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1. EL MODELO ITALIANO: CONTROL CONCENTRADO CON INICIATIVA
DIFUSA Y LA EXPERIENCIA DE UN CONTROL DIFUSO EN ESPERA
DE LA ENTRADA EN FUNCIONAMIENTO DE LA CORTE
CONSTITUCIONAL (1948-1955)

Entre las funciones encomendadas a la Corte Constitucional italiana, la del
control sobre la constitucionalidad de las leyes asume, tanto desde una perspecti-
va cuantitativa como cualitativa, una posicion de absoluta preeminencia' de cara
a definir el papel desempefiado por la justicia constitucional en la experiencia ins-
titucional italiana.

Desde los trabajos preparatorios de 1a actividad de la Asamblea constituyente y
tras las discusiones mantenidas en el seno de esta altima, parecia clara la posibili-
dad de caracterizar el juicio constitucional como un juicio dirigido a la tutela de los
valores y de las normas constitucionales y, en consecuencia, a la anulacién de las
leyes o actos con fuerza de ley que le fueran contrarios, o bien, sobre todo, como
garantia y tutela de los derechos fundamentales de los ciudadanos acogidos en la
Constitucion. Esta opcidn venia inevitablemente a condicionar la eleccion de las

*  Traduccion de Enriqueta Exposito Gémez (Universidad de Barcelona).

1. Las otras funciones de la Corte Constitucional son las relativas a la resolucion de conflictos
de competencia entre el Estado v las regiones y entre los poderes del Estado, al juicio de admisibili-
dad del referéndum abrogativo v ai proceso penal en relacion con los delitos cometidos por el Presi-
dente de la Republica.
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180 ROBERTO ROMBOLI

modalidades a través de las cuales ejercitar el juicio de constitucionalidad y, en par-
ticular, también aquélia entre un modelo de tipo concentrado y uno de tipo difuso.

En ltalia fue descartada la solucién a favor de un sistema difuso, ya que la
naturaleza fuertemente innovadora del texto constitucional respecto a la legisla-
cidn ordinaria heredada del régimen fascista, por desgracia todavia vigente en su
mayor parte a causa de la inercia del Parlamento, hicieron temer lo que habia sido
definida como una +explosién normativas de la Constitucién?, lo que conllevaba a
una excesiva exposicion politica por parte de la magistratura, que habria acabado
por actuar coma «ontrapesos de las decisiones politicas del Parlamento®. A todo
ello se afade la consideracién de que la ausencia del valor vinculante del prece-
dente, en el ordenamiento italiano, hubiera podido causar, especialmente en un
primer momento, una situacién de incertidumbre seguramente peligrosa.

La eleccion de un sistema concentrado, con el consiguiente reconocimiento de
una competencia dnica a favor de la Corte Constitucional, fue, en gran medida, ate-
nuada en sus efectos por la previsidn de una iniciativa «a nivel difuso- atribuida a
cualquier juez que, en el dmbito de su juicio, pudiera tener una simple duda sobre
la conformidad a los principios constitucionales de la ley que es llamado a aplicar
en el proceso seguido en su instancia,

Un reconocimiento similar a favor de cualquier juez viene a adquirir, en el sis-
tema de justicia constitucional italiano, un significado muy particular, que deriva
del hecho de que es casi exclusivamente a consecuencia del ejercicio de esta ini-
ciativa que se desarrolla la funcién de control de las leyes por parte de la Corte
Constitucional.

En la prevision de los requisitos para plantear a la Corte Constitucional una
cuestion de constitucionalidad fueron, efectivamente, descartadas las propuestas
de un recurse directo por parte del ciudadane, ya fuera como tal o como porta-
dor de un interés cualificado, de las minorias parlamentarias o de un procuratore
de la Constitucion.

Por esta razdén se ha venido a valorar muy especialmente el papel del juez
ordinario y su iniciativa, que conduce, en suma, a la realizacion de una apuesta
sobre la sensibilidad del juez en relacion con los nuevos valores constitucionales,
en cuanto que su indiferencia habria producido un escaso ejercicio de la iniciati-
va (mediante el pronunciamiento de Autos de planteamiento de cuestiones de
constitucionalidad) y con elle, un significativo vaciamiento del juicio de constitu-
cionalidad de las leyes por parte de la Corte al faltar la ‘materia prima’.

La experiencia de los aios sucesivos v la formacién de una armonia entre la
Corte y los jueces ha demostrado cémo en la actualidad dicha apuesta puede

2. Asi, ZAGREBELSKY, La giustizia costituzionale, Bolonia, 1977, p. 167,

3. Cfr. Suvestrl, Giustizia e giudici nel sistema costituzionale, Turin, 1997, p. 137, quien califi-
ca, por esta razdn, de sabia la decisién del constituyente de haber descartado el sistema del control
difuso. Consideraciones similares son defendidas por MezzanotTe, Sulla nozione di indipendenza del
giudice, en Magistratura, Csm e principt costituzionali, Bari, 1996, pp. 6-ss y CosTanzo, Aspetti tecnici
dell'esperienza storica di controllo di costituzionalitd «diffusos nell'ordinamento italiano, en Studi in
onore di M.Mazziotti di Celso, Padua, 1995, pp. 251-ss.
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entenderse ganada y cémo las diferencias entre el sistema difuso y el concentra-
do de control de las leyes, especialmente como consecuencia de la compenetra-
ciébn entre la interpretacion de la ley y la interpretacién de la Constitucién, son, en
la experiencia italiana, muy atenuadas, hasta el punto de que en muchos aspec-
tos tiendan a confundirse y casi a desaparecer.

La Corte Constitucional, también como consecuencia de la actitud obstruccio-
nista de algunas fuerzas politicas y de la necesidad de aprobar la legislacidon cons-
titucional v ordinaria de integracion y de actuacion de lo establecido en el texto
constitucional, empez6 a funcionar ocho afios después de entrar en vigor la Cons-
titucion, esto es, en 1956,

Durante el periodo anterior (1948-1955), segin lo establecido en la Disposicién
Transitoria VIL® de la Constitucién?, las funciones que ésta encomendaba a la Corte
Constitucional fueron desempefiadas por el juez ordinario. Con ello, vino a actuar-
se, aunque temporalmente, un sistema de control difuse de constitucionalidad de
las leyes, en cuyo ejercicio surgieron algunos problemas que tendrin (o habrian
podido tener) una notable influencia, también, en el periodo posterior, cuando la
Corte Constitucional comenzé a funcionar®.

Un primer problema que se plantearon los jueces, en la labor de interpretacion
del valor y del significado de la Constitucion, fue el de elegir entre €l efecto dero-
gatorio o el efecto de inconstitucionalidad, es decir, entre considerar la Constitucion
como un ius superveniens que, cuando entrara en contradiccién con las disposicio-
nes vigentes anteriormente aprobadas, prevaleciera sobre estas Gltimas en virtud del
principio de temporalidad, o bien valorar la superioridad de la nueva norma, optan-
do, en este caso, por la declaracién de inconstitucionalidad.

La alternativa entre derogacion e inconstitucionalidad comportaba importantes
y significativas consecuencias en el control de las leyes por parte del juez ordinario.

La adhesién a la tesis de la derogacion significaba, ante todo, considerar que,
una vez entrara en funcionamiento la Corte Constitucional, ésta habria debido
ocuparse solo de la constitucionalidad de las leyes posteriores a la Constitucion,
pero no de las anteriores a la misma (para ellas, hubiera quedado solamente ¢l
juicio, inter partes, llevado a cabo por el juez ordinario), con todas las conse-
cuencias que ello hubiera comportado para la «desfascistizacién» de la legislacion
italiana.

En segundo lugar, hubiera significado considerar, en la préactica, la Constitu-
cién como una lex posterior, y no como una lex superior, haciendo, de esta forma,
desaparecer, a estos efectos, la distincién entre una Constitucién rigida (como la
italiana) y una Constitucién flexible.

4. La Disposicién Transitoria VII* de la Constitucién establece que +hasta que no entre en fun-
cionamiento ta Corte constitucional, 1a solucién de las controversias a que se refiere el arnt. 134 (el cual
enumera las competencias) se realizard en las formas y con los limites de las normas anteriores a la
entrada en vigor de la Constitucidne,

3. En todo caso est1 experiencia se encuentra marcada por el hecho de que se trataba de una
competencia absolutamente nueva, desconocida en el periodo anterior y ademds de una actividad que
seguramente habriz de ejercitarse en un tiempo timitado, lo que no incitaba a comprometerse dema-
siado con la mista.
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En tercer lugar, la referencia al fendmeno de la derogacion y, mas concreta-
mente, de la derogacién por incompatibilidad (denominada derogacion implicita)
conducia, casi inevitablemente, a reconocer este efecto solo a aquellas disposicio-
nes constitucionales redactadas de forma concisa, susceptibles de ser inmediata-
mente aplicables, y, en cambio, negarlo (a los fines de su aplicacion) a todas aque-
llas normas que contuvieran principios y excluyendo, para estas Gliimas, incluso,
el efecto de orientar la actividad interpretativa del juez. Es, precisamente, ésie €l
origen de la distincion entre disposiciones constitucionales programdticas y pre-
ceptivas (y dentro de éstas Gliimas, entre disposiciones de aplicacién directa, indi-
recta o diferida), elaborada especialmente por la jurisprudencia de casacién de los
afios 1948-1956. Mientras las primeras hubieran sido referidas exclusivamente al
poder legislativo y aplicables sélo tras una intervencién actuativa de este mismo
poder, las segundas, en cuanto preceptivas y de aplicacion directa, hubieran pro-
ducide la derogacién de las disposicicnes anteriores con rango de ley.

En el periodo analizado, la mayoria politica actia o que ha sido definido por
Piero Calamandrei €l «obstruccionismo de mayoria- con el fin de no dar actuacién
y =congelar« las partes mds innovadoras contenidas en la Constitucitn®. Ante tales
actitudes la magistratura encuentra mis cémodo refugiarse en el formalismo juri-
dico y utilizar, por este motivo, el criterio de la derogacion, con soluciones pre-
determinadas, evitando, de esta manera, conflictos con el poder legislativo y colo-
candose, en cuanto a los efectos de esta posicion (congelacion de la Constitucion),
al mismo nivel que las fuerzas politicas mayoritarias.

El comportamiento asumido por los jueces en aquellos afios se justifica por
la necesidad de establecer un procedimiento gradual en la actuacién de la Cons-
titucion, «en paralelo al llevado a cabo con la reorganizacién estatal y con la for-
macion, necesariamente de maduracidn progresiva, del sentimiento colectivo y la
conciencia democrética-. La Constitucién es percibida como una -revolucién juri-
dicas, la cual llevaria a resultados extremadamente perjudiciales, de caracter social
o privado, en caso que se actuase de forma rdpida, con efectos de quiebra y des-
truccion de las situaciones anteriores, habida cuenta de la funcién puramente
negativa del control de constitucionalidad ejercido por los jueces, por lo que «a
jurisdiccién debia mantener viva y constante aquella nocién del Estado y de Ia
continuidad de sus instituciones, incluso con el cambio de los eventos y de las
leyes, que es conforme a las nobles tradiciones del ordenamiento judicials’.

Por todo ello, el balance de la actividad interpretativa de la Constitucién por
parte de los jueces en los afios de control difuso (1948-1955) es valorada justa-
mente, por casi la unanimidad de los autores, de una forma bastante negativa

6. Para una reconstruccion de los acontecimientos relativos a la actuacidn-abstencién de la
Constitucion italiana de 1947, ver Pizzorusso, La Costituzione ferita, Bari, 1999, pp. 11-ss y los autores
alli citados.

7. Asi, EuLa, Magistratura e Costituzione, en Riv. pen., 1956, vol. 1, pp. 339-ss. El autor desem-
pefiaba, en la fecha de publicacion del escrito citado, el cargo de primer presidente de la Casacion.
Sobre come la distincion entre normas programdticas y preceptivas ofrece preciados servicios antes de
la entrada en funcionamiento de la Corte Constitucional, ver CHicco y Coronas, Linterpretazione giu-
diziale della Costituzione, en La Corte costituzionale (raccolta dt studi), Roma, 1957, p. 633.
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teniendo en cuenta las consecuencias que ésta ha acarreado para la actuacion de
los valores y principios constitucionales®. A pesar de ello, algunos estudios reali-
zados mas recientemente en este tema, han concluido manifestando un juicio
menos severo’.

2. LA CREACION DEL JUICIO SOBRE LAS LEYES: LA NOCION DE JUEZ
Y DE JUICIOY EL OBJETO DEL PROCESO CONSTITUCIONAL

La regulacién del juicio constitucional sobre las leyes {contenida en pocos
preceptos constitucionales, en algunas leyes constitucionales y ordinarias de
actuacion, asi como en disposiciones dictadas por la propia Corte) ha sido com-
pletada por la jurisprudencia constitucional, la cual, en numerosas ocasiones, ha
proporcionado al juez constitucional instrumentos y poderes no expresamente
deducibles del dictado normativo.

La cuestion relativa a un presunto contraste entre la ley y los principios cons-
titucionales puede ser llevada a examen de la Corte Constitucional mediante dos
procedimientos: a) la via incidental, cuando la duda es alegada por un juez ordi-
nario en el curso de cualquier juicio, de oficio o a instancia de parte; b) la via prin-
cipal o directa, a través de la cual el Estado puede impugnar una ley regional y la
region puede hacer lo mismo en relacién con una ley estatal o de otra regiéon'.

Por lo que se refiere a la fase de creacién del juicio constitucional incidental,
y concretamente a los conceptos de 4juez- y de Juicio», ha predominado, en la pri-
mera jurisprudencia constitucional (1956-1971), una interpretacién amplia de los
mismos, justificada en la intencién de eliminar el mayor nimero posible de dudas
de legitimidad constitucional. En estos afios, la Corte no ha dudado en interpretar
¢l auto de planteamientc y en buscar la cuestién planteada aunque ésta no fuera
expresada con claridad en dicha resolucién ni se hubieran cumplide puntual-
mente todos los requisitos. Asi, durante este periodo y en relacion con las cues-
tiones susceptibles de ser planteadas por sujetos que formaran parte del cuerpo
judicial, la Corte ha seguido y mantenido, con el consenso casi undnime de la doc-
trina, una lectura amplia y extensiva de los términos {uez- y <juicio~. En efecto,

8. Cfr., entre otros, OnDa, L'attuazione della Costituzione tra magistratura ¢ Corte costituzio-
nale, en Scriti in onore di Costantino Mortati. Aspetti e tendenze del diritto costituzionale, Milin, 1977,
Vol. IV, pp. 503-ss; SEnEsE, Relazione, en La magistratura italiana nel sistema politico e nell'ordina-
mento costituzionale, Milan, 1978, pp. 21-ss y Brum LiBerami, La magistratura dall’attuazione della Cos-
tituzione agli anni novanta, in Storia dell'ftalia repubblicana, Turin, 1997, Vol. 111, pp. 141-ss.

9. Costanzo, Aspetti tecnici dell'esperienza storica di controllo di costituzionalitd -diffuso- nel
ordinamento italiano, cif., pp. 273-ss y Bionami, Costituzione flessibile, costituzione rigida e controilo
i costituzionalitd in ftalia (1848-1956), Milin, 1997, pp. 149-ss.

10. La doctrina reserva un tratamiento diverso a las regiones respecto del Estado, senalando una
rouy criticada y criticable discriminacién a cargo de las primeras. En efecto, mientras que el recurso
estatal tiene caricter preventivo e impide la entrada en vigor de la ley regional, pudiéndose, ademas,
alegar cualquier vicio de constitucicnalidad de la ley regional; la impugnacion de la ley estatal por
parte de la regién no tiene el efecto de interrumpir la entrada en vigor de la misma y debe denunciar
solamente una invasion de la propia competencia constitucionalmente reconocida.
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hasta 1957 ha tenido oportunidad de aclarar cémo estos conceptos son utilizados
por el legislador de forma genérica y con un distinto significado, por lo que si es
verdad que el ordenamiento ha condicionado la proposicion de una cuestidon de
legitimidad constitucional a la existencia de un juicio, es igualmente cierto que el
interés publico a la certeza del derecho y a la actuacion de la Constitucion, con la
consiguiente anulacién de las leyes que sean contrarias a ésta, ha llevado a hacer
prevalecer y a imponer a la Corte la no distincidn, a los efectos de la admision,
categorias de limites frecuentemente inciertos y polémicos, segin el tipo de juicio
o de proceso. En este sentido, la Corte ha entendido que cuando la autoridad judi-
cial, llamada a aplicar la ley al caso concreto, dude de su legitimidad, ésta debe
de todos modos elevar la cuestidon. La posibilidad de proponer la excepcion de
constitucionalidad no debe provenir de la calificacién del procedimiento en curso,
sino del hecho de que el juez dude de una forma no manifiestamente infundada.
De otro modo, se llegarfa a la inaceptable consecuencia de un juez constrefiido a
aplicar una ley con respecto a la cual tiene fundadas dudas de constitucionalidad.

En los afos sucesivos, siempre en relaciéon con cuestiones elevadas por suje-
tos integrantes del orden judicial, asistimos a una clara y contundente inversion
de tendencia, en un sentido restrictivo, con un evidente contraste con alguna de
las afirmaciones sostenidas en el periodo precedente. En efecto, la Corte, a dife-
rencia de lo sostenido en la fase anterior, no considera suficiente, a los efectos
de reconocer la legitimacion, que la cuestién haya sido elevada por un 4uez- en
el momento de aplicar una disposicidn a un caso concreto, sino que exige que
ésta se produzca en el curso de un procedimiento que tenga caricter jurisdiccio-
nal y que la solucién de la excepcion sea prejudicial para dictar una resolucion
judicial.

La Corte Constitucional juzga las controversias relativas a la legitimidad cons-
titucional de las Jdeyes y actos con fuerza de ley, del Estado o de las regiones-. Una
interpretacion literal del significado de la expresion -ley y actos con fuerza de ley,
y siguiendo el criterio de jerarquia de las fuentes, pareceria llegar a la conclusién
que quedan excluidos del control de la Corte Constitucional tanto las leyes cons-
titucionales como las fuentes reglamentarias de nivel secundario.

La jurisprudencia constitucional, mientras ha rechazado siempre la posibilidad
de controlar la constitucionalidad de los reglamentos gubernamentales, ha admi-
tido, en cambio, dentro de ciertos limites, el control sobre las leyes constituciona-
les, adhinéndose con ello a una posicién ampliamente mayoritaria en la doctrina.

La inconstitucionalidad de una ley constitucional, la cual podria parecer a pri-
mera vista una especie de contradiccidn en sus propios términos, es, sin embar-
go, perfectamente posible si se considera la hipdtesis que ésta adolezca de vicios
de caricter formal (incumplimiento de los requisitos previstos por el articulo 138
de la Constitucion para aprobar leyes constitucionales o de reforma constitucio-
nal) o incluso de tipo material. En efecto, es pacifico en la doctrina que la posi-
bilidad de modificar o integrar la Constitucién tenga ciertos limites, algunos de los
cuales son previstos expresamente por la propia Constitucién (concretamente los
derechos inviolables a los que hace referencia el art. 2 o la forma de gobierno
republicana del art. 139) vy otros pueden ser deducibles de la totalidad del sistema
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constitucional y de los principios, ya irrenunciables, del constitucionalismo moder-
no (ver sentencia 1146/1988).

Segin la jurisprudencia constitucional, el control de las fuentes primarias (deyes
y actos con fuerza de leys) hace referencia a: a) las leyes ordinarias del Parlamento;
b) las leyes regionales vy de las provincias de Trento y Bolzano; ¢) los decretos legis-
lativos; d) los decretos-ley; v €) los decretos de actuacion de los estatutos regiona-
les especiales; mientras que, siguiendo una jurisprudencia constitucional que, en la
actualidad, puede considerarse consolidada, ha sido rehusada, por diferentes moti-
vos, la posibilidad de controlar los reglamentos de los érganos supremos (especial-
mente, los reglamentos parlamentarios y las normas integrativas de los procesos ante
la Corte Constitucional), ademais de los reglamentos comunitarios.

Concretamente, la imposibilidad de que los reglamentos parlamentarios fue-
ran susceptibles de ser controlados en el proceso de control de la constitucio-
nalidad de las leyes ha sido justificada por la propia Corte Constitucional bien
en la consideracién que éstos no pueden ser reconducidos, ni de forma expre-
sa ni por via interpretativa, a la nocién de -acto con fuerza de ley., bien en el
papel que el Parlamento asume en nuestro sistema constitucional. A éste, por ser
expresion de la soberania popular y directo participe de la misma, se le reco-
noce, seglin al propia Corte, una independencia garantizada frente a cualquier
otro poder estatal. Por esta razdn, los reglamentos, en cuanto desarrollo directo
de la Constitucion, deben gozar de una «peculiaridad y dimensién- que impide
su control si no se quiere negar que la reserva constitucional de competencia
reglamentaria entra en el dmbito de las garantias establecidas por la Constitucion
para asegurar la independencia del érgano soberano con respecto a cualquier
otro poder.

En cambio, en relacion con los reglamentos comunitarios la jurisprudencia
constitucional es ya consolidada al negar la posibilidad de control constitucional de
los mismos en cuanto actos normativos no integrantes del ordenamiento juridico
nacional, sino del comunitario. Por esta razon, debe descartarse que la Corte Cons-
titucional pueda fiscalizar estas disposiciones comunitarias, y mis cuando la litera-
lidad del articulo 134 de la Constitucién hace referencia sélamente al control de
constitucionalidad en relacién con las leyes y actos con fuerza de ley del Estado y
de las regiones, y entre éstos no se encuentran los reglamentos comunitarios. No
obstante lo anterior, la Corte ha establecido unos «contralimites- a dichas normas al
entender que éstas no podran entrar en conflicto con «los principios fundamenta-
les de nuestro ordenamiento constitucional o violar los derechos inalienables de la
persona humana»'’,

También esti ya consolidada la jurisprudencia de fa Corte al excluir los regla-
mentos administrativos de los actos susceptibles de ser controlados en el juicio
de constitucionalidad. La razon de este rechazo radica en la consideracién que el

11, Para una completa y cuidada reconstruccion del parecer de la Corte sobre los principios
fundamentales y los derechos inalienables como -contralimites- del derecho comunitario, ver CakTaBIA,
Principi inviolabili e infegrazione europea, Milan, 1995, especialmente pp. 95-ss y Downan, Dirifio
comunitario e sindacato di costituzionalitd, Milin, 1995, especialmente pp. 139-ss,
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contrasie entre este tipo de normas con los principios constitucionales puede ve-
rificarse bien porque éstos sean una fiel actuacidn de una ley que, sin embargo,
es coniraria a la Constitucion, en cuyo caso serd la propia ley la que deba ser
objeto de una cuestion de constitucionalidad que, de ser estimada, la nulidad de
Ia ley conllevari la del reglamento que en ella se fundamentaba; o bien cuando
la ley, a la que se refiere el reglamento, es plenamente conforme a la Constitu-
cion, el reglamento habrd de ponerse en relacion con la ley y, en este supuesto,
el vicio deberi ser alegado ya sea ante el juez administrativo que anulari el regla-
mento por violacion de la ley, ya sea ante el juez ordinario, el cual podri inapli-
carlo, pero no ante la Corte Constitucional.

Especialmente significativa y eficaz ha sido la jurisprudencia constitucional en
estos 1ltimos afos en relacion con el abuso del Gobierno del instrumento normati-
vo del decreto-ley, el cual, segin la Constitucién, deberia utilizarse sélo en los casos
de extraordinaria necesidad y urgencia. La Carta constitucional, ademas, dispone
(art. 77) que el decreto entra inmediatamente en vigor, aunque debe ser convertido
en ley por el Parlamento en un plazo de sesenta dias, transcurrido el cual se prevé
la caducidad del decreto con efectos ex furc. Pese a esta tasada regulacion, la prac-
tica, desde hace tiempo, ha mostrado decretos ermanados sin que concurriesen los
presupuestos constitucionales prescritos, asi como la promulgacion, tras haber trans-
currido el término de caducidad del decreto, de otro nuevo decreto de idéntico con-
tenido y, cuando éste caduca, otro nuevo y asi sucesivamente llegando a formar una
cadena incluso de hasta catorce o quince decretos, todos ellos de igual contenido.
Ante esta situacion, la Corte constitucional ha intervenido recientemente fijando
unos criterios que han reducido significativamente dicha practica. Estos hacen refe-
rencia principalmente a: a) la posibilidad, por parte de la Corte, de controlar y san-
cionar la absoluta carencia de los presupuestos de necesidad y de urgencia, incluso
cuando se haya producido 1a conversion del decreto en ley del Parlamento (sen-
tencia 29/1995); b) la posibilidad de extender el juicio de constitucionalidad de las
normas de un decreto-ley ya caducado a las disposiciones idénticas que pudieran
contenerse en un decreto-ley posterior © ley de conversion (sentencia 84/1996); c)
la inconstitucionalidad del fenémeno de la repeticion de los decretos-ley con el
mismo texto, en cuanto que, al violar el caricter necesariamente provisional del
decreto, se venia a diferir, de hecho, el plazo perentorio e improrrogable de sesen-
ta dias fijado por la Constitucidn y a estabilizar y prolongar las razones extraordina-
rias alegadas como fundamento de las condiciones de necesidad y urgencia del
decreto-ley originario (sentencia 360/1996)%:,

12. La declaracién de inconstitucionalidad del fenémeno de Ia repeticion de los decretos-ley,
no excluye, en absoluto, que el Gobierno pueda, tras 1a caducidad de un decreto-ley por haber trans-
currido el plazo, presentar un ulterior decreto sobre la misma matetia, pero ello viene condicionado a
que este Gltimo pueda considerarse <nuevo- con respecto al caducado. Asi, un decreto-ley, a juicio de
la Corte, puede entenderse «nuevos con respecto al que lo ha precedido s6lo en los casos en que cum-
pla alguna de estas condiciones: a) si se fundamentan en auténomas, nuevas (aunque siempre extra-
ordinarias) y sobrevenidas razones de necesidad y de urgencia, las cuales, sin embargo, no podrin ser
reconducidas al solo hecho de la falta de conversion del decreto anterior; o b) si tienen un contenido
normative sustancialmente diferente del anterior.
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3. LA FASE ANTE EL JUEZ A QUO, LAS FORMAS DE PUBLICIDAD
DEL AUTO DE REMISION Y EL CONTRADICTORIO EN
EL PROCESO CONSTITUCIONAL

El juez, tras una expresa solicitud realizada por una de las partes del pro-
ceso seguido en su instancia o de oficio', debe elevar la cuestién de legitimi-
dad constitucional cuando dude que una determinada disposicién puedan estar
en contradiccidon con la Constitucién, pudiendo negarse sblo en el supuesto
que, con respecto a la instancia de parte, considere la excepcidn propuesta
absolutamente carente de cualquier fundamento real, es decir, ésta ha de ser
considerada en todo caso como «no manifiestamente infundada-. A esta condi-
cién se le afade otra, segiin la cual debe tratarse de una norma cuya aplicacion
el juez la entienda necesaria e indispensable para la decisién del proceso (o de
algin momento procesal del mismo) que se sustancia en su instancia jurisdic-
cional (concepto de «elevancia» de la cuestion de constitucionalidad). A estos
tipicos requisitos {a jurisprudencia constitucional mas reciente parece haber
afiadido un tercero: la obligacién por parte del juez de intentar, previamente a
elevar la cuestién de constitucionalidad, la posibilidad de una interpretacién
sadecuada, esto es, mis conforme a la Constitucidn y, de esta manera, salvar la
duda de constitucionalidad.

En caso de que el juez considere la excepcidn de constitucionalidad «rele-
vante~ y «no manifiestamente infundada- adopta un auto, el cual tiene un doble
efecto: el de suspender el proceso en curso a la espera de la decision de la Corte
Constitucional y el de iniciar, fijando el thema decidendum, el juicio constitucio-
nal. El juez, al elevar la cuestién de constitucionalidad, debe hacer referencia a
-los términos y los motivos, indicando las disposiciones de ley sospechosas de
inconstitucionalidad y las normas constitucionales que se entiendan vulneradas.

El auto es notificado, por la secretaria del juez @ quo, a las partes del pro-
ceso, al Presidente del Consejo de Ministros o de la Junta regional y comunica-
do a los presidentes de ambas cimaras parlamentarias. La notificacion, segin
una ya constante jurisprudencia constitucional, sirve para determinar los sujetos
que pueden constituirse como partes © intervenir en el proceso constitucional
incidental, mientras que la comunicacidén que se realiza al Parlamento tiene la
finalidad de darle a conocer que uno de sus actos ha sido llevado a juicio ante
la Corte, permitiéndole, de este modo, si lo estima pertinente, modificarlo antes
de que la Corte Constitucional adopte una decision. Finalmente, el auto de remi-
5i6n es publicado en la Gaceta Oficial de la Republica, de forma que se da a

13.  En la actuacion concreta de esta regulacion podia verificarse, entre fas dos funciones enco-
mendadas al juez, la prevalencia de la funcion de «ontrolador en caso de valorar la instancia de parte
¥, con ello, el interés particular respecto al general, relegando la otra al deber residual de suplir la falta
de ejercicio de la peticién de las partes; o bien la preminencia de la de -promotor- en nombre del inte-
rés piblico superior, lo que llevaba a calificar la instancia de parte como un simple estimulo o impul-
50 a la actividad del juez. Tras cuarenta afios de jurisprudencia constitucional puede afirmarse que es
la segunda de las dos funciones anteriores fa que ha dominado de forma clara.
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conocer a todos los operadores juridicos, y muy especialmente a los jueces, que
una determinada ley estd sub iudice, solicitindose, de este modo, prudencia a
la hora de aplicarla y, concretamente para cualquier juez, la oportunidad, a su
vez, de suspender el proceso seguido en su instancia y remitir, incluso €I, al exa-
men de la Corte la misma cuestion de constitucionalidad, con alegaciones pro-
pias e independientes.

Los sujetos destinatarios de la notificacién del auto de planteamiento de la
cuestion (las partes del juicio a quo y el Presidente del Consejo de Ministros) tie-
nen la posibilidad de constituirse como partes en el proceso constitucional, aun-
que su personacién en dicho proceso es meramente facultativa y no indispensa-
ble para su sustanciacion ante la Corte.

En este sentido, la Corte ha hecho siempre referencia, a los fines de recono-
cer legitimacién para participar en el proceso constitucional, exclusivamente a la
calificacién formal de parte en el juicio principal, reproduciendo, de este modo,
¢on sus mismos vicios e irregularidades, la situacion dada en el momento de la
adopcion del auto de remisién, y prescindiendo de cualquier valoracion y verifi-
cacion acerca de la subsistencia de un especifico interés de ésta a estar presente
en el juicio constitucional.

En relacién con las partes privadas del juicio principal, si éstas no ejercen,
como de hecho es frecuente, su facultad de personarse en el proceso constitucio-
nal, el papel que desempenan, con respecto al mismo, puede calificarse, en su
conjunto, de muy modesto. La presencia de estas partes ante la Corte constitucio-
nal parece encontrar su fundamento y justificacién tanto en la tutela de su interés,
en cuya defensa aquélla estaba presente en el juicio principal, como por el inte-
rés general a la constitucionalidad de la ley a la cual esta misma parte es llamada
a dar su parecer en cuanto representante de una determinada posicion «escogido,
de entre la multitud incolora de los destinatarios de la norma acusada-™.

Ambas razones estan, desde luego, presentes con la diferencia que mientras
que la primera (el interés concreto del juicio @ guo), como ya he puesto de mani-
fiesto, puede faltar, la segunda (el interés general a la constitucionalidad de la ley)
siempre se presume subsistente e irrenunciable por la parte privada del juicio a
guo que se personifica ante la Corte.

Por lo que hace referencia a la intervencion del Presidente del Consejo de
Ministros, ésta se ha fundamentado, hasta el momento, en la finalidad de defender
la legitimidad constitucional de las leyes impugnadas. En efecto, la decisién de
intervenir equivale automaticamente a defender la ley impugnada. Casi nunca se
ha dado la situacién que el Presidente del Consejo de Ministros se haya personifi-
cado para sostener el fundamento de la cuestién de constitucionalidad elevada'®.

14. Anpriou, Profili processuali del controllo giurisdizionale delle leggi, en A#i 1.° convegno
internazionale di diritto processuale civile, Padua, 1953, pp. 60-61.

15. Solo recientemente se han dado algunos supuestos en los que el Presidente del Consejo de
Ministros ha defendido la inconstitucionalidad de la ley impugnada (sentencias 298, 305/1995, 69 y
233/1996). En este sentido, ver CERrONE, L'intervento del presidente del consiglio dei ministri nel giu-
dizio incidentale, en Foro Italiano, Vol. V, pp. 314-ss.
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En el supuesto en que la disposicién impugnada pueda resultar absolutamente
indefendible, el Presidente del Consejo prefiere no intervenir. Esta intervencion,
ademais, se realiza mediante la presentacion de una serie de excepciones de
tipo procesal, las cuales demuestran que el interés perseguido, mas alla de un
pronunciamiento sobre el fondo del asunto planteado, sea el de evitar una
declaracion de inconstitucionalidad. Concebir, de acuerdo con lo manifestado
por la doctrina mayoritaria, la intervencion del Presidente del Consejo como
una actuacion en defensa del interés pablico superior, con la finalidad de lle-
var al juicio constitucional una posicién cualificada del Gobierno, habria debi-
do comportar, como consecuencia, que la intervencién no debiera estar condi-
cionada, sino que fuera una actitud libre, asi como el caracter esencialmente
politico de las valoraciones y juicios, aunque expresados en términos juridicos.
Por el momento no puede afirmarse que, ni lo uno ni lo otro, se hayan dado
en la prictica,

Finalmente, con respecto a la posible presencia de terceros en el proceso
constitucional incidental, la posicién de la Corte Constitucional ha sido, du-
rante mucho afos, firme y absolutamente cerrada. En efecto, en la jurispru-
dencia constitucional era pacifica y constante la afirmacién segiin la cual ni-
camente podian constituirse como partes del proceso los sujetos destinatarios
de la notificacion del auto de remisién de la cuestion, por lo que debia ser
excluida la intervencion de cualesquiera otros sujetos, ya fueran éstos perso-
nas con un especifico interés en la cuestidbn examinada en el juicio constitu-
cional, o ya fueran asociaciones o entes que pretendieran defender un interés
de una determinada categoria profesional, en cuanto que no tuvieran la con-
dicién formal de parte del proceso @ guo en el momento de dictarse el auto
de remision.

No obstante lo anterior, en los Gltimos anos, la Corte ha abandonado esta
posicion de claro cierre en relacion con la presencia de terceros en el juicio
constitucional de las leyes sustanciado por la via incidental al permitir la pre-
sencia de otros sujetos diferentes al Presidente del Consejo de Ministros o de la
Junta regional, que no tenian la condicién de parte del juicio @ quo en el
momento de adoptarse el auto de reenvio. Esta apertura es significativamente
afirmada en la sentencia 314/1992 en la que la Corte ha sostenido que en nues-
tro ordenamiento constitucional no puede admitirse -que —el proceso constitu-
cional- sea un juicio que incida directamente en las posiciones juridicas subjeti-
vas sin que exista la posibilidad juridica para los titulares de éstas de defenderlas
como parte en dicho proceso. Esta afirmacion ha sido precisada, y, en cierta
manera, matizada, por la sentencia 421/1993, con la que la Corte ha resaltado
como no puede considerarse suficiente, para legitimar el derecho a intervenir en
el proceso, la existencia de un genérico interés comin a todos los eventuales
destinatarios del acto impugnado, sino que, «en el caso de sujetos que no hayan
intervenido como partes en el juicio @& quo, debe ser demostrado el interés direc-
to e individual y recognoscible siempre y cuando el resultado del proceso de
constitucionalidad pueda incidir directamente sobre una posicion juridica espe-
cificamente propia del intervinientes.
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4. LAS DECISIONES DE LA CORTE: PROCEDIMIENTO, APARIENCIA
FORMAL Y TIPOLOGIA (LAS SENTENCIAS INTERPRETATIVAS,
LAS MANIPULATIVAS, LA DECLARACION DE ILEGITIMIDAD
SOBREVENIDA Y LAS ADITIVAS DE PRINCIPIO)

En la organizacion interna de la Corte no se han previsto secciones o salas,
ni siquiera con competencias limitadas, y para la adopcién de las decisiones fun-
ciona el principio de colegialidad. Los jueces tienen la obligacién de intervenir en
las vistas cuando no estén legalmente impedidos y las decisiones son deliberadas
en pleno con todos los jueces que han debido estar presentes en todas las fases
en las que se ha desarrollado el juicio. En efecto, en muchos supuestos, cuando
un juez que ha participado en algunas fases con anterioridad a que se adopte la
correspondiente decisién queda liberado de esta obligacién, la causa es, median-
te auto, remitida a otro.

Entre las distintas fases que conducen a la decisidon, podemos distinguir las
siguientes:

1) La deliberativa que se hace en audiencia sobre la base de una ponencia
del juez encargado de la misma, a la que siguen las intervenciones de los aboga-
dos de las partes privadas y del Abogado General del Estado en nombre del Pre-
sidente del Consejo de Ministros;

2) La de la votacién en el pleno del consejo, en la cual el juez relator pro-
pone una o, alternativamente, diversas soluciones, a la que sigue una discusion
general al término de la cual es aprobado la parte dispositiva de la sentencia y
nombrado un juez (normalmente es el mismo que ha elaborado la peonencia) con
el encargo de redactar la motivacion;

3) La de redaccién de la motivacidén, que deberi acoger necesariamente las
tesis mayoritarias resultantes de la discusion en el pleno. El borrador de la argu-
mentacién es remitido a todos los jueces, discutido, enmendado y aprobado en un
posterior pleno. Este cardcter colegiado de la motivacion estd, en buena parte, ate-
nuado cuando se refiere a la adopcién de los autos, los cuales, a diferencia de las
sentencias, se entienden aprobados si en los cinco dias siguientes a la entrega del
texto no ha sido solicitada por parte de ningiin juez una lectura colegiada; y

4) Finalmente la de la suscripcion de la decisién. Asi, hasta hace algunos
anos esta adhesion debia ser realizada por todos los jueces, sin posibilidad de
hacer mencién del juez redactor, pero, en la actualidad, tras la deliberacién de la
Corte de 7 de julio de 1987, es adoptada, scbre toedo, por razones de orden pric-
tico, s6lo por el Presidente de la Corte y por el juez redactor ¢, incluso, solo exclu-
sivamente por el primero si éste ademas ha sido el juez redactor de la misma.

En relacién con la forma en que debe exteriorizarse la resolucion de la Corte,
la ley establece el principio segin el cual ésta «decide de forma definitiva con
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sentencia. Todas las demds decisiones de su competencia se acogerin en auios.
Las disposiciones del Presidente se adoptan con decreto-'®.

Por lo que respecta al sistema de publicidad de las decisiones de la Corte
Constitucional, todas ellas son publicadas en un suplemento especial de la Gace-
ta Oficial, con Ja Unica excepcién de los pronunciamientos interlocutorios, no
numerados, a los que hace referencia la parte «de los hechos- de la sentencia con-
clusiva del proceso y que, aun no siendo publicados, son, normalmente, recogi-
cos en la Recopilacion oficial de las sentencias y los autos de la Corte, como un
apéndice a las resoluciones conclusivas a las que se refieren.

En el plano de la tipologia de las decisiones, la Corte Constitucional ha actua-
do siempre de manera particularmente creativa con respecto al dictado normativo
en cuanto que, ya desde los primeros afios de funcionamiento, se puso en segui-
da de manifiesto que la rigida alternativa entre estimar o rechazar la cuestion de
constitucionalidad aparecia demasiado estrecha en relacion con el papel que la
Corte tenia intencion de desempefiar en nuestro sistema constitucional.

En este sentido, una afirmacién de extrema importancia es aquélla de la Corte
segln la cual a la hora de valorar la cuestion de censtitucionalidad elevada en via
incidental por el juez, no puede considerarse vinculada a la interpretacion de la
ley realizada por el juez al presentar la excepcion de constitucionalidad. Sobre la
base de tal afirmacion, el primer tipo de decisiones creado por la jurisprudencia
constitucional con el fin de hacer frente a la anterior cuestién, fueron las decisio-
nes interpretativas de rechazo, mediante las cuales, la Corte adopta un pronun-
ciamiento de rechazo al tiempo que ofrece una interpretacion de la disposicion
impugnada que sirve para «salvarla- de la declaracién de inconstitucionalidad. Ade-
mds, por esta misma razon, la cuestién de constitucionalidad puede ser conside-
rada infundada siempre y cuando en ella se haya dado la interpretacion indicada
por la Corte en su decision.

Con esta forma de obrar, la Corte intenta obtener, en el momento historico
en el que actia, el miximo resultado posible para la adaptacién del ordena-
miento a los principios constitucionales, ofreciendo una interpretacion de la ley
que persiga su adecuacion a los principios constitucionales, salvindola, al mismo
tiempo, de la declaracién de inconstitucionalidad que tendria como efecto la cre-
acion de un vacio normativo, hecho que seria preocupante dado la comprobada
inercia del legislador para intervenir y regular de forma diferente esta misma
materia.

Desde una perspectiva formal, estas decisiones se justifican en el hecho de
que en el fallo la cuestion de constitucionalidad es declarada infundada, pero «de

16. Esta neta distincion entre sentencia, auto v decreto es, en realidad, una regla solo denden-
cial- para la Corte, la cual, por ejemplo, utiliza siempre el auto para decidir la restitucién de los autos
al juez @& quo, aun siendo éste un pronunciamiento gue concluye et proceso. Igualmente el Presiden-
te de la Corte ha recurrido, frecuentemente, al instrumento del auto, en vez del decreto, para rechazar
las peticiones de los representantes de los medios de comunicacién para presenciar el Pleno de la
Conte en el que se debatia la admisibitidad de las solicitudes de referéndum abrogatorio (ver, auto de
16 de enero de 1991 y de 9 de enero de 1995, —ninguno de ellos numerados-).
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conformidad con lo establecido en la motivacioéns=, haciendo, de este modo, remi-
si6n a la interpretacion correctora que aparece en la argumentacion de la decisidn,
por lo que, si bien puede afirmarse que todas las sentencias de la Corte son fruto
de una interpretacion de las disposiciones normativas, en este concreto supuesto
la interpretacion entra a formar parte, como elemento constitutivo y condicionan-
te, del fallo.

La interpretacion sugerida por la Corte tiene, en relacion con los jueces, a los
que de forma principal se dirige, una eficacia meramente persuasiva y no obliga-
toria, aunque normalmente se ha considerado que, en el supuesto en que el juez
no tenga intencién de seguir la interpretacion que realiza la Corte, éste tiene la
obligacion de volver a plantear la cuestion de constitucionalidad, no pudiendo,
entonces, ser entendida esta (ltima como manifiestamente infundada. Asi, la Corte
estd obligada a «doblar la primera sentencia interpretativa de rechazo con una
sentencia que, esta vez, declare la inconstitucionalidad de la ley (este mecanismo
se conoce como el de la «doble decision.).

El instrumento de la decision interpretativa intenta llevar a cabo una forma de
colaboracién entre la Corte Constitucional y los jueces en su actividad interpreta-
tiva del derecho (aunque no falten momentos de friccién en relacion con este tipo
de pronunciamientos) y por este motivo no se utiliza cuando existe una orienta-
ci6n jurisprudencial ya consolidada en la interpretacion de una ley (el denomina-
do derecho viviente), supuesto, éste ltimo, en el que la Corte actiia con una deci-
sién de mero rechazo o aceptacidén.

La jurisprudencia constitucional, siempre con la finalidad de evitar la rigi-
da alternativa entre declaracién de falta de fundamento o de inconstitucionali-
dad, ha elaborado, ademas, las denominadas sentencias manipulativas por las
que la Corte procede a modificar o integrar las disposiciones sometidas a su
enjuiciamiento de un modo en que éstas salgan del juicio constitucional con
un alcance normativo y un contenido diferente al originario. En el 4mbito de
las decisiones manipulativas debe afiadirse una ulterior consideracitn, la dife-
renciacion entre decisiones aditivas y decisiones sustitutivas. Con las primeras
se hace referencia a aquel tipo de decisién con la que la Corte declara incons-
titucional una cierta disposicion por omitir algo («en la parte en la que no
prevés); mientras que las segundas se caracterizan, en cambio, por el hecho de
que con ellas la Corte declara la inconstitucionalidad de una ley en la parte en
la que prevé una determinada cosa y al no prever otra. La decision sustitutiva
se compone, entonces, de dos partes diferentes: una demoledora del conteni-
do de la disposicién impugnada y otra reconstructora por la que la Corte pro-
porciona a la misma disposicién un contenido diverso, mis acorde con los
principios constitucionales.

Con respecto a las consecuencias que para el ordenamiento pueden derivar-
se de la declaracidn de inconstitucionalidad, se ha debatido, en estos altimos afos,
la posibilidad de proporcionar a la Corte Constitucional, tomando como referen-
cia las experiencias alemana y austriaca, instrumentos decisorios que le permitan
limitar o retardar la eficacia de sus decisiones de inconstitucionalidad, tratindose,
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con ello de evitar lo que Alessandro Pace'” ha denominado los <obstaculos politi-
cos» que podrian impedir que la Corte, aun estando plenamente convencida de la
inconstitucionalidad de la ley impugnada, no llegue a adoptar una declaracion de
inconstitucionalidad. Estos obstidculos se concretan en el hecho que la anulacion
de una ley podria trastocar el orden vy la gradualidad de la actuacion de los valo-
res constitucionales o bien producir situaciones de mayor inconstitucionalidad o,
incluso, ocasionar importantes consecuencias econdmico-sociales o la ‘puesta a
cero’ de todo tipo de actividad procesal desarrollada por todos los jueces italiano
en un determinado sector durante un largo periodo de tiempo.

La posibilidad por parte de la Corte de incidir sobre los efectos temporales de
sus decisiones estimatorias ha sido vista, bien con referencia al pasado, como la
posibilidad de limitar la retroactividad de la sentencia declarativa de inconstitu-
cionalidad, bien con vistas al futuro, en el sentido de retrasar la declaracidon de
inconstitucionalidad para dar tiempo al Parlamento de intervenir. En relacién con
este Gltimo aspecto, la Corte Constitucional estd acostumbrada a dirigir al legisla-
dor «avisos- o «advertencias- para modificar la normativa que se sospecha incons-
titucional. Este recurso es utilizado en el supuesto en el que la Corte considera,
por diversas razones, no poder llegar a una decision de inconstitucionalidad, aun-
que reconoce una fuerte inadecuacidn con los principios constitucionales, por lo
que concluye el juicio con una decision de falta de fundamento o de inadmisibi-
lidad, pero dirigiendo al legislador, en su motivacién, una invitaciéon a que inter-
venga a regular la materia de forma diferente v a eliminar ciertas incongruencias
presentes en su misma regulacion, Las advertencias, segan los supuestos, pueden
ser mis 0 menos especificas v puntuales, incluso indicando plazos rigidos o mas
generales y flexibles. En cualquier caso, la amenaza mis o menos expresa que la
Corte dirige al legislador es la de intervenir nuevamente, en caso de inercia de
éste, para declarar inconstitucional, esta vez, la disposicién impugnada y «salvada-
por el momento.

En cambio, por lo que respecta a la limitacidén de los efectos retroactivos de
la declaracion de inconstitucionalidad, la Corte Constitucional ha experimentado,
en los dltimos afios, un tipo diverso de decision: las denominadas sentencias de
ilegitimidad constitucional sobrevenida, mediante las que se tiende a diferir en el
tiempo los efectos de la declaracién de inconstitucionalidad. A propdsito de estas
creaciones jurisprudenciales, es necesario distinguir entre aquélla que podriamos
llamar la ilegitimidad constitucional sobrevenida en sentido estricto o en sentido
propio y aquélla otra que, por el contrario, llega a un mismo resultado de limitar
la eficacia retroactiva de las declaraciones de inconstitucionatidad a través de una
ponderacién entre los diversos valores constitucionales que han actuado concre-
tamente. Ambas hipotesis, que normalmente aparecen integradas en el mismo
fendmeno de la ilegitimidad constitucional sobrevenida, v en este mismo sentido

17, Pack, Effetti temporali delle decisioni di accoglimento e tutela costituzionale del diritto di
agire nei rapporti pendenti, en Effetti temporali delle sentenze della Corte costituzionale anche con rife-
rimento alle esperienze straniere, Mildn, 1989, p. 54.
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son presentadas por la Corte Constitucional, merecen, sin embargo, ser manteni-
das separadas en cuanto que, al menos desde la perspectiva conceptual, son muy
diferentes v sobre todo, desde el punte de vista de su eficacia, generadoras de
consecuencias distintas en el proceso constitucional.

Mediante la primera (la ilegitimidad sobrevenida en sentido estricto) la Corte
afirma que una determinada disciplina, conforme al dictado constitucional en el
momento de su entrada en vigor, deviene inconstitucional solo posteriormente
con el sobrevenir de determinados acontecimientos, por lo que el efecto de Ia
declaracién de inconstitucionalidad debe tener validez desde el momento en que
estos hechos se hayan producido (asi, por ejemplo, sentencias 71,72, 80 y
105/1996 y 78/1997). La derogacion de las reglas generales relativas a los efectos
de las sentencias de admision deriva del hecho que la ley impugnada pierde su
eficacia, no desde el dia de su entrada en vigor, sino en un momento posterior
{aquél en que ha devenido inconstitucional), mientras que se sigue respetado el
principio segin el cual esta norma, con esta limitacion, no puede ser aplicada en
el juicio @ guo ni en ninguno de los procesos todavia pendientes en los que la
misma hubiera debido tener aplicacion (sentencias 501/1988, 1 y 124/1991 vy
288/1994).

Por el contrario, en la segunda de las hipotesis (ponderacion de los valo-
res) la Corte, considerando que la declaraciéon de inconstitucionalidad de una
ley al mismo tiempo que tutela y garantiza ciertos valores, produciria efectos
negativos respecto a otros principios merecedores, igualmente, de proteccion
constitucional, difiere la eficacia de su propio pronunciamiento para reducir o
eliminar estas altimas consecuencias negativas e indica, entonces, un plazo de
tiempo a partir del cual la disposicién impugnada debe entenderse inconstitu-
cional. En este supuesto, la quiebra de las reglas sobre la eficacia de las sen-
tencias estimativas es evidentemente mis grave, ya que puede conducir al deber
de considerar la norma declarada inconstitucional todavia aplicable en el juicio
a quo y/o en los procesos pendientes (sentencias 266/1988, 50 y 398/1989 y
416/1992).

La Corte Constitucional, sujeta a la necesidad de respetar la discrecionali-
dad del legislador, en cuanto que su intervencion sea considerada indispensa-
ble y no sustituible y no atente, en caso de inactividad del Parlamento, a su pro-
pia naturaleza de garante de la legitimidad constitucional de las leyes y de los
derechos fundamentales de los ciudadanos constitucionalmente tutelados, ha
adoptado, recientemente, un nuevo tipo de decisién, todavia no definida com-
pletamente en sus detalles, en la cual se sigue la misma técnica que en las sen-
tencias aditivas ya senaladas, con la diferencia que, en este supuesto, no se
introduce una norma inmediatamente eficaz y aplicable, sino que viene fijado
un principio general que debe ser actuado mediante una actuacién del legisla-
dor y al cual puede hacer referencia, con ciertos limites, el juez en la decisién
de los casos concretos. Este tipo de pronunciamiento esboza una especie de
colaboracién entre la Corte, el Parlamento y los jueces, cada uno de los cuales
debe actuar en el Aambito de las competencias que le son encomendadas por el
ordenamiento.
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5. EL PAPEL DEL JUEZ ORDINARIO EN LA INTERPRETACION Y
EN LA APLICACION DIRECTA DE LA CONSTITUCION

Un tema sobre el cual la reciente jurisprudencia constitucional parece prestar
una especial atencion, en relacion con el juicio de constitucionalidad de las leyes,
es aquél inherente a la relacion entre la actividad interpretativa propia del juez y
la desempeifiada por la Corte Constitucional.

A menudo la Corte (con una frecuencia enormemente superior que en el
pasado) considera que la premisa interpretativa sobre la cual el juez fundamenta
la excepcion de inconstitucionalidad es inexacta o incorrecta, observando, con-
cretamerte, que el juez atribuye a la norma impugnada un significado y un efec-
to que, sin embargo, no puede ser referidos a ella. El juez, en este sentido, esta
obligado a realizar una interpretacion correcta, y cuando son posibles varias inter-
pretaciones, a ofrecer, al menos, una aceptable (sentencia 237/1997).

En estos supuestos es habitual que la Corte proporcione directamente la inter-
pretacién correcta (sentencias 222/1996 y 454/1998) y lo hace siguiendo los crite-
rios de la interpretacion logico-sistemdtica y prescindiendo de la referencia a prin-
cipios constitucionales especificos. Las decisiones interpretativas de este tipo
pueden ser, por tanto, muy diferentes a aquellas «histéricas» ya analizadas en el
apartado anterior.

Frente a mas posibles interpretaciones, al no haberse formado en relacién con
ninguna de ellas un «derecho viviente» (es decir, una consolidada jurisprudencia
por parte de los jueces ordinarios y, muy especialmente, los de casacion), el juez
tiene ante todo la obligacién de escoger cual de las interpretaciones posibles pre-
tende seguir, no pudiendo plantear a la Corte la alternativa sin previamente haber
tomado una posicién dejando, con ello, que sea ésta tltima la que elija (426/1996,
187 v 384/1998). Mis concretamente, la Corte Constitucional ha rechazado, en
ausencia de la existencia de un «derecho viviente-, la posibilidad de someter a su
andlisis una simple duda interpretativa o de impugnar una determinada interpre-
tacion de la disposicion que no se comparte. La interpretacion de la ley es una
cuestién de competencia del juez ordinario, ajena al juicio de constitucionalidad,
el cual, por el contrario, esti orientado a eliminar las normas viciadas y no a valo-
rar la incertidumbre en relacion con su aplicabilidad. En este sentido, la Corte ha
considerado, v en muchas ocasiones asi lo ha afirmado, que el juicio de constitu-
cionalidad de las leyes no puede ser iniciado por el juez con el fin de hacer pre-
valecer una interpretacion de la ley respecto de otra (sentencias 101, 266, 405 y
436/1996, 258 y 360/1997, 7 y 280/1998).

En consecuencia, en la eleccion entre las diversas interpretaciones posibles, el
juez debe seguir aquélla mis conforme a los principios constitucionales, evitando,
de este modo, elevar una excepcion de inconstitucionalidad si €sta es superable a
través de una interpretacién «adecuadora- (31, 44, 364, 389, 421 y 436/1996, 290,
299, 350, 354 y 361/1997, 7, 39 y 147/1998). La tendencia que surge de la jurispru-
dencia de la Corte Constitucional més reciente es claramente la de solicitar al juez
que haga uso de sus propios poderes interpretativos con el fin de valorar, preven-
tivamente, si existe la posibilidad de despejar las dudas constitucionales a través de
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una interpretacion -adecuadora- de la disposicion de ley que haga a la misma con-
forme a los principios constitucionales. En efecto, la Corte ha sostenido que el juez
debe utilizar sus propios poderes interpretativos todas las veces que una cuestion
de constitucionalidad pueda ser resuelta a través de una interpretacion conforme a
la Constitucion, desde el momento que una ley se declara inconstitucional no por-
que sea posible darle una interpretacién inconstitucional, sino porque es imposible
darle una interpretacién constitucional (sentencia 356/1996).

La perspectiva es diferente, tanto para la Corte como para el juez, cuando se
ha formado un derecho viviente. En efecto, la existencia del mismo impide a la
Corte llevar a cabo una interpretacién propia y la obliga a declararse a favor o en
conira (ver sentencia 71/1996); mientras que para el juez se presenta la alternati-
va de seguir una interpretacion -adecuadora- (cuando la entienda posible) o ele-
var la cuestién de constitucionalidad de la norma -viviente-. En este iltimo supues-
to el juez no estaria forzado a demostrar que ha intentado previamente una
interpretacién -adecuadora- (sentencia 350/1997).

En consecuencia, la mas reciente jurisprudencia muestra una Corte Constitu-
cional empefiada en evaluar la actividad interpretativa de la ley y de la Constitu-
cion (y de la primera 2 la luz de la segunda) que lleva a cabo el juez, evitando
ella misma asumir interpretaciones «militantes. {(como, en un primer momento,
sucedia con las decisiones interpretativas de rechazo), pero reservindose, al
mismo tiempo, un papel de intervencién «externa- respecto a la interpretacion
desarrollada por el juez, sobre todo en presencia de un derecho viviente. En efec-
to, en este caso, la Corte se pronunciard sobre su significado «wviviente» v podra
confirmarlo a través de un pronunciamiento de rechazo o declararlo inconstitu-
cional, permitiendo eventualmente, de esta forma, otras posibles interpretaciones
de la disposicion. Las sentencias interpretativas de rechazo vienen, por tanto, a
asumir un peso y una funcién diversa, a consecuencia del enjuiciamiento del dere-
cho viviente, sirviendo concretamente a favorecer y orientar su propia formacion,
en los supuestos en los que todavia no se haya verificado su existencia. En algu-
nos casos mas recientes, la Corte ha «dejado la puerta abiertas, en cierta manera,
a la aplicacion directa de la Constitucién por parte del juez ordinario™®, proce-
diendo, a través de sus propias decisiones, a eliminar los obstaculos que se hubie-
ran presentado o el caricter rigido de la regla, reconociéndose y solicitando el

18. En una situacion de grave retraso o de persistente inactividad del legislador, los jueces ordi-
narios que son destinatarios de toda una serie de demandas sociales, han de buscar, por tanto, la
forma, a través de la aplicacion directa de los principios constitucionales, de poner remedio a las omi-
siones legislativas dando tutela a las nuevas necesidades sociales que no han encontrado amparo en
la legislacion civil. La aplicacion directa de la Constitucién no puede, obviamente, significar €l reco-
nocimiento a favor del juez del poder de inaplicar, por este motivo, la ley. En efecto, cuando se esta
en presencia de una ley no conforme a la Constitucién y no sea écnicamente posible llevar a cabo,
en el sentido analizado, una interpretacién «adecuadoras (en cuanto sea ésta excesiva respecto de los
poderes reconducibles a la funcién interpretativa), el juez debe necesaria y obligatoriamente elevar una
especifica cuestion de constitucionalidad ante la Corte. Por esta razon, la aplicacién directa de la Cons-
titucidn presupone la existencia de cliusulas generales a concretar en su contenido o bien de verda-
deros y propios vacios normativos que deben ser completados aplicando los principios generales del
ordenamiento y, con ellos, en priter lugar fos principios constitucionales.
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poder de valoracién del juez caso por caso de conformidad con los principios
constitucionales concretados y resaltados por la propia Corte Constitucional. Con
esta actuacion, como sucedia, en parte, con las ya mencionadas sentencias aditi-
vas de principio, la Corte parece superar definitivamente, destruyendo sus presu-
puestos, la teoria del caricter programatico de algunas disposiciones constitucio-
nales, la cual, en defensa del formalismo juridico, rechazaba precisamente la
aplicacion jurisprudencial de disposiciones constitucionales no del todo precisas
y, de esta manera, se evitaba que el contenido del principio fuera establecido por
el juez caso por caso.

En el afio 1998 deben sefialarse, al menos dos actuaciones de este tipo que
se refieren estrechamente a la funcidn de interpretacion de la Constitucion por
parte del juez y, concretamente, a la aplicacion directa de la misma. El primer caso
lo constituye la sentencia 11/1998 relativa a la sancion penal prevista para todos
aquéllos que rechazaran hacer el servicio militar obligatorio sin haber sido admi-
tidos en el servicio civil sustitutorio. En el supuesto planteado, la peticion de admi-
sién al servicio civil no requeria contestar si el solicitante habia sido entre tanto
licenciado por razones fisicas.

La ausencia de la respuesta (ya imposible) hacia (absurdamente) aplicable al
sujeto la sancion penal alli prevista. La Corte reconoce que esta situacién seria
inconstitucional, aunque niega que tal inconstitucionalidad sea reconducible a la
disposicion impugnada y solicita, por tanto, del juez que identifique en otro lugar
la solucién juridica del problema de forma que se eviten las consecuencias deri-
vadas de la aplicacién de la disposicion impugnada. Concretamente, la Corte con-
cluye que «corresponde al juez, a través del pleno ejercicio de los poderes de inter-
pretacion de la ley y del derecho, resolver, de conformidad con la Constitucion,
el problema que plantea la citada laguna normativa-,

En cambio, el segundo de los supuestos hace referencia a la hipotesis en la
que un marido, tras haber dado su consentimiento a la inseminacién artificial de su
mujer con semen de un tercero (la denominada inseminacién heterdloga) habia
solicitado, posteriormente, el no reconocimiento de la paternidad del hijo nacido a
consecuencia de la inseminacion, alegando el articulo 235 del Codigo Civil. En
dicho precepto estd efectivamente prevista la posibilidad de no reconocer la pater-
nidad por parte de quien demuestre su estado de impotencia durante el periodo
comprendido entre los trescientos y ciento ochenta dias anteriores al nacimiento
(situacion en la que el marido se encontraba).

La cuestion de constitucionalidad pedia a la Corte declarar inconstitucional el
articulo 235 del Codigo Civil en la parte en la que dicha norma también era aplica-
ble al supuesto del hijo nacido por inseminacién heterdloga. La Corte Constitucio-
nal consider6 que, no obstante su inequivoca formulacion literal, el articulo 235 del
Cédigo Civil debia entenderse redactado para la hipotesis de hijos nacidos de rela-
ciones adulteras y, por ello, no susceptible de ser aplicado al caso que se plantea-
ba, con respecto al cual se procedi6 a concretar los principios constitucionales que
se entienden referidos al mismo: la mitela de la persona nacida a consecuencia de
la fecundacién artificial ya sea en relacion con los propios derechos hacia quien se
ha comprometido a acogerlo (el cual debe asumir sus propias responsabilidades),
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ya sea con los deberes de educacion y sostenimiento que gravan a sus progenito-
res. También en este caso, la Corte concluye su decisién afirmando, de forma muy
significativa, que «en la actual situacion de carencia legislativa, corresponde al juez
buscar en la totalidad del sistema normativo la interpretacion idénea para asegurar
la proteccion de los referidos bienes constitucionales- (sentencia 347/1998).

En ambos supuestos, la Corte Constitucional, frente a la comprobada situa-
cién de ausencia de normas aplicables al caso especifico y concreto que el juez
es llamado a resolver, invita al juez a encontrar la solucién a través de una apli-
cacidn directa de los principios constitucionales indicados por ella misma.

6. LAS PROPUESTAS DE REFORMA DE LA JUSTICIA CONSTITUCIONAL
Y, EN PARTICULAR, LA INTRODUCCION DE UN RECURSO DIRECTO

En estos altimos afios, en Italia, se ha llevado a cabo, en distintos dmbitos,
una amplia y articulada discusién sobre la necesidad de una reforma institucional
y sobre las modalidades a través de las cuales proceder a una revisiéon de la Cons-
titucién. Durante 1997 fue creada, por ley constitucional 1/1997, una comisién par-
lamentaria (la denominada Comision bicameral) con el deber de redactar un pro-
yecto de reforma orginica de la segunda parte de la Constitucion, relativa a la
organizacién del Estado (excluyéndose las referentes a los principios fundamen-
tales y a los derechos y deberes de los ciudadanos). El proyecto fue efectivamen-
te elaborado por la Comisién y trasladado a las Camaras el 4 de noviembre de
1997, aunque posteriormente a esta fecha no se ha continuado el iter parlamenta-
rio previsto por la citada ley constitucional.

Las distintas propuesta de reforma, mas ¢ menos amplia y organica de la Cons-
titucién, habian omitido la justicia constitucional, considerando que se trataba de un
instituto que ya habia dado éptimos resultados, razén por la cual no se considera-
ba necesaria ninguna modificacién, Esta valoracion positiva, reiterada también con
motivo del reciente proyecto elaborado por la Bicameral®®, tuvo en aquella ocasion,
como ha observado el Presidente de la Corte Granata®, el efecto de un boomerang,
atribuyendo a la misma un namero de competencias capaz de poderla asfixiar.

Con la intencién de puntualizar los aspectos que mds caracterizaban la reforma
de la justicia constitucional propuesta en el proyecto de la Bicameral con relacién a

19. Para un comentario general del proyecto de la Bicameral relativo a la justicia constitucio-
nal, ver RomBoLl, La giustizia costituzionale nel progetto della Bicamerale, en Diritto Pubblico, 1997,
Pp- 833-ss5; AAVV. (edicién de Dal Canto), La Corte costituzionale nei lavori defla Commissione bica-
merale, Turin, 1998; Seacnou, Il rischio di un giudice costituzionale depotenziato, en La Costituzione
tra revisione e cambiamento, Quaderni del Ponte, Roma, 1998, pp. 173-ss; Caterani, La Corte costitu-
zionale, en CaReT (ed.), La riforma deila Costituzione nel progetto della Bicamerale , Padua, 1998, pp.
305-ss; Grasst, La Corte costituzionale come oggetto € come giudice delle riforme istituzionali, relazio-
ne al Convegno in memotia di $. Tosi, Florencia 27 de marzo de 1998; Azzarim, La Corte costituzio-
nale, en Seminario sulla revisione costituzionale, Luiss, Roma, Boletin 18.

20.  La giustizia costituzionale nel 1997, conferencia de prensa del Presidente de la Corte Rena-
to Granata, Palazzo della Consulta, 11 de febrero de 1998.
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las funciones de la Corte Constitucional v a la forma de ejercicio de las mismas —los
cuales mantienen todo su interés con independencia de la suerte del mencionado
proyecto— éstos hacen referencia a la motivacion y a la eficacia de las decisiones y,
sobre todo, a los procedimientos de acceso al juicio constitucional.

Por lo que atafie al primer aspecto, frecuentemente han sido arrojadas criticas
a las sentencias de la Corte Constitucional por ser éstas argumentadas de una forma
poco satisfactoria, imputandolo a varias razones, entre las cuales destaca sobre todo
la de la necesaria colegialidad de la aprobacién del fallo y de la motivacién, sin la
posibilidad, que si es reconocida, por ejemplo, ante la Corte Suprema de los Esta-
dos Unidos, el Tribunal Constitucional espariol o la Corte alemana, de la opinién
disidente, El proyecto preveia, efectivamente, la introduccién de 1a opinién discre-
pante de los jueces constitucionales, con la modificacion del articulo 136 de la
Constitucion el cual pasaria a afirmar que «las decisiones de la Corte Constitucional
son publicadas junto con las eventuales opiniones discrepantes de los juecess.

En relacién con la eficacia de las sentencias, en el proyecto elaborado por la
Comisidon bicameral para las reformas constitucionales se preveia la posibilidad,
para la Corte Constitucional, de diferir hasta un ano los efectos de las decisiones
estimatorias, pero no se considerd introducir en dicha propuesta la facuitad de la
Corte de limitar los efectos retroactivos de sus propias resoluciones en cuanto que
con ello se hubiera producido una derogacion, de caricter excesivamente amplia,
al principio general que impide aplicar a todas las relaciones todavia <justiciables-
las normas declaradas inconstitucionales. Ciertamente una innovacidon semejante
puede ser vista de forma positiva en el sentido que parece poder liberar a la Corte
Constitucional de la exagerada preocupacion por los efectos de sus propias deci-
siones estimativas, en perjuicio de los valores constitucionales a tutelar, aunque,
por otra parte, no puede impedir que se planteen una serie de interrogantes acer-
ca de la «oportabilidad- de la misma en el sistema de control de las leyes vigen-
te en Italia. Ante todo, una prevision similar comporta el reconocimiento para la
Corte de un poder que parece sustraerse a cualquier tentativa de fijacion de crite-
rios v premisas, asumiendo las caracteristicas de un poder absolutamente discre-
cional, mucho mas parecido al del legislador (si bien ad interim) que no al de un
juez. En otras palabras, este poder al que se hace referencia parece alejar decisi-
vamente a la Corte del método jurisdiccional, conclusién que resulta evidente si
pensamos en la obligacion del juez (v de la Corte) de motivar sus propias deci-
siones. En efecto, ;como podria argumentarse la decision de dilatar los efectos y
de hacerlo por tres, seis, nueve o doce meses sino con razones sustantivas? Ade-
mas, la declaracidon de inconstitucionalidad con suspensién de los efectos se pone
en clara contradiccion con el caracter incidental del proceso y del sistema del pre-
judicialidad constitucional. El juez ordinaric que, en espera de la decision de la
Corte, ha suspendido el juicio por considerar que la disposicion de ley que debia
aplicar pudiese ser contraria con la Constitucion, veria, como a pesar de que la
Corte ha asumido su duda, debe aplicar en el juicio @ guo la disposicion declara-
da inconstitucional, a causa de la dilacion de los efectos decidida por la propia
Corte. Por otra parte, la prevision de una especie de «premio- para el juicio a quo
hubiera sido dificilmente conciliable con el respeto del principio de igualdad y
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seria, de todos modos, particular la situacion de una disposicion de la que todos
conocen su inconstitucionalidad pero que deberia continuar siendo respetada
como ley del Estado todavia por un afio miés.

De todos modos, el aspecto mas interesante y discutido es el relativo a las
formas de acceso y, en particular, a la propuesta de introducir un recurso directo
por parte del ciudadano y/o de las minorias parlamentarias.

Para valorar hoy, tras cuarenta afios de funcionamiento de la justicia consti-
tucional en Italia, }a oportunidad de reconocer al individuo el derecho a recorrer
directamente a la Corte, mis que a las referencias de derecho comparado?, no
podria prescindirse de un juicio sobre el grado de tutela efectivamente recibido
por los derechos fundamentales del ciudadano a través del sistema de control inci-
dental”?, también con el fin de indicar, con claridad, la finalidad que se quiere per-
seguir con la previsidn de un recurso directo. En otros términos, si se quiere con
ello superar las indiscutibles «obstrucciones» del sistema incidental o bien se pre-
tende introducir una especie de cuarta instancia jurisdiccional que sirva principal-
mente para permitir a la Corte pronunciarse en tltima instancia sobre las senten-
cias de los jueces.

La introduccién de un instrumento tan importante como €l recurso directo del
individuo, que podria incidir de manera traumatica en el equilibrio actual de la
Corte Constitucional, no puede producirse, como sucede en el proyecto de la
Bicameral, a través de la prevision de un instituto sin rostro, esto es, sin aquellos
caracteres que sirvan para indicar con claridad cudles son los limites y las finali-
dades que se pretenden perseguir.

El recurso del particular para proteger los derechos fundamentales garantizados
en la Constitucién plantea, ya desde su misma previsidn, algunos problemas para la
interpretacion del propio concepto «derechos fundamentales- al faltar en nuestro sis-
tema un catilogo expreso de los mismos?. Sin embargo, lo que parece especial-
mente ineludible es una disposicidon que limite las hipdtesis de recurso, sobre la
base de lo anteriormente dicho, sélo a los supuestos en los que el sistema inciden-
tal de control sobre las leyes no pueda ser utilizado, es decir, a las situaciones para
las cuales no sea posible llegar al juez a través de la iniciacién de un proceso®.

2]1. En el sentido que esta -inevitabilidad- de introducir en la Constitucion €l recurso directo de
los ciudadanos -deriva de una simple constatacion de derecho constitucional comparado-; ver BarDas-
SARRE, Una Costituzione da rifare, Turin, 1998, p. 66.

22. En el Informe sobre la justicia constitucional de 1997, el Presidente Granata subraya, a pro-
posito de la eventual introduccion del recurso directo, <a amplitud de tutela ya asegurada en la actua-
lidad, generalmente reconocida, por el acceso incidentals.

23. En este sentido, algunos autores han considerado que seria necesaria una fase deliberati-
va de admisién del recurso, que sirviera para verificar preventivamente si el mismo tiene 0 no como
objeto un derecho fundamental (RUGGERE ¥ SpaDARO, Lineamenti di giustizia costituzionale, Turin,
1998, p. 441).

24. La Comision bicameral habia aceptado, en un primer momento, la propuesta de limitar
constitucionalmente la posibilidad de recurrir los actos ~contra los cuales no se haya dado remedio
jurisdiccional-, mientras que el proyecto final aparece absolutamente genérico en este tema, haciendo
referencia a cualquier comportamiento {inclusc omisivo) de los poderes piblicos que se considere lesi-
vo de un derecho fundamental del giudadano y remitiendo a una futura ley constitucional la fijacion
de las «ondiciones, formas y plazos de su propuestas.
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También para el recurso de las minorfas parlamentarias, en el caso en que se
considere necesaria su introduccidn, parece, por las mismas razones anteriormente
indicadas, indispensable que la Constitucién prevea expresamente los limites a su
ejercicio y sus caracteres esenciales. Por lo que respecta al objeto de la tutela, éste
nos lleva ripidamente a pensar en la tutela del denominado estatuto de la oposi-
cion, pudiendo ser utilizado el recurso, por ejemplo, para permitir a las minorias
impugnar las disposiciones del reglamento parlamentario, o bien los decretos-ley
por la falta de los presupuestos constitucionales o Ia ley de conversién o, incluso,
por las mismas razones, la ley de delegacién y/o el consecuente decreto legislativo.
En cambio, es menos comprensible en el proyecto de la Bicameral la prevision de
un recurse de las minorias parlamentarias por la «iolacién de los derechos funda-
mentales garantizados en la Constitucion-, en cuanto que —en la légica ya indicada
de un juicio positivo en relacidén con el modo de actuar de la justicia constitucional,
y, con él, de incidir lo menos posible sobre el equilibrio por ésta conseguido, si no
por los aspectos que se han mostrado «descubiertos— para los derechos fundamen-
tales, ya adecuadamente protegidos mediante el juicio incidental, el recurso directo
del particular pareceria, en efecto, mis idéneo a cubrir los «agujeros y, al mismo
tiempo, suficiente para este fin. Otro elemento que deberia ser necesariamente intro-
ducido en el texto constitucional es el del caracter preventivo o sucesivo del recur-
S0 con respecto a la entrada en vigor de la ley por las importantes consecuencias
anunciadas que comportaria una opcién semejante (posible uso obstruccionista,
efectos en el juicio de constitucionalidad, etc.). En cualquier caso coincido, en gene-
ral, con todos aquellos que han evidenciado los riesgos, insitos en el instrumento
analizado, de una excesiva politizacién o exposicién politica de la Corte, afirmando
que con el recurso de las minorias parlamentarias se viene a abrir no una ventana,
sino una puerta a la politizacién de la Corte®, no pudiendo, al mismo tiempo, com-
partir la opinién de quien sostiene, por el contrario, la oportunidad de reconccer el
instituto discutido, dedicindose mis a rebatir la permanencia de las razones que
inducen al constituyente a excluirlo que no a la forma en como el juicio constitu-
cional se ha venido concretamente a desarrollar desde entonces?.

Para la necesidad de establecer limites precisos al recurso directo, ver también RUGGERI y SPADa-
%0, Lineamenti di giustizia costituzionale, ci., p. 442, los cuales proponen gue se admita al juicio de
la Corte s6io actos contra los cuales no pueda existir ninguna otra forma de impugnacion; Grassi, La
Corte costituzionale come oggetto e come giudice delle riforme istituzionale, cit, p. 32, nota nim. 46,
autor que propone dicha formula «para 1a lesion de derechos fundamentales cuando falten otros ins-
trumentos de tutela jurisdiccionals y CaTFLaN, La Corte constituzionale, en La riforma della Costituzio-
ne, cit, pp. 315-317, autora que sugiere limitar el recurso a los actos normativos (legislativos o no} con
exclusion de las actuaciones jurisdiccionales.

25. Intervencion de Ena en la sesion de la Bicameral el 23 de octubre de 1997.

26. En este sentido, PaTrONG, Corte costituzionale, giudizio @ quo e promovimento del proces-
so costituzionale (note in margine al ricorso diretto alla Corte), en Giudizio a quo e promovimento del
processo costituzionale, Milan, 1990, pp. 13-ss; y, sucesivamente, BIENTINESI, Il ricorso delle minoranze
parlamentari alle Corti costituzionali, en Giurisprudenza Costituzionale, 1996, pp. 2727-ss.

En relacion con el recurso de las minorias parlamentarias a la Corte constitucional, ver, en parti-
cular, incluso con referencia a las experiencias de otros paises, MEzzETT, Giustizia costituzionale e
opposizione pariamentare. Modelli europei a confronto, Rimint, 1992 v D'Orazio, Opposizione paria-
meniare e ricorso al giudice delle leggi, Milin, 1996.
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Es dificil pensar que la Corte Constitucional fuera capaz de mantener su pro-
pia naturaleza de §uez- una vez que se reconociera la posibilidad de recurrir una
ley previamente a su publicacién (y si el futuro legislador admitird esta solucion
con el evidente riesgo que conlleva de impugnaciones con claros fines obstruc-
cionistas), o inmediatamente después de la misma, cuando ésta no haya encon-
trado la oportunidad de ser concretamente aplicada y no se haya creado, por
tanto, aquel «derecho viviente- que ha asumido en la jurisprudencia constitucional
la relevancia por todos conocida.

Siempre en relacion con la introduccion de un recurso directo, también es til
remarcar como el hecho mismo que el juicio incidental sobre las leyes funcione
desde hace cuarenta afios y haya producido ciertos resultados que son uninime-
mente reconocidos, excluye, por ejemplo, que, diversamente de cuanto pudiera
haberse decidido en 1947-48, la introduccién del recurso directo sirva a la difu-
sién y penetracidon en la sociedad de los principios v de los valores constitucio-
nales, resultado que considero que ha sido ya amplia y notoriamente conseguido
por el actual sistema de control de las leyes.

Un juicio positivo sobre la justicia constitucional y sobre la via incidental, en
particular, habria de conducir, como ya he sefalado, a 1a decision de prever, even-
tualmente, el recurso directo solo para cubrir aquellas dreas que la experiencia ha
demostrado escapar del control incidental, es decir, para impugnar actos contra los
cuales no se haya reconocido ninglin otro medio de tutela, o sea, contra los que
no fuera posible proponer la cuestién de constitucionalidad por la via incidental.

Por el contrario, una aplicacién amplia del recurso directo comporta, mis alla
de las afirmaciones de principio, un inevitable vaciamiento del juicio incidental,
con la creacion de una especie de cuarta instancia de jurisdiccion (de la cual, sin-
ceramente, no veo la necesidad). El previsible alto nimero de recursos, con los
consiguientes problemas organizativos que ello conllevaria para la Corte y el grave
riesgo de producirse una importante paralizacioén y, con ella, un retraso en la solu-
ci6én de las causas, junto con la experiencia de otros paises, convencen de que el
recurso directo es, en realidad, un instrumento esencialmente demagogico®” y pro-
pagandistico, como asi parecen demostrar recientes estudios de este instituto en
relacién coste/beneficio?®.

Lo anterior puede sostenerse en consideracidn al hecho que, como escribe
Alessandro Pace, «ya no existe —desde el punto de vista de la sensibilidad del dere-
cho constitucional- un juez ‘buenco’ (la Corte Constitucional) y muchos jueces

27.  Asi Pizzorusso, Relazione di sintesi, en !/ diritto costituzionale a duecento anni dall'istitu-
zione della prima cattedra in Europa, Padua, 1998, p. 238, segiin el cual se trata de una medida fuer-
temente demagdgica, como lo fue, en su dia, la admisién del recurso de casacion contra todas las sen-
tencias y actuaciones en materia de libertad personal; y Patapin, Corte costituzionale: aumentano le
funzioni ma il futuro potrebbe portare la paralisi, en Guida al diritto 15 novembre 1997, p. 65, autor
que observa como la garantia de los derechos fundamentales, aparentemente enfatizada, acaba, en rea-
lidad, por vaciarse.

28. Cfr. Tmio, -Maschera- € «volto- del ricorso individuale di costituzionalitid, en Costanzo (ed.),
Percorsi altuali della giustizia costituzionale, Milin, 1995, pp. 127-ss y las ulteriores consideraciones
indicadas en esta obra.
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‘malos’ (los jueces ordinarios). Cuanto mis penetran los valores constitucionales
en la cultura individual de los jueces, mas difusa se convierte la tutela de los dere-
chos a cualquier nivel de la jurisdiccion®.

Esta conclusion encuentra su confirmacion en la evolucion que ha sufrido el sis-
tema de control incidental en Italia y el recurso directo en otras experiencias. Unc y
otro, partiendo de presupuestos diferentes, llegan, por lo que respecta a la tutela real
de los derechos fundamentales del ciudadano, a una forma de actuar muy similar. En
efecto, en el juicio incidental, el control de la Corte (entre abstraccidn y concrecion,
autonomia y dependencia del juicio principal), aun teniendo como objeto la cenfor-
midad de una ley a la Constitucién, se ha llevado a cabo centrindose mds en la iden-
tificacién del supuesto planteado y, con ello, en las consecuencias pricticas de la
aplicacion de la ley impugnada. Por el contrario, el recurso directo se ha ido wtili-
zando como un medio capaz de garantizar s6lo una ocasional y, a menudo, intem-
pestiva tutela al recurrente «concedida, sobre todo, no tanto desde una perspectiva
de tutela subjetiva, atendiendo a la gravedad de la lesién, sino desde una Optica, pre-
ferentemente, objetiva, en virtud de la mayor o menor idoneidad del supuesto para
constituir un «vehiculo para la resolucion de cuestiones de interés general-*.

La via incidental ha representado, como ya se ha advertido, una solucion par-
ticular entre el sistema de control concentrado y el difuso y ha significado, por
parte de los constituyentes, atribuir Gnicamente a la Corte Constitucional (y no a
los jueces, como habria sucedido en un sistema de control difuso de la constitu-
cionalidad) la funcitn de contrapeso respecto del poder politico®, pero, al mismo
tiempo, hacer una apuesta sobre los jueces y su capacidad de recibir y convertir-
se en intérpretes de los nuevos valores acogidos en la Constitucién en cuanto que
la capacidad operativa de la Corte Constitucional acababa con la evidente depen-
dencia de la sensibilidad constitucional de sus «porteross.

En la actualidad esta apuesta puede considerarse ganada si es cierto que el
juicio en relacion con lo realizado por la Corte Constitucional ha sido, sin exclu-
sion, absolutamente positivo v ello gracias a la labor desempefiada por los jueces
a quibus, en cuanto que la Corte, como ya se ha advertido, ha reproducido efec-
tivamente el papel de la iurisdictio, como poder politico en forma jurisdiccional,
«estableciendo un vinculo con los jueces en la tutela y en la profundizacion de los
derechos constitucionales tanto de libertad como sociales-*2

La via incidental, y con ella el papel de los jueces en el control de constitu-
cionalidad, viene vaciada por la prevision amplia y sin limites del recurso directo

29.  Pack, La garanzia dei diritti fondamentali nell'ordinamento costituzionale italiano: il raolo del
legislatore e dei giudici «comunis, en Nuocve dimensions nei diritti di liberta, Padua, 1990, p. 124.

30. Tmio, -Mascheras e «woltos del ricorso individuale ..., op. ¢it, p. 163.

31, Para este tema ver, también, Snvestrl, Giustizia e giudici..., op. cit,, p. 137

32, Asi, Docuani, Relazione, en #f contributo della giurisprudenza costituzionale alla determi-
nazione della forma di governo italiana, Turin, 1997, p. 306.

En relacion con la contribucion de la magistratura al control de constitucionalidad de las leyes v
la incidencia que esta actividad ha tenido en la realizacién de un determinado modelo de ordenamien-
to judicial, caracteristico de la experiencia italiana, ver Pizzorusso, Intervenio al Convegno di Ferrara,
cit., pp- 6 -ss {manuscrito) y Le garanzie giurisdizionali: i problema deltindipendenza del giudice, cir.
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de los particulares (y también de las minorias) para la proteccion de los derechos
fundamentales, expresion que suena como una valoracion no del todo positiva de
la tutela dispensada por los jueces y que si no es oportunamente limitado, serd
dirigido principalmente a las decisiones de los jueces, de tal manera que podria
afirmarse que, mientras el juicio incidental estd en manos de los jueces, el recur-
50 directo esta «contras los jueces®,

Una intencién similar aparece con mayor claridad en algunas de las enmien-
das presentadas por el senador Cossiga durante los trabajos de la Bicameral, en
las que se solicitaba extender la competencia de la Corte -al recurso contra las sen-
tencias firmes por violacién o falsa aplicacién de normas constitucionaless o en las
que se sostenia la necesidad del recurso directo del particular atendiendo el -siem-
pre mis frecuente abuso de los jueces a la hora del examen (filtro) de cuestiones
de constitucionalidads, sefialando que «a Corte Constitucional, frente al uso arbi-
trario del poder judicial que se transforma en lesion de los derechos fundamenta-
les de la persona humana [...] no tiene forma de analizar la cuestion, porque sélo
el juez, que en esta hipdtesis seria también el autor de la lesion, serfa el rbitro de
la remision a la Corte de esta cuestidn-*.

El winculo virtuosos entre Corte Constitucional y jueces corre el riesgo de ser
interrumpido, y con él el equilibrio al que la misma se ha propuesto llegar en el
sistemna, en cuanto que el resultado (con respecto a la Constitucién y a la tutela
de los derechos fundamentales del ciudadano) que actualmente viene conseguido
con un trabajo de colaboracién entre la Corte y los jueces, seria perseguido por la
primera principaimente a través del control de las decisiones de los jueces, los
cuales no podrian dejar de considerar esta actuacién de la Corte como algo «exter-
no» y sancionador de su propia labor.

Aquella cultura individual de los jueces, a la que se referia Pace en el pasa-
je anteriormente reproducido, se ha realizado v se forma sobre todo gracias a
aquel «vinculo virtuoso- y al papel que el juez ha desempefiado en el control de
constitucionalidad de las leyes, que lo ha llevado a enfrentarse con los principios
constitucionales, a interpretar éstos y la ley, escogiendo entre todas las interpre-
taciones posibles, aquélla constitucionalmente correcta (la denominada interpre-
tacion adecuadora) y, en algunos supuestos, a aplicar directamente la Constitu-
cion. Por esta razén creo que es necesario reflexionar bien antes de decidir la
introduccion de instrumentos que, en vez de limitarse a integrar el actual sistema
de justicia constitucional, lo modifiquen profundamente, rompiendo el tantas
veces reiterado «vinculo virtuosos entre la Corte y los jueces que ha dado, hasta
el momento, excelentes resultados que todos, al menos de palabra, dicen recono-
cer y apreciar.

Ultimamente se ha producido una gran polémica por una intervencién aditiva
de la Corte Constitucional (sentencia 361/1998) en relacién con las pruebas en el
juicio penal. La reaccion de la clase politica ha sido la de lanzar una propuesta de

33. Tmro, -Maschera- e «wvolto- del ricorso individuale..., op. cit, p. 164.
34. BALDASSARRE, Una Costituzione da rifare, cit., pp. 69-70.
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ley constitucional por la que se impida a la Corte la adopcién de sentencias dife-
rentes de las de estimacién, rechazo o inadmisibilidad.

Una propuesta semejante ya habia sido presentada, y afortunadamente des-
cartada, por la Bicameral. Esta conduciria a ver la Constitucién como parimetro y
como fuente del derecho dirigida dnicamente al poder politico y no como fuente
de interpretacion de la que deducir la regla aplicable a un caso, anulando, de esta
manera, la técnica que ha consentido a los jueces ordinarios, durante estos anos,
conectarse, con fines interpretativos, a los principios constitucionales y conseguir
los excelentes resultados ya expuestos™.

35. Como sefiala Ovipa (Lattuazione della Costituzione..., op. ¢it, pp. 533-534) negar la vali-
dez de la interpretacién conforme a la Constitucion significaria reducir las normas constitucionales a
meros preceptos destinados tnicamente al legistador, «a simples pardmetros de comparacion de la vali-
dez de las leyes ordinarias, no susceptibles de ser utilizados con fines diferentes de la reconstruccion
sistemitica del ordenamiento y de cualquiera de sus partes y de la bisqueda de las reglas aplicables
a los supuestos concretos [...] Reducirlo todo a la neta alternativa entre ley inconstitucional [...] v ley
no inconstitucional, a interpretar y apiicar segin criterios respecto de los cuales los principios consti-
tucionales no pueden jugar ningGn papel, significaria amputar a éstos Gltimos, una parte importante
de su capacidad de penetraciéon v de incidencia en el sistema-.



