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de los caracteres reconocidos a la Constitucién y, por otra, del sistema de
justicia constitucional preestablecido, una vez afirmada la superioridad for-
mal del texto constitucional respecto a la ley y a los actos con fuerza de ley.
Ambos serdn eficaces més en el modo en que son interpretados y aplicados
en los casos concretos (es decir, en su aspecto «viviente») que como resul-
tantes de su disciplina formal.

Por ello puede parecer oportuna una puntualizacién, aun cuando redu-
cida a su mis minima expresién, sobre los dos aspectos mencionados con
respecto a la situacién italiana.

De entre 16s caracteres de la Constitucién debe ser subrayada, para el
tema que nos ocupa, la importancia que asume la rigidez de la Carta cons-
titucional y la superioridad jerdrquica de la misma respecto a la ley y a los
actos normativos a ella equiparados. Eso implica la consecuencia de que, en
lo que concierne a las leyes anteriores a la entrada en vigor de la Constitu-
cién, éstas deben ser adaptadas a los nuevos principios constitucionales,
mostrando claramente la existencia de un sistema de fuentes como un siste-
ma en movimiento y en continua evolucién y la inconsistencia de la idea de
un ordenamiento estable y preexistente al momento interpretativo I

Para las leyes posteriores a la Constitucién regird en cambio el principio
segln el cual la sumisién del juez a la ley opera sélo a condicién de que se
trate de leyes conformes a la Constitucién, lo que implica una necesaria in-
terpretacién de esta dltima por parte del juez llamado a aplicar la ley. De
hecho, el haber previsto limites a la actividad legislativa del Parlamento su-
pone que, a diferencia de lo que ocurria durante el periodo preconstitucio-
nal marcado por la absoluta prevalencia del momento «politico» de la
formacién del Derecho, ahora resulta decisiva para el respeto de aquellos li-
mites y, por tanto, para la actuacién de los principios constitucionales, la ac-
tividad de la Corte Constitucional en estrecha conexién con la de los jueces
ordinarios 2, .

. Asimismo, resulta de gran significacién el reconocimiento a la Consti-
tucién del caricter de fuente del Derecho inmediatamente aplicable por
parte del juez ordinario 3, excluyendo por tanto la naturaleza exclusiva-

Cfr. al respecto PALADIN Le fonti del diritto italiano, Bologna. 1996, pags. 108 y ss.

2 Przzonrusso, «La magistratura nel sistema politico italiano», en Legge, gitdici, politica. Le espe-

rienze italtana e inglese a confronto, Milano, 1983, pigs. 59 a 61, observa cémo la asignacién a la judicatura
y a la Corte Constitucional de funciones incluidas en el proceso de creacién-actuacién del Derecho viene
a enmarcarse entre los instrumentos de racionalizacién del régimen parlamentario monista fundado so-
bre el principio democritico.

Se ha observado que el cardcter rigido determina un mayor poder del intérprete de la Constitucién por-
que mientras que la interpretacién de la ley puede ser superada modificando la misma, el procedimiento
agravado de reforma constitucional hace muche mds dificil Ia modificacién de la Constitucién, motivo por el
cual el intérprete termina por ser el verdadero legislador (ZAGREBELSKY, «Appunti in tema di interpretazione
¢ di interpreti della Costituzione», en Ginrisdizione costituzionale, 1970, pags. 915 1 917).

3 Para la colocacién de la Constitucién entre las fuentes del Derecho y en el vértice de la corres-

pondiente jerarquia, ¢id. en particular las importantes aportaciones de BARILE, La Costituzione come nor-
ma giiwridica, Firenze, 1951, y de CRISAFULLI, La Costituzione e le sue disposizioni di principio, Milano,
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mente politica de la misma, como dirigida principalmente al legislador al
que solamente corresponderia la tarea de poner en prictica los dictados
constitucionales.

En Italia, en vista de la «rebeldia» de la mayoria politica en los afios si-
guientes a la entrada en vigor de la Constitucién republicana a hacer efecti-
vos los principios en ella contenidos, se elabor6 y se impuso la concepcién
rigidamente normativa de la Constitucién, con el fin de conceder a la mis-
ma inmediata operatividad, prescindiendo de la intermediacién y de la in-
tervencién del legislador. Esto ha comportado, en consecuencia, que a la
interpretacién del texto constitucional se hayan considerado aplicables las
mismas reglas elaboradas y seguidas para la interpretacién de la ley.

A pesar de todo ello, debe ser subrayada la singularidad de la Constitu-
cidén en tanto que fuente caracteristica de la produccién de un «Derecho por
principios», los cuales, por un lado, deben servir para desarrollar una fun-
cién unificadora para la interpretacién de cada ley, a menudo expresién de
intereses particulares 4 y, por otro lado, para guiar al juez en la determina-
cién de la solucién especifica del caso concreto, frente a una situacién de
«crisis de la ley», expresién de la dificultad de la misma para prever y regular
los casos concretos °. Se deriva una indudable dilatacién de la funcién de
interpretacién de la Constitucién por parte del juez ordinario que hace de-
finitivamente declinar la visién de éste como bouche deé la loi o como aplica-
dor mecénico de una regla ya enteramenté“¢ontenida y presente en el
dictado normativo 6 )

También en Italia se asiste, a través de la apelacién a la Constitucién y
a los principios innovadores en ella contenidos, a la que en otras latitudes se
ha denominado la «revuelta contra el formalismo» 7, es decir, contra una in-
terpretacién formal del Derecho basada en la exigencia de certeza del Dere-
cho y a favor del reconocimiento de la actividad creativa de la interpretacién

1952. Actualmente la atribucién a la Constitucién de la categoria de fuente del Derecho estd undnime-
mente reconocida, v/d., entre otros, PizZORUSSO, Font! del diritto, Bologna-Roma, 1977, p4gs. 380y ss.;
SORRENTINO, Le fonti del diritto, Genova, 1984, pigs. 27 a 29; Nania, |l valore della Costituzione, Milano,
1986, p4gs. 87 y ss.; GUASTINI, Teoria ¢ dogmatica delle fonti, Milano, 1998, pégs. 315 y ss.

4 En este sentido, RODOTA, «Magistratura e politica in Italias, en Governo dei gindici. La magistra-

tra tra diritto e politica, a cargo de BruTI LIBERATI, CERETT1 y GIASANTI, Milano. 1998, p4gs. 26 y 27.

5 Sobre el tema vid. en particular, ZAGREBELSKY, I/ sistema costituzionale delle fonti del diritto, To-

rino, 1984, especialmente pigs. 90 y 91; las mismas observaciones han sido después recogidas y tratadas
més ampliamente en I/ diritzo mite, Torino, 1992.

& A propésito, vid. ahora LUCIANI, «Giurisdizione e legittimazione nello stato costituzionale di di-

ritto {ovvero: di un aspetto spesso dimenticato del rapporto fra giurisdizione e democrazia)», en Politica
e dirito, 1998, pigs. 365 y ss., especialmente pigs. 370 a 371, quien puntualiza el significado que asume
el paso del Estado liberal de Derecho al Estado constitucional de Derecho, apuntando con acierto que
«una Constitucién por valores, aun cuando confia la tarea de la propia defensa a un juez especifico (un
tribunal constitucional), exige también del juez comiin prestaciones hasta el momento desconocidas».

7 A propésito, vid. para ulteriores indicaciones, TREVES, Gistizia e giudici nella societd italiana.

Bari, 1972, pégs. 155 y ss.; DOGLIAN, Interpreiazioni della Costituzione. Milano, 1982, pigs. 29 y ss.; Cap-
PELLETT, Gindici legislatori?, Milano, 1984, pags. 20 y ss.; REBUFFA, La funzione giudiziaria, Torino,
1998, pégs. 127 y ss.
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con apertura hacia la tutela de nuevas situaciones surgidas con postenorl-
dad a la entrada en vigor del acto normativo interpretado.

El otro elemento de decisiva importancia para el tema de la interpreta-
cién judicial de la Constitucién esti representado, como se ha dicho, por el
sistema de justicia constitucional que un pais ha decidido adoptar y que
efectivamente ha puesto en prictica con la finalidad de hacer valer la supe-
rioridad jerirquica de la Constitucién y por lo tanto el respeto de ésta por
parte de los actos normativos subordinados y, en particular, de parte de la ley
y de los actos con fuerza de ley.

La adopcién de un sistema difuso a través del reconocimiento a todo
juez de la posibilidad de controlar la constitucionalidad de las leyes provoca
que todos los jueces se conviertan necesariamente en intérpretes de la Cons-
titucién, debiendo siempre juzgar, aun cuando con efectos circunscritos al
caso sub iudice, sobre la conformidad a aquélla de la ley a aplicar, mientras
en la eleccién por un sistema concentrado de control de constitucionalidad
lleva a la determinacién de un érgano ad hoc (Tribunal o Corte Constitucio-
nal) que asumird inevitablemente el papel de intérprete privilegiado de la
Constitucién. Esta dltima solucién podria llevar por tanto a la creacidn, teé-
rica y también prictica, de dos diversos planos: el de la legalidad, repre-
sentado por la ley y los actos a ella equiparados, cuya interpretacién estaria
reservada casi exclusivamente a los jueces ordinarios, y el de la constitucio-
nalidad, en el que la interpretacién de la Constitucién corresponderia, en
una situacién de monopolio casi absoluto, al juez constitucional. Se realiza-
ria lo que eficazmente se ha designado con la férmula «a los jueces la ley, a
la Corte Constitucional la Constitucién» 8.

En Italia se descarté la solucién del sistema difuso dado que la natura-
leza fuertemente innovadora del texto constitucional con respecto a la legis-
lacién ordinaria heredada del régimen fascista, y desgraciadamente aiin en
gran parte vigente a causa de la inercia del Parlamento, hizo temer la que se
definié como una «explosién normativa» de la Constitucién ?, con la consi-
guiente excesiva exposicién politica por parte de la judicatura, quien habria
terminado por actuar de «contrapeso» a las opciones politicas del Parlamen-
tol 19. A ello se aiiade la consideracién de que la ausencia en nuestro orde-
namiento del valor vinculante del precedente habria podido causar,
singularmente en un primer momento, una situacién de incerteza segura-
mente peligrosa.

8 Ia expresién es de MEZZANOTTE «La Corte costituzionale: esperienze e prospettive», en Attua-

li1d e attuazione della Costituzione, Bari, 1979, pig. 160.

9 Como indica ZAGREBELSKY, La glustizia costituzionale, Bologna. 1977, pdg. 167.

0 Cfr. SILVESTRI, Giustizia e gitedici nel sistema costitusionale, Torino, 1997, pag. 137, quien con-
sidera acertada, por este motivo, la decisién del constituyente de descartar ¢l sitema de contro! difuso;
an4logas consideraciones desarrolla también MEZZANO1TE, «Sulla nozione di indipendenza del giudice»
en Magisiratura, Come principi costituzionali, Bari, 1994, pigs. 6 y ss.; COSTANZO, «Aspetti tecnici dell’es-
perienza storica di controllo di costituzionalitd «diffuso» nell’ordinamento italiano», en Seudi in onore di
M. Mazziotti di Celso, Padova, 1995, pigs. 251 y ss.
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La eleccién de un sistema concentrado, con la consiguiente previsién de
una competencia Gnica atribuida a la Corte Costituzionale, vio en buena me-
dida atenuados sus efectos por el establecimiento de una iniciativa de «ca-
ricter difuso», es decir, reconocida a todo juez que, en el 4mbito de su juicio,
alimente una simple duda en cuanto a la conformidad a los principios cons-
titucionales de la ley que estd llamado a aplicar en su proceso..

Un reconocimiento de estas caracteristicas atribuido a todo juez ad-
quiere, en el sistema de justicia constitucional italiano, un significado muy
particular, derivado del hecho de que serd como consecuencia del ejercicio
de tal iniciativa como tendrd lugar, casi exclusivamente, la funcién de con-
trol de las leyes por parte de la Corte Costituzionale 11. ‘

Al disponerse las formas de acceso ante la Corte de una cuestién de
constitucionalidad se descartaron de hecho las hipétesis de recurso directo
por parte del ciudadano, como tal o como titular de un interés cualificado,
por parte de las minorias parlamentarias o de un procurador de la Constitu-
cién 12, Con ello se ha revalorizado, por tanto, particularmente el papel del
juez ordinario y su iniciativa, terminando en esencia por apostar por la sen-
sibilidad del juez hacia nuevos valores constitucionales (en tanto que su in-
sensibilidad habria causado el ejercicio incompleto de la iniciativa a través
del pronunciamiento de autos de interposicién de cuestiones de constitucio-
nalidad) y por tanto el sustancial vaciamiento del juicio de constitucionali-
dad sobre las leyes por parte de la Corze por falta de materia prima.

La experiencia de los afios sucesivos y la aparicién de una eficaz siner-
gia entre Corze y jueces han demostrado que esta apuesta puede hoy consi-
derarse vencida y que las diferencias entre sistema difuso y concentrado del
control sobre las leyes se han atenuado, en el caso italiano, hasta llegar, en
muchos aspectos, a difuminarse y casi a desaparecer.

2. EL CONTROL DIFUSO DE LA CONSTITUCIONALIDAD
DE LAS LEYES POR PARTE DEL JUEZ EN EL PERIODO
1948-1955

La Corte Costituzionale no es puesta en funcionamiento hasta una vez
llegado el afio 1956, entre otros motivos a consecuencia de la actitud obs-

g predominio ha sido nitido, en términos numéricos, de las cuestiones de constitucionalidad

de las leyes elevadas en via incidental por parte de los jueces respecto a las sometidas al examen de la Corte
como consecuencia del recurso promovido por el Estado frente a leyes regionales, o viceversa, por las re-
giones contra leyes estatales o de otras regiones.

12 Para una reconstruccién de los trabajos de la Asamblea constituyente en primer lugar, y ms

adelante del Parlamento sobre la eleccién de las modalidades de acceso a la Corte Costituzonale, cfr.
D’ORrAZIO, La genesi della Corte costituzionale, Milano, 1981; RIGANO, Costituzione e potere giudiziario,
Padova, 1982; ROMBOLI, J{ giudizio costituzionale incidentale come processo senza parti, Milano, 1985; D’-
AMICO, Parti e processo nella giustizia costituzionale, Torino, 1991.
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truccionista de algunas fuerzas politicas y de la necesidad de aprobar la le-
gislacién constitucional y ordinaria de i integracién y actuacién de todo lo es-
tablecido en la Constitucién. A

El periodo precedente (1948-1955) se muestra por muchos motivos in-
teresante con respecto a la interpretacién de la Constitucién por parte del
juez ordinario en tanto que, en virtud de la disposicién transitoria VII de la
Constitucidn, las funciones por ella atribuidas a la Corte Costituzionale son
desarrolladas, durante el périodo indicado, por parte del juez. Tiene lugar
asi, aun cuando temporalmente, un sistema de control difuso de constitu-
cionalidad de las leyes, en cuya actuacién surgen algunos problemas que
tendrian (o habrian podido tener) una notable influencia también en el pe-
riodo sucesivo al momento de puesta en funcionamiento de la Corte Costi-
tuzionale. '

El papel del juez en la interpretacién de la Constitucién en este perio-
do, aun cuando se superasen algunos problemas que habrfan podido limitar
fuertemente la actividad de control 13, queda marcado por el hecho de que
se trataba de una competencia totalmente nueva, desconocida en el periodd
precedente y ademis se trataba de una actividad a ejercerse seguramente
durante un perfodo limitado de tiempo, dato que no animaba mucho a
comprometerse demasiado en la misma.

Un primer problema que se plantearon los jueces, al interpretar el valor
y el significado de la Constitucién, fue el de escoger entre el efecto deroga-
torio y el efecto de inconstitucionalidad, es decir, entre considerar la Cons-
titucién en tanto que fus superviniens que en caso de desacuerdo con las
fuentes vigentes anteriormente aprobadas prevalecia en virtud del principio
temporal, o bien basarse en la superioridad de la nueva fuente optando por
la declaracién de inconstitucionalidad.

La eleccién entre derogacién e inconstitucionalidad tiene importantes
consecuencias sobre la actividad de interpretacién de la Constitucién por
parte del juez ordinario.

Adherirse a la tesis de la derogacién suponia, sobre todo, considerar que
una vez puesta en funcionamiento la Corze Costituzionale, ésta habria debi-
do ocuparse solamente de la constitucionalidad de las leyes posteriores a la
Constitucién y no de la constitucionalidad de las leyes anteriores (para las

13 Partiendo de la no muy clara formulacién de la VII® disposicién transitoria («hasta que no entre

en funcionamiento la Corte Costituzionale, la decisién de las controversias indicadas en el articulo 134 se
efectuard de la forma y con los Iimites de las normas preexistentes a la entrada en vigor de la Constitu-
cién»), se habfa discutido de hecho si el control de constitucionalidad podia ser desempeiiado por los jue-
ces directamente o si bien éstos debian limitarse a elevar la cuestién y suspender el juicio en espera de la
puesta en funcionamiento de la Corte Costituzionale, e, incluso, si su control debia estar limitado sola-
mente a los vicios formales o de procedimiento o si en cambio debfa extenderse a las cuestiones de fondo.
La tesis de absoluto predominio se incliné por un juicio inmediato y que incluyese las cuestiones de fon-
do. En este sentido, FAVARA, «Una legge costituzionale dimenticatan, en Foro pad., 1950, 1V, pags. 66 y ss.;
AZZARITI, Problemsi astuali di diritio costituzionale, Milano, 1951, pags. 176 y ss.; BARILE, La Costituzione...,
op.cit., pag. 95; SPADARO, Limiti del giudizio costituzionale in via incidentale e ruolo dei giudici, Napoli,
1990, pigs. 229 y ss.; COSTANZO, «Aspetti tecnici dell’esperienza storica..», op.cit., pags. 250 y ss.
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que sélo quedaria el juicio inter partes del juez ordinario), con todas las con-
secuencias que ello habria supuesto para la «desfascistizacién» de nuestra le-
gislacién. ' ,

En segundo lugar, ello habria significado, en la prictica, considerar a la
Constitucién al modo de una lex posterior mas que como una lex superior,
haciendo asi desaparecer, a estos efectos, la distincién entre una Constitu-
cién rigida (como la italiana) y una Constitucién flexible.

En tercer lugar, hacer referencia al fenémeno de la derogacién y en par-
ticular de la derogacién por incompatibilidad (la denominada derogacién
implicita) llevaba de modo casi inequivoco a reconocer tal efecto sélo a las
disposiciones constitucionales formuladas de modo totalmente especifico,
susceptibles de ser inmediatamente aplicadas, negando en cambio el valor
(en cuanto a su aplicacién) a todas aquellas disposiciones que contienen
principios y excluyendo para estas Gltimas el efecto de informar y dirigir la
actividad interpretativa del juez.

Este es el origen de la distincién entre disposiciones constitucionales
programdticas y preceptivas (y entre estas Gltimas entre disposiciones de
aplicacién directa, indirecta o diferida) llevada a cabo fundamentalmente
por la jurisprudencia de la casacién de los afios 1948-1956. Mientras las pri-
meras se dirigirian exclusivamente al poder legislativo y serfan aplicables
s6lo tras la intervencién de actuacién por parte de éste, las segundas, si se
trataba de preceptivas de aplicacién directa, habrian podido producir la de-
rogacién de las precedentes disposiciones legislativas. -

En el periodo a que se hace ahora referencia, la mayoria parlamentaria
realiza lo que ha sido denominado por CALAMANDREI «obstruccionismo de
mayoria» con el fin de no dar actuacién y «congelar» las partes mas innova-
doras de la Constitucién 14. La judicatura encuentra ciertamente més cé-
modo refugiarse en el formalismo juridico y, por lo tanto, hacer referencia al
criterio de derogacidn, evitando asi conflictos con el poder legislativo y ali-
nedndose, en cuanto a sus efectos (congelacién de la Constitucién), con las
posiciones de las fuerzas politicas de la mayoria.

La actitud tomada en aquellos afios por la judicatura se justifica con la
necesidad de determinar un procedimiento gradual €n la actuacién de la
Constitucién, «en paralelo con el proceder para la reorganizacién estatal y
con la formacién, necesariamente de maduracién gradual, del sentimiento
colectivo y de la conciencia democratica». Se contempla la Constitucién como
una «revolucién juridica» que «podria tener resultados extremadamente perju-
diciales, de caricter social y privado, en caso de que operase sibitamente, con
efectos de ruptura y destruccién de las situaciones anteriores», tenida.en cuenta
la funcién puramente negativa del control de constitucionalidad solicitado a
los jueces, motivo por el cual «la judicatura debia tener despierto y constan-

1 Sobre los acontecimientos relativos a la actuacién o no de la Constitucién italiana de 1947, vid.

P1270RUSS0, La costituzione ferea, Bari, 1999, pigs. 11 y ss. y los autores alli citados.
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—
te el sentido de Estado y de la continuidad de sus instituciones, aun en la
mutacién de los acontecimientos y las leyes, que es noble tradicién del or-
den judicial» 15,

El balance de la actividad interpretativa de la Constitucién por parte de
Jos jueces en los afios de control difuso (1948-1955) es por tanto justamente
valorado casi undnimemente de modo bastante negativo con respecto a los
resultados que aquélla ha aportado para la realizacién de los valores y prin-
cipios constitucionales 16, aun cuando, recientemente, algunos estudios han
concluido dando un juicio menos severo al respecto 17. L

3. LAPUESTA EN FUNCIONAMIENTO DE LA CORTE
COSTITUZIONALE, LAS SENTENCIAS INTERPRETATIVAS
DESESTIMATORIAS Y LA INTERPRETACION DE LA LEY A
LA LUZ DE LOS PRINCIPIOS CONSTITUCIONALES

Una nueva fase para la interpretacién de la Constitucién por parte del
juez ordinario, se abre en el momento en que, en 1956, la Corte Costitucio-
nale comienza realmente a funcionar.

Entre las primeras afirmaciones importantes de la Corte se encuentra
aquélla que excluye la posibilidad de distinguir en el seno del texto consti-
tucional, entre disposiciones programdticas y preceptivas, debiendo consi-
derarse todas de inmediata validez para el intérprete y esencialmente para el
juez. Ademds, la Corte no excluye explicitamente la posibilidad de conside-
rar derogadas (en lugar de inconstitucionales) las disposiciones precedentes
que contradigan la Constitucién, pero, desde la primera sentencia (n° 1 de
1956), afirma su propia competencia para conocer de la contradiccién con
los principios constitucionales de las leyes anteriores.

Una afirmacién de la Corte de extrema importancia para el tema que
aqui se trata es la de la que ella, al valorar la cuestién de constitucionalidad
interpuesta en via incidental por el juez, no puede considerarse vinculada
por la interpretacién de la ley que haya realizado el juez al presentar el in-

5 Asf, EuLa, «Magistratura e Costituzione», en Riv. pen., 1956, pigs. 339 y ss. El autor ostentaba,
en el momento de escribir el fragmento citado, el cargo de primer presidente de la Corte di Cassazione. En
el sentido de que la distincién entre normas programfticas y preceptivas rindié valiosos servicios antes de
la puesta en funcionamiento de la Corte Costituzionale, vid. CHicco, CORONAS, «L'interpretazione giudi-

ziale della Costituzione», en La Corte costituzionale (raccolia di studi), Roma, 1957, p4g. 633.

16 Cfr., entre otros, ONIDA, «L’attuazione della Costituzione fra magistratura e Corte costituzio-

nale», en Scritti in onore di Costantino Mortati. Aspetti e tendenze del diritto costituzionale, Milano, 1977,
IV, pigs. 503 y ss.; SENESE, «Relazione», en La magistratura italiana nel sistema politico e nell’ordinamento
costituzionale, Milano. 1978, pdgs. 21 y ss.; BRUTI LIBERATI «La magistratura dall’artuazione della Costi-

tuzione agli anni novantan, en Storia dell’ltalia repubblicana, Torino, 1997, 111, pégs. 141 y ss.

17 CosTANZO, «Aspetti tecnici dell’esperienza storica...», op.cit., pags. 273 y ss.; BIGNAMI, Costitss-

stone flessibile, costituzione rigida ¢ controllo di costituzionalité in Iralia (1848-1956), Milano, 1997, pigs.
149y ss.
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cidente de inconstitucionalidad. con ello la Corte supera la distincién de
planos (de la constitucionalidad y de la legalidad) a que se hacia referencia
en el primer apartado y da vida a un tipo particular de decisién que consti-
tuyen las sentencias interpretativas desestimatorias.

Este pronunciamiento se funda sobre la distincién entre disposicién y
norma, segin la cual mientras la primera se refiere al texto normativo segin
lo que se deriva de su expresién literal y prescindiendo de su interpretacién,
la segunda indica la prescripcién que el intérprete extrae de la disposicién.
A través de esta decisién la Corte Costituzionale llega a una declaracién que
afirma la falta de base de la cuestién de constitucionalidad, rechazando, por
tanto, la excepcién de inconstitucionalidad, pero indica, en la motivacién,
aquella interpretacién que, segiin su criterio, es la constitucionalmente co-
rrecta 18, De este modo, la Corze tiende a obtener, en la situacién histérica
en la que desarrolla su funcidn, el méximo resultado posible para la adecua-
ci6n del ordenamiento a los principios constitucionales, facilitando una in-
terpretacién de la ley que tiende a adecuar la misma a los principios
constitucionales, salvindola al mismo tiempo de la declaracién de inconsti-
tucionalidad que habria tenido en cambio el efecto de crear un vacio nor-
mativo preocupante, sobre todo en vista de la probada inercia del legislador
a intervenir y regular la materia de modo distinto.

Los efectos de la sentencia interpretativa desestimatoria no pueden vin-
cular al juez (quiza ni siquiera al juez a quo) para que siga la interpretacién
propuesta por la Corte, asumiendo asf esta decisién s6lo una fuerza persua-
siva con respecto al juez, para quien, sin embargo, segin lo que afirma la
doctrina dominante 12, si bien no puede apreciarse una obligacién «positi-
va» de usar la interpretacién de la Corte, si rige una vinculacién negativa de
no utilizar la interpretacién juzgada inconstitucional por la Corte y, en cual-
quier caso, en esa hipétesis, la obligaci6n serfa la de interponer la cuestién
de constitucionalidad para permitir que la Corzte pueda de nuevo pronun-
ciarse sobre ella y, llegado el caso, declare la inconstitucionalidad de la inter-
pretacién (es decir, de la norma) usada por el juez (las denominadas
sentencias interpretativas estimatorias).

18 La Corte Costituzionale, para sefialar que se trata de una sentencia interpretativa, usa en el fallo

la (6rmula «en el sentido indicado en la motivacién».

4y . . . . . . .
19" Sabre los efectos de la interpretacién indicada por la Corte Costitusionale con respecto al juez a

quo, o a los dems jueces, vid. P1220RUSSO, «La motivazione delle decisioni della Corte Costituzionale:
comandi o consigli?», en Riv. trim. dir. pubbl., 1963, pags. 368 y ss.; CRISAFULLL, Lezfoni di diritto costitu-
zionale, 5* ed., Padova, 1984, pigs. 399 a 400; CuocoLo, «Corte costituzionale e magistratura», en La
Corte costituzionale tra norma giuridica e realitad sociale, dir.: OCCHIOCUPO, Bologna, 1987, reedicién Pa-
dov, 1984, pigs. 350 a 353; ZAGREBELSKY, La giustizia costituzionale..., op.cit., pigs. 292 y ss.; MORELLI,
«Sentenze interpretative di rigetto della Corte Costituzionale ¢ vincolo di interpretazione del giudizio a
quon, en Ginst. civ., 1990, 1, pags. 2233 y ss.; CERRI, Corso di giustizia costituzionale, 2% ed., Milano, 1997,
péigs. 116y 117; RUGGERI, SPADARO, Lineament di giustizia costituzionale, Torino. 1998, pdgs. 198 y ss. So-
bre la posicién asumida a este prop6sito por la jurisprudencia constitucional, #id. AMOROSO, «L’interpre-
tazione «adeguatrice» nella giurisprudenza costituzionale tra canone ermeneutico e tecnica di sindacato

di costituzionalitd», en Foro 2., 1998, V, p4gs. 108 a 110,
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A consecuencia de la puesta en funcionamiento de la Corte Costituzio-
nale y de los pronunciamientos de la misma, decae inevitablemente, aun no
habiendo sido nunca explicitamente rechazada, la jurisprudencia que de-
fendfa la tesis de la derogaci6n y la actitud de la judicatura hacia la Consti-
tucién se expresa principalmente mediante la decisién de elevar, a través del
oportuno auto de remisién, ante la Corze Costituzionale las cuestiones de le-
gitimidad constitucional.

En esto la actitud de la Cassazione se presenta poco tajante, escasas son
inicialmente las cuestiones por ésta interpuestas y habituales las resolucio-
nes de «manifiestamente infundada» que ponen fin a la solicitud de las par-
tes de elevar la cuestién, lo que impide a la Corze ejercitar el control sobre
tales disposiciones 20. En cambio, la parte mis sensible de la judicatura,
representada principalmente por los jueces més jévenes, inicia progresiva-
mente a ver en la cuestién de constitucionalidad un modo para liberarse de
la sumisién a la ley (cuando ésta sea de dudosa constitucionalidad) y tam-
bién de la interpretacién que de la misma haya realizado la Cassazione, fa-
voreciendo asi una especie de «alianza» entre la Corte Costituzionale
(interesada en que le sean sometidas cuestiones de constitucionalidad y asi
poder proceder a la constitucionalizacién del ordenamiento) y una parte de
la judicatura (aquélla mis sensible a la concreta realizacién de los valores
constitucionales).

Un momento importante que pone de manifiesto la toma de conciencia
por parte de la judicatura, del caricter creativo (y por tanto en cierto sentido
politico) de la actividad interpretativa del Derecho, asi como del significado
y del papel que la Constitucién podia asumir en la obra interpretativa del
juez, se sitdia en las posiciones asumidas por la Asociacién Nacional de Ma-
gistrados, en el congreso que tuvo lugar en Gardone en 1965. En aquella
sede, tras una interesante ponencia introductoria de MARANINI 21, se apro-
b6 un orden del dia en el que se rechazaba la pretensién de reducir la inter-
pretacién «a una actividad puramente formal indiferente del contenido y a
la incidencia de la norma en la vida del pais» y se afirmaba la competencia
del juez para: a) la aplicacién directa de la Constitucién, cuando ello fuese
técnicamente posible; b) para remitir al examen de la Corze Costituzionale
las leyes para las cuales no fuese posible una interpretacién conforme («ade-
guatrice»); ¢) para la interpretacién de todas las leyes en conformidad con
los principios constitucionales 22.

2 pid, para tales observaciones, PACE, «La garanzia dei diritti fondamentali nell’ordinamento

costituzionale italiano: il ruolo del legistatore e dei giudici “comuni”, en Nuove dimensione dei divitsi di
libertd. Seritei in onore di Paolo Barile, Padova, 1990, pigs. 122 y 123. A propésito véase también CAPURSO,
I gindici della Repubblica, Milano, 1977, pégs. 22 y ss.

B La tesis expresada por el autor puede encontrarse también en MARANINI, «La posizione della

Corte e dell’autoritd giudiziaria in confronto all'indirizzo politico di regime (o costituzionale) e all’indi-
rizo politico di maggioranza», en La Giustizia costituzionale, Firenze, 1966, pags. 132 y ss.

2 Esee es el texto completo del orden del dia aprobado como conclusién de los trabajos del con-

greso de Gardone: «El congreso affrma que el problema del indiriszo politico en el dmbito de la funcién
jurisdiccional no se plantea, obviamente, en los mismos términos de indiriszo politico contingente, que
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A consecuencia de las afirmaciones de principio mis arriba sintética-
mente citadas y con la clara intencién de devaluarlas, la parte de la judica-
tura que las sostenia fue designada como «politizada» o «de asalto» y la
técnica interpretativa indicada como «uso alternativo del Derecho». Con
este Gltimo término se pretendia denunciar de hecho a jueces que, en nom-
bre de supuestos principios constitucionales y aplicacién directa de los mis-
mos, habrian terminado por inaplicar sustancialmente la ley 23,

Una mis atenta reconstruccidn, para designar esta técnica interpretati-
va, se refiere en cambio, de modo mucho mis oportuno 24, a un «uso cons-
titucional del Derecho», con lo que debe entenderse la actividad del juez
dirigida a determinar y seguir entre las diversas interpretaciones abstracta-
mente posibles aquélla que mejor realiza los principios constitucionales,
permaneciendo, evidentemente, en los limites impuestos a la obra del intér-
prete y sin proceder jamis, como inmediatamente explico, a la inaplicacién
de una ley.

4. LA INTERPRETACION DE LA CONSTITUCION POR
PARTE DEL JUEZ ORDINARIO: A) A TRAVES DE LA
INTERPRETACION CONFORME DE LA LEY (LA
«GUERRA» ENTRE LAS DOS CORTES Y LA VALORACION
DEL «DIRITTO VIVENTE>») '

El poder de interpretacién de la Constitucién del juez ordinario puede
especialmente expresarse, segtin lo dicho en el orden del dia al que més arri-
ba se hacia referencia, en tres situaciones diversas entre si, aunque estrecha-

corresponde a las fuerzas politicas, titulares de la funcién legislativa y ejecutiva, sino en términos de tutela
del indirizzo politico-costituzionale, en tanto que ta Constitucién ha codificado determinadas opciones po-
liticas fundamentales, imponiéndoselas a todes los poderes del Estado. incluido el judicial y atribuyendo
a este tltimo, junto al Jefe del Estado y a la Corte Costituzionale, 1a tarea de garantizar su respeto; subraya
que el recto entendimiento de estos principios por parte del juez es necesario con el fin de una cada vez
més completa actuacién de la Constitucién; afirma que corresponde por tanto al juez en posicién de im-
parcialidad e independencia con respecto a cualquier organizacién politica y a cualquier centro de poder,
1) aplicar directamente las normas de la Constitucién; 2) remitir al examen de la Corte Costituzionale,
también de oficio, las leyes que no puedan ser reconducidas al dictado constitucional'en el momento in-
terpretativo; 3) interpretar todas las leyes de conformidad con los principios contenidos en la Constitu-
cién, que representan los nuevos principios fundamentales del ordenamiento juridico-estatal. Se rechaza
decididamente la concepcién que pretende reducir la interpretacién a una actividad puramente formal al
margen del contenido y la incidencia concreta de la norma en la vida del pais. El juez, muy al contrario,
debe ser consciente de la relevancia polftico-constitucional de 1a propia funcién de garantfa, para asegurar
asf, aun en los lfmites no traspasables de su sumisién a la ley, una aplicacién de la norma conforme a las
finalidades fundamentales fijadas por la Constitucién»,

B Cfr. Pizzorusso, Introduzione a l'ordinamento gindiziario, Bologna, 1974, pégs. 31 y ss. Sobre
la nocién de «uso alternativo del Derecho» véase también NATOLI, «Presentaci6ne, en La magistratura ita-
liana nel sistema politico... op.cit., v y ss.; GUARNIERI, Magistraiura e politica in Italia, Bologna, 1992, pig.

122; ZAGREBELSKY, Il diritto mite..., op.cit., pigs. 203 y ss.
2

246 y ss.

SPADARO, Limiti del giudizio costitusionale in via incidentale ¢ ruolo dei giudici..., op. cit., pigs.
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mente conectadas: 1) la interpretacién de la ley en conformidad con la
Constitucidn; 2) la remisién de una cuestién de constitucionalidad a la Cor-
te Costituzionale; 3) la aplicacién directa de la Constitucién. Asf las cosas,
parece conveniente detenerse sobre cada una de estas tres hipétesis 2.

En lo que concierne a la primera («interpretacién conforme»), la Corte
Costituzionale, a través de las sentencias interpretativas desestimatorias cita-
das, parece claramente querer indicar al juez la posibilidad de llevar él mis-
mo a cabo una interpretacién de la ley conforme a la Constitucién, sin que
ello suponga necesariamente la intervencién del juez de las leyes. Tal posi-
bilidad no es aprovechada por los jueces, al menos en un primer momento,
también porque s6lo a través de la intervencién de la «aliada» Corte Costitu-
zionale es posible superar las interpretaciones restrictivas suministradas por
la Cassazione 26.

Por esto sucede que frente a la decisién interpretativa desestimatoria
que indica la interpretacién constitucionalmente correcta, una parte de los
jueces, y especificamente la Cassazione, no siguen tal indicacién, siguiendo
con la interpretacién de la ley en el significado excluido por la Corze. En es-
tos casos la cuestién vuelve a someterse al examen de la Corte Costituziona-
le, quien en esta nueva ocasién declara la inconstitucionalidad de la
interpretacién, excluyendo asi definitivamente la posibilidad de recurrir a la
misma (sentencia interpretativa estimatoria).

La tendencia sefialada de someter las cuestiones, por los motivos indi-
cados, al examen de la Corte Costizuzionale, mis que proveer directamente
una interpretacién conforme hace que en esta fase surja, en cierta medida, una
suerte de monopolio de la Corze sobre la interpretacién de la Carta constitucio-
nal #7 y de la ley en conformidad con la misma, lo que darfa lugar a la que se
ha denominado como la «guerra entre las dos Corzes» 28  es decir, entre la
Corte Costituzionale y la Corte di Cassazione en la interpretaci6n de la ley.

Considero que hay dos casos indicativos que muestran los términos en
los que durante los pasados afios se ha desarrollado esta «guerra».

El primer caso se refiere a una cuestién de constitucionalidad sobre una
disposicion del Cédigo de procedimiento penal considerada inconstitucio-
nal en la interpretacién dada por la casacién que impedia el reconocimiento
de determinadas garantias procesales constitucionalmente tuteladas. La
Corte Costituzionale resolvié la cuestién con una sentencia interpretativa de-

B A conclusiones anilogas, trayendo a colacién las tesis de CRISAFULLI, llega PALADIN, Le fonti...,
op. cit. phgs. 136 y 137, segiin el cual las previsiones constitucionales pueden desempefiar una triple fun-
cién: invalidar cualquier regulacién legislativa contradictoria, fijar criterios interpretativos de tales regu-
laciones e integrar las lagunas del ordenamiento vigente.

%6 Pparauna puntual y licida reconstruccién de tales acontecimientos, vid. ONIDA«L'attuazione

della Costituzione fra magistratura e Corte costituzionale..., op. cit., pigs. 514 y ss.
T oNIDA, ibidem, pag. 550.

B 1a expresién, que luego se generalizaria, es de JEMOLO, en Astrolabio, 1965, 111. 10. A propésito,
vid. particularmente ASSINI, L'oggetto del gindizio di costituzionaliti e la «guerra delle due corti», Milano.

1973.
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sestimatoria, a través de la cual indicaba como constitucionalmente correcta
una interpretacién de la misma disposicién que no impedia el reconoci-
miento de la garantia (sentencia 11/1965). La Cassazione, no considerindo-
se vinculada por tal interpretacién, siguié interpretando la disposicién en el
sentido por ella misma fijado. La Corte Costituzionale, cuando de nuevo
tuvo que resolver sobre la misma cuestién, declard en esta ocasién la incons-
titucionalidad de la disposicién en el sentido en que venia siendo interpre-
tado por la Corte di Cassazione (sentencia 52/1965). A pesar de ello, el
enfrentamiento entre ambos tribunales continué a raiz de que la Corze di
Cassazione consideré el fallo de la Corze en cualquier caso no aplicable a los
litigios subiudice, aun cuando aquélla se hab{a expresado en sentido opuesto
(sentencia 127/1966).

El segundo caso trataba sobre la naturaleza juridica de las comisiones
tributarias consideradas en jurisprudencia constante de la casacién como
6rganos jurisdiccionales. La Corte Costituzionale afirmé la naturaleza admi-
nistrativa de las mismas (sentencias 6 y 10/1969), interpretacién no acepta-
da por la Cassazione, quien reafirmo su propia posicién al respecto. La
controversia se superd gracias a una intervencién legislativa que proveyé
una regulacién totalmente nueva de la materia, sobre la base de la naturale-
za jurisdiccional de las comisiones tributarias.

La situacién de «guerra» se superé maés adelante, en los afios 1981-1983,
a través de la referencia-en la jurisprudencia constitucional a la nocién de
«Diritto vivente», es decir, a la ley tal y como es interpretada y aplicada en la
jurisprudencia.

La Corte Costituzionale ha hablado a este respecto de «aproximacién in-
terpretativa pricticamente undnime en la jurisprudencia» o de «solucién in-
terpretativa generalmente aceptada» (sentencia 110/1997), de «consolidada
jurisprudencia de la casacién» (sentencia 206/1997) o de «jurisprudencia
dominante» (sentencia 110/1995), mientras que recientemente ha excluido
que puedan constituir «Diritto vivente» los usos o directivas administrativas
(Auto 188/1998). M4s en concreto ha sido subrayado, también en las recons-
trucciones del concepto realizadas por la doctrina 2%, que no es suficiente
una decisidn, ni aun siendo de la casacién para determinar el nacimiento de
«Dirirto vivente», sino que es precisa una jurisprudencia constante también
de los jueces de instancia, aun cuando junto al aspecto cuantitativo es pre-
ciso tener en cuenta, como ha subrayado el actual Presidente de la Corze
Costituzionale Granata 30, también el aspecto cualitativo y, por tanto, esen-

?  Para una amplia elaboracién de la nocién de «Diritto viventes, vid. PUGIOTTO. Sindacato di cos-

titustonalitd e «diritto viventes, Genesi, uso, implicazioni, Milano, 1994, y para un anilisis de la jurispru-
dencia constitucional sobre el tema, vid. MORELLI. «Il diritto vivente nella giurisprudenza della Corte
costituzionale», en Giusz. erv.,, 1993, 11, pigs. 169 y ss.; PUGIOTTO, «La problematica del «diritto vivente»
nella giurisprudenza costituzionale del 1994: uso e matrici» y «Il riferimento al diritto vivente», en Foro
it., respectivamente 1995, 1, pigs. 474 y ss., y 1998, V, pigs. 366 y ss.

30 GranaTa, «Corte di cassazione e Corte costituzionale nella dialettica tra controllo errneneutico e

controllo di legittimitd. Linee evolutive della giurisprudenza costituzionale», en Foro it,, 1998, 1, pdg. 18."
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cialmente la jurisprudencia de la casacién. Nada impide obviamente que el
«Diritto vivente», aun estando ya formado, pueda, a consecuencia del pro-
nunciamiento de decisiones de signo interpretativo distinto, ser interrumpi-
do y por lo tanto deje de existir 31.

La referencia al «Diritzo vivente» en el juicio constitucional de las leyes
activado en via incidental —mientras concede al mismo un mayor grado de
concrecién a través de la conexién con la disposicién en el sentido en que
efectivamente ha sido entendida por la jurispnidencia— constituye para la
Corte Costituzionale un dato objetivo a asumir como tal y a colocar en la
base del juicio de constitucionalidad. Este serfa, por tanto, a ]u1c10 de algu—
nos, el objeto del juicio de constitucionalidad (y no técnica de enjuiciamien-
to) y por tanto indisponible para el juez de las leyes 32

Por lo que concierne en cambio a la posicién del juez ordinario, éste se
encuentra en la diatriba de, ante un «Dirizto vivente» de cuya conformldad
con la Constitucién crea deba dudar, o bien realizar, si lo considera posible,
una interpretacién conforme que supere las dudas de constitucionalidad o
bien elevar la cuestién de constitucionalidad sobre la disposicién en el sig-
nificado derivado de la interpretacién dominante. En este segundo caso la
Corte Costituzionale podri rechazar la cuestién confirmando el «Diritto vi-
vente» o bien declararlo inconstitucional.

En la jurisprudencia constitucional mas reciente se ha afrontado a me-
nudo el tema relativo a las relaciones entre la actividad interpretativa que
debe considerarse propia de la actividad del juez y la de la Corte Costituzio-
nale, en el marco del juicio de constitucionalidad de las leyes activado en via
incidental.

Asi, por recordar algunas de las posiciones asumidas por la Corze, ésta
ha excluido la posibilidad de elevar cuestiones hipotéticas de tipo interpre-
tativo 33 0 ambiguas en las que el juez suministra dos posibles interpretaciones
diversas de una misma disposicién, sin proceder a elegir entre las dos (Senten-
cias 129/1993; 44; 45; 319/1994 y 73/1995) 3%. La Corte ha excluido, incluso,
en ausencia de «Diritto vivente», la posibilidad de impugnar una interpreta-

31 A este respecto ha sido sefialada por algunos (ONIDA, «Il problema dell'interpretazione nei rap-

porti tra il giudizio costituzionale ed i giudizi ordinari», en Riforme della Costituzione e cultura givridica,
dir.: PizzZORUSSO, Pisa, 1998, pigs. 17 y ss.) la excesiva consideracién del «Diritto viventes, pudiendo ello
empujar al juez a ser acomodaticio con las interpretaciones seguidas por la jurisprudencia dominante y
crear una especie de allanamiento en favor de la jurisprudencia de la casacién, con el riesgo de crear una
suerte de jerarquizacién del poder judicial. Otros, al contrario, (PUGIOTTO, «La problematica del «Diritto”
viventes, op. cit., p4gs. 474 y 475) han considerado el riesgo mencionado inconsistente, al existir la liber-
tad de mterprcmcxén reconocida por la Constitucién a todo juez y el caricter necesarjamente «difuso» del
«Diritto vivente».

32

33

PUGIOTTO, Il riferimenta al Diritto vivente... op.cit., pigs. 366 y ss.

A propésito de una cuestién interpuesta con relacién a una disposicién «si se interpretase como
a menudo sucede y como su formulacién literal parece consentir» en su signifcado disconforme con la

Constitucién, vid. Corte Costituzionale, auto 481/1994.

3 La Corte expone en estos casos que es tarea especifica del juez efectuar la eleccién por una u

otra opcién interpretativa y proponer la cuestién de modo no alternativo (sentencias 207/1993, 227/1994).
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cién de la disposicién que no se comparta, siendo ese un problema interpre-
tativo de competencia del juez, extrafio al juicio de constitucionalidad que
estd en cambio destinado a eliminar las normas viciadas y no a valorar la in-
certeza en orden a la aplicacién de las mismas. La Corte ha entendido, y en
diversas ocasiones reafirmado, que el juicio de constitucionalidad de las le-
yes no puede ser utilizado por el juez con el objetivo de hacer prevalecer una
interpretacién respecto a otra (sentencias 410, 427/1994, 82/1995, 101,
405/1996) 35.

La tendencxa que surge de modo claro de la mds reciente jurisprudencia
de la Corte Costituzionale tiene nitidamente el sentido de instigar a juez a
hacer uso de sus propios poderes con el objetivo de sopesar, preventivamen-
te, si existe la posibilidad de superar las dudas de constitucionalidad a través
de una interpretacién conforme de la disposicién legislativa que haga a la
misma acorde a los principios constitucionales. La Corte ha sostenido, de he-
cho, que el juez debe hacer uso de los propios poderes interpretativos en to-
das las ocasiones en las que una cuestién de constitucionalidad pueda ser
resuelta a través de una interpretacién conforme a la Constitucién, ya que
una ley se declara inconstitucional no porque sea posible interpretarla in-
constitucionalmente sino porque es imposible atribuirle interpretaciones
constitucionales (sentencia 356/1996).

La necesidad de experimentar previamente la posibilidad de superar la
duda de constitucionalidad a través de interpretaciones conformes se ha
configurado, por tanto, para el juicio incidental, como una ulterior condi-
cién impuesta al juez para poder elevar una cuestién de constitucionalidad;
condicién que viene a afadirse a la de la relevancia (con la que en algunos
casos se confunde) y-la de no ser manifiestamente infundada previstas por
la ley 36, Se hace excepcién de tal condicién, por las razones vistas, en el
caso en que sobre la disposicién impugnada se haya formado «Diritto viven-
te», en cuyo caso, como se ha sefialado, el juez puede elevar la cuestién de
constitucionalidad aun cuando considere que sea p051blc enunciar una in-
terpretacién conforme.

La jurisprudencia mis reciente muestra, por tanto, una Corte Costitu-
ztonale empefiada en dar valor a la actividad interpretativa de la ley y de la

3 A menudo ha expuesto la Corte que debfa considerarse equivocada o técnicamente impractica-
ble la premisa interpretativa de la que partfa el juez, procediendo a corregirla (sentencias 87, 99, 237,
259/1997, 3, €5, 347, 457/1998).

36 Cfr. ONIDA, «I1 problema dell'interpretazione nei rapporti tra il giudizio costituzionale ed i

giudizi oridnarix.., op.cit., pigs. 17 y ss. Jurisprudencia constitucional en este sentido: Corte costituzionale
121, 149, 255, 410, 443/1994; 499/1995; 2, 307, 356, 389, 436/1996; 99, 290, 360, 361/1997; 147, 269,
340/1998. Sefialan el carfcter atin oscilante al respecto de la iurisprudencia constitucional MORELLI,
«L'anomalia delle «interpretative di rigetto» tra equivoci e timidezze del giudice a quo ¢ supplenze della
Corte costituzionale», en Giwse. civ., 1994, 1, 2086; AMOROSO, «L'interpretazione «adeguatrices..., op. cit.,
pigs. 91 y ss.; G1usT1, «I mobili confini tra la questione di costituzionalitd e le questione —inammissibi-
li—(meramente) “interpretative” o di “merito legislativo™s, en I giudice ¢ la Costituzione, encuentro de
estudio organizado por el Consiglio superiore della magistratura, Frascati 11 al 13 de diciembre de 1997, en
prensa.
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Constitucién (y de la primera a la luz de la segunda) por parte del juez, evi-
tando asumir ella misma «interpretaciones militantes» (como sucedia con
las decisiones interpretativas desestimatorias de la primera época) pero re-
servindose un papel de intervencién «externo» respecto a la interpretacién lle-
vada a cabo por el juez, sobre todo ante la existencia del «Diritto vivente» 37. En
tal caso la Corte se pronunciard de hecho sobre la disposicién en su sentido
«viviente» y podri confirmarlo a través de un pronunciamiento de desesti-
macién o bien declararlo inconstitucional, permitiendo asi eventualmente
otras posibles interpretaciones de la disposicién. Las sentencias interpretati-
vas desestimatorias asumen por tanto un peso y papel diverso a consecuen-
cia de que se haya tenido en cuenta el «Diritto vivente», favoreciendo y
dirigiendo singularmente la formacién del mismo, en las hipétesis en las
que ello atin no haya tenido lugar.

5. SIGUE: B) A TRAVES DEL PODER-DEBER DE PLANTEAR
ANTE LA CORTE UNA CUESTION DE
INCONSTITUCIONALIDAD

Un segundo momento en el que el juez es puesto en la circunstancia de
deber interpretar la Constitucién es aquél en el que considerando que no
puede «salvar» la disposicién de cuya constitucionalidad duda, a través de
una interpretacién conforme, eleva la cuestién de constitucionalidad ante la
Corte Costituzionale

El papel asignado al juez de abrir la puerta al juicio constitucional (el
«portero» de la Corte, segiin la afortunada expresién de CALAMANDREI) ha
provocado que éste fuese puesto inmediatamente en contacto con los nue-
vos valores constitucionales, favoreciendo también su penetracién en la so-
ciedad. Ello ha tenido inevitablemente, una influencia como ya se ha dicho
en parte, también sobre el poder de interpretacién del juez y sobre el modo
en que éste lo ha ejercido, poniendo al juez en contacto con el pluralismo de
los valores expresados por el texto constitucional y ampliando, por tanto, los
poderes interpretativos y el cardcter creativo de la relativa actividad. La atri-
bucién al juez ordinario de una funcién semejante en el juicio de las leyes
ha contribuido sin duda y de modo determinante a la formacién democriti-
cay a la elevacién cultural de la judicatura 33, reforzando ademis su posi-

37 Para la afirmacién segin la cual la Corte Costituzionale, frente al «Diritto viventes, renuncia a

las propias interpretaciones «militantes» y se somete a las que emergen de la jurisprudencial, sobre las
cuales se desarrolla un control «externo» que puede resolverse a favor de la interpretacién dominante o
bien a favor de aquella propuesta por el juez @ quo, vid. ZAGREBELSKY, «La dottrina del Diritto vivente»
en Strumenti ¢ tecniche di gindizio della Corte Costituzionale, Milano, 1988, pigs. 110a 113.

3 ZAGREBELSKY, La ginstizia costituzionale..., op. cit., pig. 505, pone de relieve que «no es exage-

rado decir que es al papel atribuido a los jueces de plantear incidentalmente las cuestiones de constitucio-
nalidad sobre las leyes al que hay que achacar en gran medida la mejora cultural y politica que ha tenido
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cién de independencia, ya sea en las relaciones con los demds poderes del
Estado, ya sea en el seno del poder judicial 3.

La integraci6n, a consecuencia del caricter rigido de la Constitucién, del
principio de sumisién del juez a la ley con el de sumisién a la ley «si conforme
a los principios constitucionales», impone al juez el desarrollo, antes de aplicar
la ley, de un previo juicio aun cuando sumario y preliminar, sobre la existencia,
incluso sé6lo como duda, de vicios de constitucionalidad. El juez esti obligado
en estos casos a plantear de oficio la cuestién de constitucionalidad y, cuando
una de las partes especialmente lo reclame, a suministrar una respuesta moti-
vada sobre las razones que le inducen a no someter la cuestién a la Core 40,

Ello supone la realizacién de una especie de control difuso sobre la
constitucionalidad de la ley, si bien en via de primer y sumario examen y con
efectos limitados inzer partes.

La posibilidad de plantear cuestiones de constitucionalidad ha afinado
indudablemente las potencialidades interpretativas del juez ordinario con
respecto al texto constitucional —favoreciendo ademais el surgimiento de
un espiritu critico hacia la ley y el Parlamento, considerados en el perfodo
precedente como omnipotentes y absolutamente intocables— y las resolu-
ciones de remisién de cuestiones de constitucionalidad a la Corze por parte
de los jueces han ido progresivamente aumentando en nimero y en calidad
de la motivacién que las fundamenta, especialmente en el periodo siguiente
al mencionado congreso de Gardone. A menudo los autos de remisién re-
sultan amplia y profusamente motivados en lo que se refiere al requisito de
no ser [cuestiones] «manifiestamente infundadas», a través de especificas y
articuladas interpretaciones del principio o principios constitucionales in-
vocados como pardmetro, en tal medida que da la impresién de que el juez
se haya formado una precisa conviccién (més que una simple duda) sobre el
contraste entre la disposicién impugnada y la Constitucién.

Tal entrelazamiento entre la interpretacién de la ley y la interpretacién
de la Constitucién hace por tanto evaporarse en gran medida la distincién-
contraposicién entre sistema concentrado y sistema difuso de control de
constitucionalidad de las leyes 41.

lugar en los pasados aiios en la judicatura de nuestro pais y que ha hecho de ella una fuerza viva en el
conjunto de la organizacién constitucional». .

3 En sentido contrario, partiendo de un concepto diverso de independencia del juez y atribuyen-
do a la misma un significado distinto, vid. MEZZANOTTE, «Sulla nozione di indipendenza del giudice» en
Magisiratura, Csm e principi costituzionali..., op. cit., phgs. 6 a 97, quien sefiala que la independencia del
juez, ante el impacto de los valores constitucionales, se convierte en su contrario: garantfa de politicidad
del juez en nombre del pluralismo, dejando asi de ser sinénimo de imparcialidad para transformarse «en
salvaguarda de libertad ideolégica, casi sinénimo de libre autodeterminacién del juez, conquistada a tra-
vés del uso de la técnica jurfdica y protegida por las formas de la jurisdiccién».

4 Elarticulo 24 de la Ley 11 de marzo de 1953, n. 87, establece de hecho que «el auto que rechace
la excepcién de ilegitimidad constitucional por manifiesta irrelevancia o manifiestamente infundada,
debe estar adecuadamente motivados,

1 En este sentido, #id. ONIDA, «L’attuazione della Costituzione», op. cit., pig. 514; GARDINO

CARLL, Gindici e Corte Costituzionale nel sindacato sulle leggs, Milano, 1988, pigs. 82 y ss.
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Esta conclusién parece atin mis apreciable si pensamos en el hecho de
que el juez ordinario, mis alld de la descrita funcién de «portero», resulta a
menudo ser también el mas directo destinatario de las decisiones de la Corze
Costituzionale. Basta pensar en las sentencias interpretativas desestimato-
rias, de las que he hablado, pero asimismo en las decisiones procesales de
retrotraer las actuaciones (o en ciertos casos de inadmisibilidad), en las sen-
tencias «manipuladoras» aditivas, en las denominadas aditivas de principio,
de las que se hablard m4s adelante. Por ello es muy importante, diria decisi-
vo, la relacién que se instaura entre la Corze Costituzionale y los jueces co-
munes, porque si esta relacién es de colaboracién, ello supondri que el juez
percibiri la sentencia de la Corte como algo en parte «propio» y no como
una intervencién que le viene del exterior y que se coloca en posicién de
control o incluso de sanci6n sobre la actividad del juez.

Los 6ptimos resultados, undnimemente reconocidos, alcanzados en es-
tos mds de cuarenta afios de la Corte Costituzionale italiana en el 4mbito del
control de constitucionalidad de las leyes y de la tutela de los derechos fun-
damentales de la persona garantizados por la Constitucién, deben ser atri-
buidos al modo en que el conjunto del sistema de justicia constitucional ha
operado en Italia y, por tanto, en cuanto al juicio sobre las leyes en via inci-
dental, a la sinergia y a la conexién «virtuosa» 42 que se ha creado entre la
Corte Costituzionale y los jueces comunes en la interpretacién de la Consti-
tucién y de los principios alli expresados. -

6. SIGUE: C) A TRAVES DE LA APLICACION DIRECTA DE
LAS DISPOSICIONES.CONSTITUCIONALES

Un momento posterior significativo en el que se expresa la interpreta-
cién de la Constitucién por parte del juez ordinario y que reduce aiin més
la situacién de monopolio de la Corte Costituzionale sobre tal actividad, es.el
relativo a la aplicacién directa de la Constitucién por parte del juez (Drit:-
wirkung). Ello presupone una concepcién de la Constitucién vista no sola-
mente como una posicién de «defensa» con respecto a las intervenciones
positivas del legislador perjudiciales para intereses constitucionalmente tu-
telados, sino también como acto normativo que puede ser utilizado, ademis
y sobre todo, en caso de inercia y omisiones del legislador 43 y también en
las relaciones entre privados. Es decir, la posibilidad de que entre privados
se invoquen los principios constitucionales para juzgar el ejercicio de la li-

2 La expresién es de DOGLIAN, «Relaziones. en I! contributo della giurisprudenza costituzionale
alla determinazione della forma di governo italiana, dir.: PaN1zza, Torino, 1997, pdg. 306.

3 Sobre el tema recientemente, vid. J. FERNANDEZ RODRIGUEZ, La inconstitucionalidad por omi-
$i6n, Madrid, 1998.
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bertad, controlar las manifestaciones del poder y juzgar la misma validez de
los productos de la autonomia de la voluntad 4.

En una situacién de grave retraso o inercia del legislador los jueces or-
dinarios (como por supuesto también la Corte Costituzionale) se han encon-
trado siendo destinatarios de toda una serie de demandas sociales 4° y por
tanto han intentado, a través de la aplicacién directa de los principios cons-
titucionales, poner remedio a las omisiones legislativas tutelando las nuevas
exigencias sociales que no encontraban reconocimiento en la legislacién ci-
vil.

Por lo que concierne en cambio a las relaciones entre el juez ordinario
y la Corte Costituzionale, la posibilidad de una aplicacién directa de la Cons-
titucién por parte del primero aumenta y es incentivada en mayor medida
siempre que la segunda tiende a dialogar con el legislador desatendiendo
los efectos de las propias sentencias sobre el juicio principal 46,

La aplicacién directa de la Constitucién, como ya he dicho anterior-
mente a este respecto, no puede obviamente significar el reconocimiento al
juez del poder de inaplicar por esto la ley. En el momento en que ante una
ley efectivamente discordante con la Constitucién no sea técnicamente po-
sible (en tanto que sea exorbitante de los poderes aparejados a la funcién in-
terpretativa) una interpretacién conforme a la Constitucién, el juez debers,
necesaria y obligatoriamente, proceder a plantear la consiguiente cuestién
de constitucionalidad ante la Corze. La aplicacién directa de la Constitucién
presupone por tanto la existencia de cldusulas generales a especificar en su
contenido o bien de verdaderos vacios normativos a colmar aplicando prin-
cipios generales del ordenamiento y por tanto, in primis, los principios cons-
titucionales 47.

Muchos han sido los supuestos, y relativos a diversos sectores del orde-
namiento, en estos aios de aplicacién directa de la Constitucién por parte
de los jueces comunes. En esta sede no cabe una exposicién completa y ex-
haustiva de tales casos, para la cual sélo puedo remitir a las especificas in-
vestigaciones en la materia 48, por lo que me limitaré aqui a sefialar, a modo

% Cfr. ALpA, BESSONE, CARBONE, A tipicitd dell'illecito, Milano, 1993, pig. 10. A propésito, #id. tam-

bién PERLINGERI, «Norme costituzionali e rapporti di diritto civiles, en Rass. dir. civ., 1980, pags. 95 y ss.

45 Para tales observaciones, vid. PISANESCHI, «La Corte costituzionale ed il danno alla salute: con-

siderazioni in merito all’operativitd dell’art. 32 Cost. nell’attuale sistema di responsabilitd civiler, en Ginr.
cost., 1987, 1, pégs. 1083 y ss.; RODOTA, «Magistratura e politica in Italia» .., op. cit., pig. 27.

% Para la afirmacién segin la cual, frente a decisiones de la Corte Costituzionale que resuelven la

cuestién en el plano meramente procesal y crean para el juez una preclusién de replantear la misma cues-
tién de constitucionalidad, el juez a guo deberfa ser considerado legitimado para desarrollar é1 mismo la
constatacién de la constitucionalidad de la ley, con efectos limitados al juicio @ guo, vid. PizzORussO,
«'Verfassungsgerichtsbarkeit’ o "Judicial review of legislation’?», en Foro it., 1979, 1, pigs. 1933 y ss.

47 Cfr, en particular, ONIDA, «L attuazione della Costituzione...», op. cit., pigs. 550 y ss.

# Veanse, entre otros, ONIDA, «Lattuazione della Costituzione...», op. cit., pigs. 573 y ss.; SENE-

SE, «Relazione», op. c