL DE PROTECCION DE
LOS DERECHOS FUNDAMENTALES Y LA EXISTENCIA DE “ZO-
NAS FRANCAS” EN EL CONTROL DE CONSTITUCIONALIDAD

Para seguir con el examen de las relaciones entre la Corte Constitucio-
nal y los jueces después de mas de cincuenta afios de funcionamiento de
la justicia constitucional en Italia, quisiera hacer algunas consideraciones
sobre el grado de tutela reconocido en mi pais a los derechos fundamenta-
les, después del enlace que se ha dado entre los dos sujetos mencionados,
haciendo también algunos apuntes sobre las propuestas que muchas veces,
también en los ultimos anos, se han elaborado con el fin de introducir en
el sistema italiano el recurso directo individual, segtin formas y modali-
dades muy parecidas a las que se encuentran en Espafia con el “amparo
constitucional”.

La experiencia en estos afios de control de las leyes, centrado en la via
incidental como el camino “normal” para el control, ha tenido a través del
tiempo y contintia teniendo atin un juicio muy positivo en el pensamiento
de la doctrina y de los juristas, pues a través de este control la Corte ha
podido desarrollar de una manera apreciada unanimemente tanto la fun-
cién de control de la constitucionalidad de las leyes, como la de tutela de
los derechos fundamentales que la Constitucion garantiza.

Una evaluacion sobre la forma en que se ha llevado a cabo concreta-
mente el control incidental de las leyes en Italia y sobre la naturaleza que ha
asumido el modelo “viviente” de justicia constitucional, muestra sin duda
alguna cémo es que la Corte ha asumido, en estrecha cooperacion y relacion
con el juez ordinario, siempre en mayor medida el rol de juez de los dere-
chos y siempre menos el de juez de las normas. Ademas, ha evidenciado
que no se puede desconocer que la efectiva consistencia y fisonomia de los
derechos fundamentales, y de manera particular la determinacion de los
limites a los que los mismos estan sujetos, es esencialmente consecuencia
de la jurisprudencia constitucional, dado que el terreno en el que se ha
desarrollado con mayor éxito la concrecion de los valores constitucionales
por parte de la Corte, es el de los derechos.

En particular ha sido correctamente evidenciada la forma en que el
instrumento incidental ha demostrado ser adecuado para la tutela concre-
ta, en el plano juridico, de los derechos fundamentales. De hecho, “si por
cada derecho (sustancial) hay un juez y un juicio en el cual este derecho
puede ser tutelado; si cualquier juez puede empezar en cualquier juicio el
control de la Corte sobre una eventual limitacion indebida a un derecho
fundamental por parte de una ley, tanto del derecho sustancial como del
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procesal, se desprende que, desde un punto de vista logico, el sistema de
garantias de tales derechos no admite ni deja lagunas”

A pesar de eso parece también innegable que el mecanismo del juicio
incidental ha mostrado, en estos mas de cincuenta afos de experiencia, que
existen leyes que dificilmente pueden ser “atacadas” y que dan lugar a “limi-
tes” 0 “zonas francas”, expresiones con las que se pretenden indicar situaciones
e hipotesis en las que puede resultar mas dificil, por diversas razones, llevar
una determinada ley al examen de constitucionalidad frente a la Corte.

Las dificultades que se presentan para someter una ley al control de
constitucionalidad de la Corte derivan de diferentes razones, que pueden
ser individualizadas por: a) la naturaleza y el contenido del acto en cues-
tion (por ejemplo leyes constitucionales, tratados internacionales, fuentes
comunitarias derivadas, leyes de organizacion, leyes de egresos); b) la
particular eficacia en el tiempo de la fuente (por ejemplo leyes de caracter
provisional, decretos-ley); c) la falta de un juez competente para cono-
cer de la cuestion, debido a que se considera que en ella existen valores
constitucionales superiores y que deben prevalecer (por ejemplo las leyes
electorales para la Camara y el Senado, para regular la facultad de juicio
reservada a las Camaras, de conformidad con lo establecido en el articulo
66 de la Constitucion, la posicion de terceros después de la aplicacion de
la inmunidad por las opiniones expresadas por los parlamentarios o por
las personas que detentan los cuatro altos cargos del Estado en el ejerci-
cio de sus funciones), y d) las condiciones y los limites previstos en las
leyes o en la jurisprudencia constitucional para la instauracién del juicio
incidental sobre las leyes (como por ejemplo la relevancia, las decisiones
discrecionales e indiscutibles del legislador, las situaciones patoldgicas o
meramente de hecho).

X. LA HIPOTESIS DE LA INTRODUCCION DE UN RECURSO
INDIVIDUAL DIRECTO EN ITALIA. LA PREOCUPACION DE
UNA DESESTRUCTURACION DEL MODELO ACTUAL Y LA
HIPOTESIS DE UN PROCEDIMIENTO ESPECIAL PARA LA PRO-
TECCION DE LOS DERECHOS CONSTITUCIONALES

Con la finalidad de superar las “zonas francas” mencionadas anterior-
mente, muchas veces se ha invocado una ampliaciéon de las posibilidades
de acceso al Juez constitucional y, en modo particular, como ya se ha dicho,
la introduccién de un recurso directo individual. Se vuelve asi a voltear la
mirada hacia las experiencias de otros sistemas de justicia constitucional,
muchas veces similares al italiano, y en particular, al sistema de la verfas-
sunbeschwerde alemana y al amparo espanol.
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Sobre estas experiencias me limito a mencionar la manera en que
—aun cuando cada una tiene sus propias particularidades, especialmente
en lo que se refiere al tipo de actos impugnables— en los dos casos se ha
asistido a una evolucién muy parecida.

Me refiero, en particular, a la gran cantidad de recursos interpuestos,
que ha sofocado la actividad del Juez constitucional y ha incidido tam-
bién en el tempestivo cumplimiento de las demas funciones que tiene a
su cargo, en la concentracion de los recursos sobre la presunta violacion
de especificas disposiciones constitucionales (sobre todo el derecho de
defensa y violaciones procesales); a la desproporcion absoluta entre los
recursos presentados y los que son realmente estudiados en el fondo, con
una seleccion preventiva de admisibilidad que ha llevado a la exclusion
de mas del noventa por ciento de los recursos, y a la excesiva duracién
de los juicios.

Todo esto ha llevado en ambas experiencias a sucesivas modificaciones
legislativas, que desgraciadamente no han resuelto el problema, tendientes
a crear filtros siempre mas estrechos y condiciones de admisibilidad —es-
pecialmente el necesario “significado juridico-constitucional fundamental”
del recurso en Alemania y la “manifiesta carencia de contenido constitu-
cional” como causa de inadmisibilidad en Espafia— que han implicado
una modificacion sustancial de los recursos, de naturaleza tipicamente
subjetiva, para convertirlos en un “instrumento al servicio de la tutela y
del desarrollo del derecho constitucional”, atribuyéndoles un valor y una
funcién tipicamente objetivos.

Se puede tener una prueba de tal evolucién analizando la ley organica
aprobada en Espana (ley numero 6 del 24 de mayo de 2007,) que modifica
directamente la regulacion del amparo, invirtiendo la carga de la prueba 'y
dejando a cargo del recurrente la obligacion de demostrar la admisibilidad
del recurso, que se funda en tres criterios relativos a su especial relevancia
constitucional y que deben justificar una decision sobre el fondo del asunto
por parte del Tribunal.

En particular parece que es posible afirmar que el amparo sera ad-
misible solo cuando suponga la necesidad de una interpretacion de la
Constitucion que no se pueda recabar de intervenciones precedentes del
Tribunal Constitucional o se pida una modificacion de la jurisprudencia
constitucional, pues, en caso contrario, sera el juez comun el que debera
intervenir aplicando la interpretacion ofrecida por la jurisprudencia cons-
titucional. En consideracion de esto se ha hablado de una “objetivacion”
del amparo constitucional espafol.

El sistema italiano de acceso a través de la via incidental y las expe-
riencias sefaladas en las que existe el recurso directo individual, a pesar
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de que parten de presupuestos diversos, llegan, en lo que se refiere a
la tutela real de los derechos fundamentales del ciudadano, a un modo
de operar muy similar. En el juicio incidental, de hecho, el control de la
Corte, aun cuando tiene como objeto la conformidad de una ley a la Cons-
titucion, se ha llevado a cabo siempre en mayor medida mirando al caso
concreto que debe resolverse y por lo tanto a las consecuencias practicas
de la aplicacion de la ley impugnada. Al contrario, el recurso directo se ha
usado como un medio capaz de garantizar solo una ocasional y a menudo
intempestiva tutela del recurrente, “acordada sobre todo, no tanto desde
una perspectiva de tutela subjetiva como la gravedad de la lesién sufrida,
sino principalmente bajo una dptica de tutela objetiva, como la mayor o
menor idoneidad del caso, que constituye un ‘vehiculo” para la resolucion
de cuestiones de interés general”.

Una valoracion sobre la posibilidad de reconocer hoy en dia en Italia el
derecho de los individuos para recurrir directamente a la Corte, no puede
prescindir de una reflexion sobre los fines que se intentan perseguir con
la introducciéon de un recurso de este tipo. Se debe determinar si lo que se
quiere es superar las innegables “estrecheces” provocadas por el sistema
incidental de las que hemos hablado antes, o bien si se quiere introducir
una especie de cuarto grado de juicio que sirva principalmente para per-
mitir que la Corte se pronuncie en ultima instancia sobre las sentencias
de los jueces.

Por otra parte, el valor simbdlico que el recurso directo asumiria por la
toma de conciencia del significado y valor de los derechos fundamentales,
asi como el papel del mismo para conseguir una penetracion y difusién
a nivel social de los valores constitucionales, parecerian tener mayor im-
portancia en el momento en que la Constitucion entra en vigor, mientras
parecen perder gran parte de su significado después de casi sesenta afios
de vigencia y cincuenta afos de justicia constitucional, la cual, a nuestro
parecer, ha contribuido ampliamente a la realizacion de los fines que se
han mencionado.

La innegable existencia de “estrecheces” y “limites” que el sistema
de justicia constitucional italiano ha mostrado en estos mas de cincuenta
anos en la tutela de los derechos fundamentales, asi como la posibilidad,
quiza mas frecuente de lo que a primera vista pudiera parecer, de no en-
contrar un juez sensible a las dudas de constitucionalidad planteadas por
las partes en un juicio, impone una reflexion sobre los posibles remedios
e innovaciones que pueden concebirse con el fin de superar o reducir las
zonas francas y las zonas de sombra que en estos afios se han manifestado.

Pienso que es posible afirmar que el sistema italiano actual, con base
en la experiencia y en los resultados obtenidos, ha conseguido llegar a un
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buen nivel de tutela, por lo que parece necesario solo pensar en algunas
modificaciones, con la finalidad de mejorarlo, y no intentar cambios radi-
cales en su estructura.

El sistema actual tiene como elemento central a los jueces ordinarios,
verdaderos garantes de las situaciones objetivas y de los derechos consti-
tucionales en Italia, por lo que un mejoramiento del mismo no puede dejar
de lado, antes que nada, el reforzamiento de la autonomia, de la indepen-
dencia y de la imparcialidad del juez, asi como el empefio de garantizar
una mayor eficiencia de la maquinaria judicial.

En este sentido podemos pensar en un procedimiento especial, que
pueda parecerse al amparo judicial espanol para la tutela de los derechos
constitucionales, es decir, un procedimiento mas rapido y agil con el que
pueda hacerse valer la violacion a los mismos frente al juez comun. A este
altimo se le podria reconocer el poder de conceder una tutela cautelar
inmediata que evitara que se produjeran danos irreparables.

En el &mbito del correspondiente juicio, el juez, si se presentan los pre-
supuestos, tendria la posibilidad de plantear ante la Corte Constitucional
la cuestion de inconstitucionalidad de la ley o del acto con fuerza de ley
que se considere contrario al derecho constitucional invocado. Es posible
pensar también en la ulterior posibilidad, para quien no ha encontrado en
los diversos grados de juicio un juez dispuesto a plantear la cuestion, de
recurrir directamente a la Corte constitucional, o bien, podria ser prevista
una obligacion para el juez de tltima instancia de presentar frente a la Corte
la cuestion de inconstitucionalidad que le han propuesto, atribuyéndole
solamente el filtro de la relevancia, pero no el de la no manifiesta falta de
fundamento.

Evidentemente, se trataria en estos casos de un recurso que tuviera
como objeto no la sentencia del juez o la denuncia de una violacién del
derecho fundamental (lo que transformaria a la Corte en un juez de gra-
do ulterior), sino el contraste entre una ley o acto con fuerza de ley y la
Constitucion.

A través de la remision de la cuestion de inconstitucionalidad a la
Corte, ésta tendria la oportunidad de seguir con la linea emprendida en los
ultimos afos de valorar las aportaciones del juez y, por tanto, de la colabo-
racion con el mismo, reforzando el papel de la Corte Constitucional como
sujeto que fija los principios generales y que, consecuentemente, decide la
“politica” de los derechos fundamentales y de sus limites, dejando a los
jueces comunes la aplicacion concreta de esos principios.
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