La motivacion de las sentencias
de la Corte como «técnica»

de creacion de normas
constitucionales

Antonino Spadaro
Prof. de Derecho Constitucional
en la Universidad de Reggio Calabria

SUMARIO: 1. PREMISA GENERAL: LA MOTIVACION DE UNA DECISION JURIDICA PERMITE CREAR LA
NORMA VIVIENTE.— 2. LA MOTIVACION POLITICA EN LA «CREACION» DE LA LEY Y LA MOTIVACION
JURIDICA EN LA «APLICACION» O «EJECUCION» DE LA MISMA LEY. ATIPICIDAD DE LA MOTIVACION
CONSTITUCIONAL, EN PARTICULAR, DE LA «NULIDAD» DE LOS ACTOS LEGISLATIVOS.— 3. QUIEN
MOTIVA CREA: DEL PRINCIPIO —A TRAVES DE LA MOTIVACION— A LA NORMA. LA «<MOTIVACION» DE
LAS DECISIONES CONSTITUCIONALES COMO «ARGUMENTACION DE PRINCIPIOS» CONSTITUCIONA-
LES.— 4. TIPOLOGIA DE ALGUNAS MOTIVACIONES CONSTITUCIONALES: EXPLICITAS U OCULTAS
(CRIPTO-MOTIVACION), EXCLUSIVAS O PER RELATIONEM, DESBORDANTES (COMO LA OBITER DICTA)
O PLEONASTICO-TAUTOLOGICAS.— 5. UNA HIPOTESIS DE TRABAJO: EXAMEN COLEGIAL DE LOS DIS-
POSITIVOS CONSTITUCIONALES Y DE LAS CONCURRENCES OPINIONS EN LAS «MOTIVACIONES».

1. PREMISA GENERAL: LA MOTIVACION DE UNA DECISION
JURIDICA PERMITE CREAR LA NORMA VIVIENTE

Como es bien sabido, en cada ordenamiento se prevé la posibilidad de
que algunas decisiones —cualquiera que sea su contenido— sean adoptadas
por sujetos a los que se les reconoce la capacidad de tomar estas decisiones
s6lo después de haberlas «motivado» (o si se prefiere: por los sujetos a los que
se les impone la obligacién de motivar sus decisiones después de haberlas
tomado). Esto sucede, en via ordinaria, para todos los actos juridicos mds
importantes. En particular, stempre para los actos jurisdiccionales (articulo
111, parrafo primero, de la Constitucién italiana); ordinariamente, para las
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disposiciones administrativas (articulo 3, parrafo primero de la Ley N°
241/1990); y s6lo eventual, indirecta e —por decirlo de alguna manera— «infor-
malmente» para las normas legislativas.

En efecto, no hay duda de que también las leyes se justifican, es decir, se
intenta explicar su conveniencia —politica, constitucional, etc.— de varios
modos (relaciones vinculadas con el «disefio» normativo, con el debate parla-
mentario, etc., por no hablar de la presencia —en varios textos— de disposicio-
nes 1niciales que comuinmente son explicaciones/motivos del «sentido» de
toda la ley)!. Aun teniendo que pasar por alto —como se decfa— el tema de las
causas (tal vez menos obvias de lo que podria pensarse) que justifican este tra-
tamiento diversificado para el tercer tipo de actos aqui considerados (legisla-
tivos), no dudamos en afirmar que una de las razones de fondo que explican
la ausencia de «motivacién» en las leyes reside en la naturaleza misma del
acto efectuado: téngase en cuenta que el legislador no crea s6lo normas, sino
mds bien disposiciones caracterizadas, principalmente, por contar con un
potencial normativo miultiple (probablemente involuntario).

Puesto que la determinacién de la «<norma» real (viviente) corresponde,
por la via hermenéutica, a los operadores practicos del derecho, es compren-
sible —aunque discutible— que no exista una motivacién stricto sensu del sim-
ple «enunciado lingiiistico» (disposicién), mientras que lo es que sea obliga-
toria la motivacién para los sujetos legitimados y encargados de «producir» la
norma en el caso concreto’.

! En verdad, se podria distinguir la relacién ilustrativa de las finalidades del «disefio» de leyes (véase,
por ejemplo, la obligacién prevista en el articulo 49 de la Ley N.° 352/1979, sobre las iniciativas populares)
respecto a la «motivacién» stricto sensu de la ley, donde una contempla un acto todavia in itinere, mientras que
la otra se refiere a un acto perfecto o, al menos, concluido. De cualquier forma, es conveniente subrayar que
no pretendemos (ni aun queriendo, podriamos) ocuparnos en este trabajo del delicado y peculiar tema de la
motivacién de la ley, cuyos contornos esenciales todavia son confusos y quedan, sustancialmente, sin solu-
cién. Entre otros aspectos, baste con pensar en la tesis sobre la necesidad de motivar los actos con fuerza de
ley, «dentro de los limites en los cuales éstos son llevados a la categorfa de actos discrecionales», tesis formu-
lada por C. MORTATI (Le Leggi provedimento, Milan, 1968, especialmente p. 134; idem, Istituzioni di Diritto
pubblico, tomo 1, Padua, 1975, p. 251; tambien véase, idem, Discrecionalita (1960), y, de forma general, idem,
Obbligo di motivazione e sufficienza de la motivacién de los actos administrativos (1943), ambos publicados en
idem, Raccolta di scrizti, vol. I11, pp. 1235y 1067 respectivamente), la cual quiza ahora y sélo parcialmente se
ha aplicado por primera vez —con respecto, en particular, a los decretos-ley, a través del articulo 15, parrafo
primero, de la Ley N.?400/1988 y —en relacién al caso singular de la obligacién explicita de «motivacién» por
parte de las ordenanzas en materia de proteccién civil derogatorias de leyes vigentes— con el articulo 5, pa-
rrafo quinto, de la Ley N.® 225/1992. Para una visién mds general sobre este punto, véase el ensayo de L.M.
DIiEZ-PICAZO, Los predmbulos de las leyes (En torno a la motivacion y la causa de las disposiciones normativas),
en Anuario de Derecho civil, tomo XLV, Fasciculo II, Abril-Junio, 1992, p. 501.

2 Por ejemplo, no es irrazonable que esté prevista la obligacién de motivar no todos los «actos» admi-
nistrativos (declaraciones de conocimiento, juicio, intencién...), sino sélo los procedimientos (declaracién de
voluntad): para esta distincién, cfr. P VIRGA, Diritto amministrativo. Atti e ricorsi, 11, Mildn, 1992, p. 3. Sobre
este punto cabe resaltar —y es un aspecto sobre el cual queda abierto el debate en la doctrina administrativa—
que entre los procedimientos, «la motivacién no es requerida ni para los actos normativos ni para los actos
con contenido general» (articulo 3, parrafo segundo, de la Ley N.° 241/1990). Esto, a simple vista, parece ser
comprensible y justificable a la luz de las consideraciones que hemos formulado en el texto (en relacién con
la andloga dificultad de motivar las disposiciones legislativas). De hecho, también los «actos normativos»
(reglamentos) y los actos con contenido general (disposiciones regulatorias, etc.) son, por su propia natura-
leza, formulaciones lingiifsticas dotadas —sobre todo los primeros— de un potencial normativo mdltiple, y
como tales, son susceptibles de experimentar sucesivas interpretaciones vinculantes y concretas, las cuales
tendrdn que estar necesariamente motivadas (admitiendo la determinacién de las normas efectivas, «vivien-
tes»). Sobre esta problematica, véase, entre otros, A. ROMANO-TASSONE, Motivazione dei provvedimenti am-
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Sostenemos, pues, que es posible admitir razonablemente (por las conse-
cuencias a las que pueda conducir) la tesis, tal vez paradéjica, segtn la cual
normalmente se considera norma juridica verdadera —y, por lo tanto, viviente
(especificamente en el sentido de no tedrica, abstracta, doctrinal)— la efectiva
y puntual «decisién» tomada de forma continua por el operador juridico com-
petente o legitimado (juez o funcionario administrativo), con tal de que ésta
se motive® de forma adecuada —con apego a lo previsto en el ordenamiento—.
Y como esta decisién requiere, por s{ misma, un punto de referencia textual,
diremos que —mds all4, al menos en parte, de los casos peculiares de la cos-
tumbre y de las relaciones entre sujetos privados— ordinariamente resulta que
la verdadera norma juridica es la interpretacién motivada y vinculante que
una autoridad competente crea en torno al sentido de un enunciado lingiiis-
tico o texto, reconocido, o en cualquier caso, reconocible como fuente del de-
recho®.

En otras palabras: norma juridica no es sélo el «significado» de la disposi-
ci6én ni la constante y sustancial interpretacién uniforme (del derecho viviente)
que de esta dltima ofrecen los operadores juridicos legitimados, sino que, més
bien, se trata también de —cuando el ordenamiento asi lo prevé— la motivacién
o justificacién mediante la cual estos mismos operadores toman una decisién.

Naturalmente es innegable que, desde un punto de vista técnico, la moti-
vacién goce de una particular «autonomfa», la cual, formalmente, la separa de
la decisién normativa contenida en la disposicién... y mucho menos, puede
ponerse en duda el hecho de que la correcta lectura y la efectiva comprensién

ministrativi e sindicato di legitimitd, Milan, 1987 y F. MANGANARO, Mortati e la motivazione dell “atto ammi-
nistrativo, en AAVV, Costantino Mortati costituzionalista calabrese, Napoles, 1989, p. 422. De algin modo nos
parece que es posible aplicar a la tesis aqui formulada (dificultad para hablar de «<motivacién» szricto sensu en
las leyes-disposicién) las notables observaciones de R. GUASTINL, Dalle fonti alle norme, Turin, 1992, pp. 167
y 170, segiin las cuales «... Una decisién jurisprudencial puede ser motivada o no motivada (o sea arbitraria).
La decision se dice motivada cuando la norma individual por ella establecida constituye una aplicacién de
una norma general», de manera que el «... vinculo de subordinacién del juez con respecto al legislador» se
funda en el hecho de que «... el juez estd obligado a demostrar, de modo argumentativo, que la norma que
ha aplicado era una norma “preexistente” en la ley». Por ende, quien motiva debe poner atencién no tanto
en las «premisas» generales (texto) de la interpretacién normativa, como mds bien en la congruencia entre
su eleccion (entre las varias posibilidades) y las premisas.

3 El tema al que aqui aludimos, en los términos que nos interesa, nos parece Gtilmente enfocado,
entre los muchos autores que lo han tratado [en la literatura extranjera baste con pensar en H. KELSEN,
Allgemeine Theorie der Normen, Viena, 1979. En Italia vid., especialmente, S. ROMANO, Norme giuridiche
(destinatari dellle), en idem, Frammenti di un dizionario giuridico, Milan, 1953, p. 135; N. BoBBIO, Teoria
della norma giuridica, Turin, 1954; V. CRISAFULLL, Atto normativo, en Enc, dir., vol. IV, Mildn, 1959, p. 238;
idem, Disposizione (e norme), ibidem, Vol. XIII, 1964, p. 195; F. MODUGNO, Norma giuridica, ibidem, vol.
XXVI, 1978, p. 328; G. TARELLO, Diritto, enunciati, usi, Bolofia, 1974, consultese todo aunque, en especial,
p. 143], sobre todo por G. SILVESTRI, Le sentenze normative della Corte costituzionale, en Giur. Cost, 1981, 1,
p. 1684; y de R. GUASTINI, op. cit. Sobre la nocién de derecho (derecho constitucional en particular) vivo,
vid. los trabajos de los autores citados (V. Crisafulli, C. Esposito, D. Nocilla, G. Silvestri, M. Luciani, L.
Elia, A. De Roberto, A. Anzone y G. Zagrebelsky) en nuestro trabajo Limiti del guidizio costituzionale in
via incidentale e ruolo del guidici, Népoles, 1990, p. 19, en el cual se incluye, entre otros, A. PUGIOTTO,
Riflessioni interlocutorie sul diritto vivente: le origine. Dottrina e giurisprudenza costituzionale (1956-1965), en
Ann. Univ. Ferrara, seccién V, vol. 111, 1989, p. 93; y G. SILVESTRI, Legge (controlo de costituzionalitd), el cual
serd publicado en Digesto/pubbl., spec. par. 26.

* En este sentido, también la interpretacién auténtica —como una forma de motivacién/explicacién
ulterior con respecto al texto de ley— puede ser considerada una «actividad normativa» (o generadora de
«normas»).
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de esta dltima dependan de la primera (por lo que la norma verdadera es, re-
marcamos, la «interpretacién motivada» y no la interpretacién fout court).

{Qué es la motivacién o justificacién de una decisién si no el «razona-
miento» —légico, esquemaitico, ideoldgico, segtin los casos y los contextos—
con el cual la autoridad competente (juez o funcionario puiblico), en el ejer-
cicio de sus atribuciones (jurisdiccionales o administrativas en sentido estric-
to), pretende explicar su resolucién? Por esta razén, las nociones de motiva-
cion y de decision —mas alld de cualquier otro aspecto relevante— son impor-
tantes —o mejor, esenciales— para la reconstruccién del concepto de norma, al
menos de norma juridica real, efectiva, o si se prefiere: viviente.

En sintesis, a excepcién de las deliberaciones «politicas» que sélo originan
simples disposiciones con potencial normativo (actos legislativos y similares)
—en los cuales no hay una motivacién en sentido estricto—, cada interpretacién
del texto-fuente es una eleccién y, por ende, una «decisién»; por lo general, tales
decisiones serdn juridicamente vinculantes en la medida en la que se encuentren
«motivadas» o bien argumentadas. Luego entonces, serd norma el contenido de
cada decisién motivada, juridicamente vinculante, que derive de un texto-fuen-
te o, si se prefiere, toda interpretacion argumentada a partir de un texto-fuente.

Sobre este aspecto, el tema del cardcter mis o menos «vinculante» de la
motivacién respecto al nexo dispositivo (prescriptivo) es, por lo menos desde
nuestro punto de vista, absolutamente un pseudo-problema: la motivacién (y
la argumentacién todavia més, como se verd mis adelante) deberia ser vincu-
lante como la parte dispositiva de la resolucién, puesto que —a través del con-
cepto de norma aqui expuesto— una se presenta (prictica y no técnicamente)
inseparable de la otra.

2. LA MOTIVACION POLITICA EN LA «CREACION» DE LA LEY
Y LA MOTIVACION JURIDICA EN LA «APLICACION»
O «EJECUCION» DE LA MISMA LEY. ATIPICIDAD DE LA
MOTIVACION CONSTITUCIONAL, EN PARTICULAR,
DE LA «NULIDAD» DE LOS ACTOS LEGISLATIVOS

Mientras que el juez, ordinario o especial, se limita a «aplicar» una ley
(sustancialmente desprovista de motivacién), con un acto de interpretacién
(motivada) pero siempre en funcién aplicativa de la propia ley, la Corte cons-
titucional se encuentra, en cambio, en condiciones de poder «sancionar» el
comportamiento (técnicamente «no motivado») del legislador, a través de un
acto (motivado) que no aplica sino que cancela la ley. Por tanto, precisamen-
te porque la facultad de «cancelar» (que naturalmente no se debe a la falta de
motivacién sino a la inconstitucionalidad de la ley) es bien distinta de la facul-
tad de «aplicar», la importancia de la motivacién de las decisiones constitu-

cionales surge con particular evidencia’.

> Sobre este punto, queremos resaltar, en especial, la facultad de «decretar la nulidad» de una ley por
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Ademis, no hay duda de que si existiera una verdadera motivacién de la
ley, tal vez serfa més facil no sélo la misma motivacién del acto judicial «apli-
cativo» o del acto administrativo «ejecutivo» de la propia ley, sino, sobre todo,
la motivacién del acto de la Corte constitucional por medio del cual se «<anula»
la ley (sentenza di accoglimento). La motivacién de esta altima decisién podria,
de algtin modo, ser reconducida, al menos en parte —ya se explicard— a la pri-
mera, en una especie de juego simétrico (de las motivaciones) que favorecerfa
la explicacién de la decisién de la Corte: vista asi, la «<argumentacién» constitu-
cional se contrapondria a una «argumentacién» politica explicita.

Detengdmonos un poco sobre este punto: el «razonamiento» que justifi-
ca la decisién del legislador (ley) es necesariamente politico, siendo éste, por
definicién, /zbre en el fin. En realidad —tomando en cuenta la existencia de un
espacio constitucional neutro®— el legislador, como es obvio, sélo es «relativa-
mente» libre: o sea, es libre en los limites previstos por la Constitucién. De he-
cho, él Gnicamente puede —debe solamente— ejercer la funcién democritica,
fisiolégica para el Parlamento, de una continua actualizacién/adecuacién de
las normas juridicas primarias de acuerdo con los constantes cambios en los
intereses (expectativas) sociales. Sin embargo, no podrd nunca superar —por
asi decirlo— la barrera de «otros» intereses (que seria mejor denominar nece-
sidades) sustancialmente contemplados en el ordenamiento, de modo defini-
tivo, como prioritarios y, por tanto, «constitucionales»’. En otros términos:

El contenido politico del razonamiento (o motivacion) en las deci-
siones del legislador conlleva, sin duda y prevalentemente, una exigencia
de legitimacion desde la base, popular, de la decision politica denomina-

da ley.

La naturaleza del «razonamiento» (o motivacién) que justifica la decisién
constitucional es, por el contrario, exactamente la opuesta:

Las Cortes fundan su propia decision refiriéndose a una legitimacion
completamente diversa, desde lo alto de los valores constitucionales, aun
cuando los mismos hayan sido —originariamente (a través del respectivo
procedimiento ante la Asamblea constituyente y/o referéndum institucio-
nal)— reconocidos por el pueblo.

parte de la Corte constitucional debido a que —como ya habfamos tenido la oportunidad de aclarar en otro
trabajo (Limiti del giudizio costituzionale, op. cit., especialmente pp. 205 y ss.)— ésta es la Gnica y verdadera
peculiaridad del juicio desarrollado por la Corte, por virtud de la cual s6lo puede hablarse de unicidad de
la jurisdiccion constitucional, existiendo, por el contrario, muchos «otros» operadores juridicos (jueces
comunes y especiales) legitimados, por su silencio o por los decretos de revocacién (ordinanze di rigetto),
para confirmar la «validez» de la ley que, de hecho, aplican. En suma, la Corte tiene el particular y sus-
tancial privilegio de ser el inico juez de la «ilegitimidad»

® Sobre este punto, remito de nuevo a A. SPADARO, op. cit., pp. 29 ¥ ss.

7 Sobre la importancia juridico-constitucional de la distincién entre «expectativas» y «necesidades»,
de la cual se hace depender la diferencia entre valores «legislativos» y valores «constitucionales», algunas
primeras observaciones (y bibliografia) se encuentran en nuestra obra: I/ problema del <fondamento» dei
diritti fondamentale», en Dir. e soc., N.° 3/1991, en especial las pp. 489 y ss.

13



Antonino Spadaro

Por estas razones, la motivacién de la decisién constitucional no tiene casi
nada que ver con la de otros actos juridicos: la decisién del legislador, y luego
la de los jueces y la de la administracién pablica, se fundan en «razonamien-
tos» (politicos en el primer caso y juridicos en los otros dos) de cualquier
forma distintos a los que, en cambio, justifican las elecciones/decisiones de la
Corte (consideradas aqui en su aspecto més relevante: la «invalidacién»). Tal
vez se pueda delinear mejor esta diversidad, mediante la elaboracién de un
primer cuadro sintético y esquematico:

(A) razonamiento/motivacién

Parlamento crea/>aprueba» la ley } politica

Juez «aplica» la ley

. o (B) razonamiento/motivacién
Administracion Piblica

i juridica
«ejecutar la ley
Corte constitucional (C) razonamiento/motivacién
cancela/«anula» la ley creando atipicos o mixtos
las normas constitucionales (politico/juridico):
(pardmetro) constitucionales

Parece evidente la particularidad de la motivacién en la decisién de la
Corte constitucional: mientras que las dos primeras (A y B), aun siendo dis-
tintas, son «argumentaciones» que tienden a fundamentar, la tercera (C)
puede ser también una «argumentacién» orientada en contra (por via de nuli-
dad) de la ley®.

No obstante, lo que en realidad cuenta, desde nuestro punto de vista, es
otro aspecto mis delicado que deriva de la posibilidad de que de «motivacién»,
en sentido estricto, se pueda hablar correctamente sélo cuando se haga refe-
rencia a la labor del juez y, tal vez, a la del Poder Ejecutivo (B) (razonamiento
juridico). Una semejanza emblematica —ya descrita en parte cuando se subra-
y6 la simetrfa entre la motivacién de los actos legislativos y de las decisiones
constitucionales (una deseable y la otra efectiva)— es, por el contrario, admisi-
ble entre el «razonamiento argumentativo» del legislador y el de la Corte cons-
titucional. Subrayamos el uso del adjetivo «<argumentativo», en lugar de la sim-
ple diccién omnicomprensiva de «motivacién» (como tipico apéndice légico-
juridico de las disposiciones judiciales). Ambos (Parlamento y Corte), de he-

8 Cabe sefialar que hasta aqui se ha elegido hacer hincapié prioritariamente en las sentencias consti-
tucionales de nulidad (sentenze di accoglimento), Gnicas decisiones de la Corte que —a nuestro parecer, como
ya se ha subrayado— merecen ser consideradas, por asf decirlo, como «especiales» y «tipicas». Téngase en
cuenta que, por otra parte, la «legitimacién» ofrecida a la ley particular por parte de la sentencia/decreto (or-
dinanze) constitucional de revocacién (por ejemplo, la no inconstitucionalidad temporal) es absolutamente
relativa, dado que —opportune aut innoportune: hic non interest— para una conocidisima y ya casi indiscutible
prictica vigente, ellas no producen ningdn vinculo futuro ni para la Corte ni para otros sujetos.
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cho, argumentan —serfa mejor decir fundan—sus decisiones/elecciones sobre la
base de puntos de referencia o pardmetros «externos» al acto (ley) que consti-
tuye, en cambio, el objeto puntual de la interpretacién aplicativa o ejecutiva de
los jueces y de los administradores respectivamente; siendo un verdadero refe-
rente para el Parlamento (mds alld de los propios y «lejanos» fines ideales de la
Carta) sobre todo las cambiantes y siempre nuevas exigencias del pueblo y, por
el contrario, presentdndose como tnico pardmetro para la Corte constitucional
la tabla, mis o menos estable, de los valores constitucionales.

Quedan por analizar —mds alld de estas simetrias particulares entre la
libertad del legislador para interpretar y argumentar; las demandas populares
y la libertad de la Corte para interpretar y argumentar, la voluntad de los cons-
tituyentes (melius: el espiritu de la Constitucién)— los rasgos especificos y
peculiares del juicio constitucional.

En este sentido, si los jueces y la Administracién Piablica utilizan un
esquema «binario» (ley-supuesto concreto)’, la Corte est4 obligada, en cam-
bio, a emplear por lo menos un esquema «trinario» (Constitucién-ley-supues-
to concreto) que, junto a otros factores, ha inducido a ciertos autores a hablar
de esta «situacién normativa» como del objeto del juicio constitucional!’. Por
consiguiente, las modalidades de la motivacién en las decisiones constitucio-
nales no pueden dejar de ser diferentes de las que derivan de los actos judi-
ciales tout court. Por otra parte, el debate sobre la naturaleza «jurisdiccional,
o no ({politicar), de la Corte constitucional y de sus decisiones, en el pasado
mucho mds encendido, se presenta tranquilo solamente en parte.

De cualquier forma, precisamente por las peculiaridades antes sefialadas,
es preferible considerar las motivaciones de las decisiones constitucionales
como «especialisimas»: por tanto, hablaremos preferentemente, como de
inmediato se verd, sobre todo de argumentaciones.

3. QUIEN MOTIVA CREA: DEL PRINCIPIO -A TRAVES DE LA
MOTIVACION- A LA NORMA. LA <MOTIVACION» DE LAS
DECISIONES CONSTITUCIONALES COMO
«ARGUMENTACION DE PRINCIPIOS» CONSTITUCIONALES

Si es verdad, como aqui se ha sostenido, que Palazzo della Consulta «no»
debe interpretar la ley para aplicarla/ejecutarla, sino mds bien interpretar la
Carta constitucional para permitir —en toda situacién normativa concreta— la

9 Naturalmente es casi inttil recordar que lo aqui afirmado no altera el trascendental derecho/deber
de los jueces de considerar —en el ejercicio de su actividad jurisdiccional— no sélo la ley (articulo 101, pérra-
fo segundo, de la Constitucién italiana), sino también otras normas, en especial, las constitucionales. Para
una consulta sobre este punto y sus fuentes bibliogrificas, remitimos nuevamente a nuestra obra Limiti del
giudizio costituzional, cit., todo el capitulo IV, pp. 199 y ss.

10 Cfr. A RUGGERY, Le attivitd «conseguenzali» nei raporti fra la Corte costituzional e il legislatore
(Premese metodico-dogmatiche ad una teoria giuridica), Milén, 1988, pp. 55 y ss., a cuyas tesis adhiere el que
aqui escribe, aunque con algunas precisiones, en Limiti del giudizio costituzional, cit., especialmente pp.
118y ss.
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ejecucién (o la no violacién) de la ley, entonces la Corte es el 6rgano mayéuti-
co de la Constitucién, puesto que le corresponde —de modo casi exclusivo
(como una interpretacién casi auténtica)— la tarea de extrapolar, es decir
«crear», las normas-significado del texto-significante (superprimario)!!. De
cualquier forma, Gnicamente la Corte puede decirnos con certeza juridica
«qué» significan las disposiciones constitucionales, aunque sea sélo a la luz de
los supuestos concretos y del vigente ordenamiento subconstitucional en su
totalidad.

Debemos reconocer abiertamente que se trata de una tarea enorme y
objeto inevitable de confrontaciones y controversias.

Téngase en cuenta: con esto no llegamos a afirmar que las disposiciones
constitucionales son «cascarones vacios» que la corte rellena a su gusto, pero
es innegable que, por un lado, a) el reconocido caricter generalisimo y lacé-
nico de estas normas ¥y, por otro lado, b) la naturaleza intrinseca de las mis-
mas, teleolégica y optativa, y por dltimo, c) la ineliminable instancia (mis o
menos iusnaturalista) de justicia que hay en todo ordenamiento y que
encuentra en la Constitucién su punto natural de referencia'?; concedan a la
Corte mirgenes de interpretacién/»creacién» amplisimos. Por ello, estd claro
que la motivacién de las decisiones es, mas que nunca, una mera descripcién
del «razonamiento» que no pretende salirse de esos margenes, a pesar de ser
amplios (y cuya superacién conllevarfa una eleccién que manifiestamente no
se puede argumentar, porque no se puede remitir a ningdn dato textual, ni
siquiera al «espiritu» general de la Carta). Dicho lo anterior, volvamos a la
tesis central que aqui se intenta sostener.

La Corte no solamente «crea» normas con rango legislativo mediante
sus reconocidas sentencias «interpretativas/legislativas», sino que también
—se trata de un rasgo mucho mds importante— «crea», nos guste o no, las
mismas normas constitucionales (o si se prefiere, como ya se ha menciona-
do, extrapola estas dltimas del conjunto de disposiciones constitucionales
vigentes).

En otras palabras, quien motiva crea. Quien tiene el deber de
motivar/explicar las razones de una decisién juridicamente vinculante sobre
los alcances de una disposicién, quiere decir que tiene el poder de «decidir» el
significado de un texto (naturalmente vale también lo contrario: quien tiene
el «poder» de decidir tiene también el «deber» de motivar). Para nosotros,

" Es necesario aclarar las razones que nos han llevado a hablar de una facultad mayéutica de la
Corte de forma casi exclusiva. No puede olvidarse, de hecho, como ya se observaba supra en la nota 5, que,
por ejemplo, también los jueces, en el momento en el que aplican la ley (o desechan la cuestién de consti-
tucionalidad sostenida por el actor o por el Ministerio Piblico) declaran por si mismos la legitimidad, aun-
que s6lo sea en el supuesto procesal considerado por la propia ley, por lo que —al efectuar esta operacién—
generan necesariamente una «confrontacién» automdtica con las disposiciones constitucionales. Por consi-
guiente, a ellos también compete —aunque sea de forma secundaria y no definitiva— la facultad de extra-
polacién de normas constitucionales-parimetro: normas superprimarias «implicitas», ciertamente, pero
que no, por este motivo, dejan de ser pardmetros menos eficaces en la resolucién del caso concreto.

12 A esta problemitica, importante aunque sea tratada en este trabajo ripidamente, le dedicamos
algunos pérrafos en el primer volumen de un trabajo monogréfico que se encuentra todavia en proceso de
elaboracién.
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pues, esta cuestién es el centro de los problemas de la justicia constitucional
y, tal vez, del derecho constitucional:

Quien tiene la posibilidad de establecer qué significa la Constitucion
del Estado es, a todas luces, el drgano-sujeto que tiene el (mayor y mds
verdadero) poder en el Estado.

Para comprender mejor este aspecto, baste con pensar en las sentencias
que podriamos definir como de «integracién» o de «revisién constitucional»,
debido a que —a través de ellas— los jueces del (Palacio de la Consulta) agre-
gan algunas cosas al texto escrito de la Carta o, incluso, derogan disposiciones
del mismo®3.

Sin embargo, si se reflexiona atentamente, la capacidad de «creacién» de
nuevas normas constitucionales va mucho mis all4 de los casos jurispruden-
ciales de «integracién/revisién» explicita, de hecho, ésta opera persuasiva-
mente en toda la jurisprudencia, mediante una continua, constante y sumer-
gida «construccién» (o reconstruccién) del pardmetro constitucional. Son
innumerables las ocasiones —mds alld del uso ambiguo del concepto de razo-
nabilidad— en las cuales la Corte «inventa» nuevos vinculos que obligan al
legislador, o confronta/compara los intereses protegidos en las disposiciones
legales con los «fines-valores» que no se encuentran, por lo menos de mane-
ra explicita, en la Constitucién!*.

Llegados a este punto, surge la necesidad —al menos asi nos parece— de
aclarar la diferencia entre motivacion y argumentacion de las decisiones, tra-
tdndose de tipos diversos de «justificacién» de los actos judiciales concretos de
la Corte.

El Palacio de la Justicia da lugar a una motivacion en sentido estricto,
cuando, en la justificacién de la decisién adoptada, observa el siguiente izer en
relacién con la lectura de la Carta:

13 Por ejemplo, la Ley N.° 226/1976 (Corte dei Conti en los controles preventivos del juez a quo); la
Ley N.° 16/1978 («nuevos casos de inadmisibilidad del referéndum); tal vez las Leyes N.° 29/1979 y
15/1982 (introduccién del concepto, constitucionalmente «nuevo para el ordenamiento italiano, de sus-
pensién de las garantias constitucionales); la Ley N.© 170/1984 (deroga al principio de unicidad de la juris-
diccién constitucional); la Ley N.° 399/1987 (reconocimiento de «nuevos» poderes comunitarios orienta-
dos a redefinir el reparto constitucional de la competencia entre Estado y Regiones). Se trata de una mera
seleccién de casos: la lista de decisiones constitucionales que han «modificado» (tanto en sentido integra-
dor como derogatorio) la Carta podria alargarse mucho.

4 Véase, por ejemplo, entre la diversidad de normas, aquella que regula la «tasacién de las presta-
ciones» o la que delimita los principios de mutualidad y solidaridad que rigen en el sistema de prevencio-
nes. Sobre éstas, cfr. R. BIN,, Diritti e argomenti. Il bilanciamento degli interessi nella giurisprudenza costitu-
zionale, Mildn, 1992, p. 147, en especial, nt. 35.
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Interpretacién del texto constitucional

b

Identificacién de la voluntad «explicita» del Constituyente

b

Extrapolacién de la norma-pardmetro de la disposicién constitucional
escrita

b

Confrontacién (y aplicacién) de la norma-pardmetro con la legislacion,
aplicando el supuesto normativo de mérito en el juicio a guo

Es evidente que, en estos casos, la Corte desarrolla un procedimiento /dgi-
co-deductivo de tipo cldsico, semisilogistico, elaborado ordinariamente, si-
guiendo razonamientos sistematico-deductivos y, por consiguiente, sustancial-
mente l6gico-axiomdticos. La justificacién de la decisién aparece como una es-
pecie de demostracién de la necesidad casi objetiva de la eleccién realizada.

Es preferible, en cambio, hablar de argumentacién de las decisiones cons-
titucionales, cada vez que el Palacio de la Consulta, al pretender resolver con-
troversias mucho mds problemdticas, justifica su decisién observando el
siguiente «razonamiento»:

Comparacién y ponderacién de los intereses concretos, sean estos
individuales o colectivos, reconocidos como de relevancia constitucional.

db

Identificacién de la voluntad «implicita» del constituyente
y/o de la presumible conciencia social existente

b

Determinacién de nuevos limites/vinculos al legislador que
a su vez, originan nuevos pardmetros de constitucionalidad,
a través de la extrapolacién de normas (concretas) constitucionales
de (abstractos) principios constitucionales.
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Sin duda, en estos otros casos, la Corte observa un procedimiento diverso
(tépico), es decir, ligado a argumentaciones de la decisién de tipo «retérico»,
fundadas en nexos problemitico-inductivos y no sistematico-deductivos. La
justificacién del acto judicial de la Corte se apoya maés en la razonabilidad
concreta o en la prictica persuasiva de la eleccién desarrollada que en la
demostracién abstracta.

En la practica, es comin que estos dos procedimientos —o si se prefiere los
dos enfoques— se mezclen en la misma «motivacién», con una dosis discuti-
ble de «hibridacién» en la reconstruccién de la disposicién (rozando, en los
casos extremos, la incoherencia).

De cualquier forma, precisamente el diltimo tipo de ustificacion» mencio-
nada (tdpica) es, en realidad, un instrumento privilegiado, una técnica que hace
posible y creativa la actividad jurisdiccional. Por esta razdn, si para la corte, en
general, motivar —y, por lo tanto, explicar l6gicamente— el porqué y c6mo de
cada decisién «ordinaria» constituye la condicién minima para dotar de caréc-
ter jurfdico a sus resoluciones, con més razén, puede afirmarse que, al exigir-
le que argumente sus decisiones «discrecionales», se aumenta y condiciona la
transparencia y credibilidad de las mismas.

En efecto, falta verificar —esta es una cuestién que no puede aquf{ discu-
tirse— si esta actividad «argumentativa» —toda o en parte— de los jueces cons-
titucionales se puede considerar todavia como juridica/jurisdiccional en sen-
tido estricto o tradicional (en cuanto al civil law). Quien escribe tiende a incli-
narse por la tesis segtin la cual ya no se puede hablar de «interpretacién juri-
dica», por lo menos en sentido estricto, puesto que

«... €l peso de los intereses no pertenece a la interpretacion»"

Nos guste o no, muy probablemente la verdad es que

«.. mds alld de los casos excepcionales en los que la misma Constitucion
establece gradaciones y jerarquias, la interdependencia reciproca entre
valores y principios ya no es un problema de la ciencia constitucional, sino
mds bien un asunto de la politica constitucional»'®.

Esto se explica mejor a la luz del renombrado caricter constitucional —y,
por lo tanto, politico y juridico— de todas las motivaciones de la Corte, ya con-
sideradas supra (apartado 2) como «atipicas» con respecto a las justificaciones
tendencialmente «puras» de las otras decisiones: la politica (del legislador) y
la juridica (del juez ordinario).

15 R. BIN, op. cit, pp. 134 y 142. Segtin Bin, la distincién entre «interpretacién» y «ponderacién de los
intereses» —para nosotros es relevante bajo la forma de distincién entre motivacion stricto sensu y argumen-
tacion— corresponde, de modo similar, a la diferencia entre motivacién por «justificacién interna» (relacién
légica entre premisa y conclusiones) y motivacién por «ustificacién externa» (la cual se refiere al funda-
mento de las premisas).

16 G. ZAGREBELSKY, I/ diritto mite. Legge diritti giustizia, Turin, 1992, p. 16. Para este autor, conse-
cuentemente, «...resulta necesario rechazar un tratamiento cientifico del derecho vigente como si se trata-
se de una disciplina légico-formal» (idem, p. 167).
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Sin embargo, precisamente las dudas y la perplejidad ante el hecho de
que, mediante la argumentacion, se ejercite una facultad «creativa» —o bien,
manipuladora de los pardmetros constitucionales— legitimiza la peticién a la
Corte, en la «justificacién» de sus actos, de tres precauciones casi obvias (a
nuestro modo de ver), pero que merecen ser recordadas:

1) La agudeza, en el ¢jercicio de la necesaria interpretacién evolutiva de
la Carta, de respetar la originaria voluntad formulada por la Asamblea cons-
tituyente o —si se prefiere— el «espiritu» de la Constitucién. Por tanto, no se
trata, de forma reductivista, de «cristalizar» en sentido histérico toda las
minuciosas decisiones del Constituyente, sino de respetarlas en sus términos
fundamentales (id. esz.: la parte inmodificable de la Carta). Convenimos, por
otra parte, sobre la evidente dificultad préctica para determinar estos «limi-
tes». No obstante, ninguna «argumentacién» de la decisién constitucional,
por buena que ésta sea, podra constituir una motivacién juridicamente acep-
table si se atiene s6lo a los «significados normativos fundamentales» inimagi-
nables —d. est: inaceptables— para los legisladores. Convendra reconocer de
modo explicito que la operacién hermenéutica realizada por la Corte si no es
siempre contra Constitutionem, por lo menos es, discutiblemente, wultra
Constitutionem"’.

2) La renuncia —en la ponderacién paso a paso de los intereses en juego—
no a «valorar» el papel de la conciencia social existente (la cual es, por el con-
trario, muy determinante en la simple comprensién de la guastio facti), sino a
convertirla en discutible «pardmetro» explicito o implicito de constitucionali-
dad. Por otra parte, como ya se observaba supra (apartado 2), la motiva-
cién/argumentacién no puede convertirse en una btsqueda de consenso, pre-
sentdndose Gnicamente como justificacién/explicacién de la decisién adopta-
da en nombre de los valores legitimados desde lo alto y no desde la base, tanto
es asi que el destinatario institucional del acto judicial constitucional no es la
opinién publica (a pesar de que represente un interlocutor natural de cada
operador juridico)'®.

3) La adopcién de criterios y métodos de argumentacién hasta tal punto
coherentes (en el tiempo), desde un punto de vista légico-juridico, que el
observador externo (por e¢jemplo la «doctrina» y los operadores «pricticos» del
derecho) sea capaz de valorarlos o preverlos con razonable atencién. En otras

17 Para profundizar sobre este aspecto, véase nuestro trabajo Una corte per la Costituzione. Nota
sull “originaria e prioritaria funzione della Corte costituzionale, en Studi in onore di P Biscaretti di Ruiffia, vol.
I, Mildn, 1987, pp. 1239 y ss.

18 Sobre la imposibilidad 16gico-juridica de elevar la conciencia social (u opinién piblica) a parime-
tro «constitucional», véase A. SPADARO, Limiti del giudizio costituzionale..., op. cit., en especial p. 122, nt. 54
(para la bibliografia) y A. RUGGERI, A. SPADARO, Dignitd dell ‘uomo e giurisprudenza costituzionale (Prime
notazioni), en Pol. Dir.,, N.? 3/1991, p. 343, asi como en AAVV, Libertd ¢ giurisprudenza costituzionale (ed.
V. Angiolini), Turin, 1992, p. 235. Para ulteriores y mas amplias consideraciones sobre este aspecto véase
también nuestro volumen ya citado y en proceso de ser editado, donde se explica el principio de la «doble
legitimacién» —para en nivel superior (valores con fundamento ontolégico) y para el inferior (pueblo)— de
la Constitucién uz. sic, aunque no habla de las decisiones de la Corte constitucional que, por el contrario,
se refieren siempre a la «tabla de los valores constitucionales» (dentro de los cuales se ubica, por citar algu-
no, el democratico).
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palabras, la Corte debe por lo menos respetar las reglas, nosotros dirfamos las
«constantes tépicas» —si se prefiere: la «regularidad jurisprudencial»', las
«argumentaciones estables»?’, o los «estindares de comportamiento»?!— que
ella misma se da en la argumentacién de sus decisiones, siempre que preten-
da que estas dltimas sean juridicamente (en su sentido constitucional especi-
fico) creibles.

Finalmente, es necesario subrayar otro aspecto de gran trascendencia: si
los jueces trabajan preponderantemente con las leyes, la Corte, en general,
«manipula» (siempre teniendo en cuenta la ambigiiedad de esta palabra),
ademds de los textos legislativos, las disposiciones superprimarias caracteriza-
das por un contenido muy particular, como los principios?’. Nos referimos
sobre todo a los «principios implicitos». A este propésito, se ha llegado a sos-
tener precisamente lo siguiente:

«.. Un principio implicito... es una norma que no puede ser encajonada
en una sola disposicion al igual que su significado... En suma, hay prin-
cipios totalmente implicitos: principios que, como admite el propio intér-
prete que los formula, no son inferidos de ninguna disposicion, sino mds
bien de la «naturaleza de las cosas», de la constitucion material», del sis-
tema juridico en su totalidad, de otros principios a su vez implicitos, entre

otros factora»B.

De cualquier forma, cuando el Palacio de la Consulta «motiva» una reso-
lucién, en realidad, con frecuencia, estd obligada —guste o no— a «argumen-
tar» mds que sus decisiones los principios expresados por los constituyentes (los
cuales ella, en teorfa, debe solamente salvaguardar).

Ahora bien, es verdad que tanto los jueces como la Corte tratan de moti-
var juridicamente (por ejemplo, con sentencias) las decisiones politicas de
«otros» (leyes del Parlamento para unos, disposiciones del Poder constituyen-
te para la otra), a pesar de que el verdadero contenido de las decisiones poli-
ticas de este dltimo (Poder constituyente) esté constituido—como sucede con-
tinuamente—, en realidad, por principios, la motivacién de las decisiones
constitucionales, por lo tanto, presenta un mayor grado de dificultad, siendo

19 Para utilizar las palabras de A. RUGGERI en la Introduccion del Seminario donde, entre otros, se
expuso el presente trabajo.

20 Segtin R. BIN (op. ult. cit., pp. 142 y 147) «... las motivaciones de las sentencias posibilitan [...] un
catilogo de argumentaciones «estables» que demuestran la caracteristica del razonamiento seguido»,
pudiendo constatar, entonces... la constante repeticién de ciertos argumentos en las materias mds tradicio-
nales».

2l Esta idea parte de la férmula propuesta por L. ELIAS, retomada por R. ROMBOLL, I/ significato essen-
ziale della motivazione per le decision della Corte costituzionale in tema di diritti di libertd pronunciate a segui-
to di bilanciamento tra valori costituzionali contraposti, en AAVV, Libertd..., op. cit., p. 220.

22 Cabe mencionar, a propésito, el trato que la doctrina le ha dedicado hasta ahora a la manipulacién
de las «leyes» efectuada por la Corte, asi como al uso de la Constitucién por parte de los jueces, cuando,
quizds mds bien —considerando las cuestiones ya estudiadas— harfa falta redefinir, orgdnicamente, el valor
de la «ley» para los jueces y, sobre todo, como aqui se intenta realizar, subrayar el empleo —no siempre con-
vincente— de técnicas de manipulacién, mas o menos sofisticadas, del «texto constitucional» realizadas por
la Corte.

2 R. GUASTINI, op. cit., (ed. 1990), pp. 122 y 125.
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el «razonamiento» que justifica el acto judicial constitucional (y con él, el
principio protegido por la Carta) demasiado diferente y no sélo juridico: no
siempre se logra distinguir con claridad, en este caso, cuando los jueces cons-
titucionales motivan elecciones propias, de «otros», o de ambos tipos. Los
principios, en sintesis, son elecciones politicas particulares, cuya «<motivacion» es al
mismo tiempo delicada y sofisticada con respecto a la que se le requiere a las otras
«normas» juridicas, admitiendo naturalmente un cierto nivel de creatividad. En
otras palabras, construir una motivacion particular exige una verdadera y propia
capacidad de «argumentacions.

El paso desde la abstracta disposicién-significante (constitucional) al con-
creto valor-significado (constitucional) se convierte, en este caso, en la «trans-
formacién» de un principio en norma?*. La técnica de esta «transformacién»
es denominada, bajo la ya mencionada generalidad (cambiada por la tradi-
ci6n judicial), «motivacién». Mds precisamente, se puede decir que sé/o a tra-
vés de una «argumentacion» un principio se traduce en norma.

No siendo posible, en este trabajo, detenerse a analizar la problematica
general de la teorfa de la «argumentacién» y de los tépicos conexos?’, nos limi-
taremos a proponer s6lo un ejemplo demostrativo de la peculiaridad l6gico-
juridica de una argumentacién de o sobre principios. Se reflexionard, por
tanto, sobre las siguientes consideraciones:

«... Que una norma valga como principio significa que la argumentacion
en la que se funda su aplicacion puede también, por paraddjico que parez-
ca, tener una conclusion que se presente como incompatible con la for-
mulacidn literal del prz’ncipz'o»zé.

Luego entonces, de la argumentacién constitucional que origina esen-
cialmente normas per principia, se pueden intuir ficilmente —incluso median-
te el uso de ejemplos— las tremendas dificultades y delicadas implicaciones
(de teorfa general del derecho) con las que la propia «argumentacién de prin-
cipios» se enfrenta. No obstante, en la via ordinaria, deberfan prevalecer pre-
cisamente las motivaciones «tépicas» con respecto a las «l6gico-deductivas»,
debido a que para la Corte resulta mucho més facil «argumentar con base en
principios» que «motivar con silogismos». De cualquier forma, la Corte no
puede menospreciar la «aproximacién tedrica» recordado en este trabajo, ya
que a partir de la utilizacién habil y cuidadosa de ésta (técnica) le podria per-

24 Sobre el caso extremo de «méaxima generalidad del pardmetro sustancial indicado, maxima especi-
ficidad de la situacién de hecho», cft., también, R. BIN, op. ulz. cit., pp. 39 y ss.

2 Sobre este asunto, entre otros autores, vid. T. VIEHWEG, Topik und Jurispruidenz, Munich, 1953; G.
STRUCK, Topische Jurisprudenz, Franfurt, 1971; G. GaAvAzzl, Topica giuridica, en Nss. D.I. XIX, Turin, 1973,
pp- 409 y ss.; C. PERELMAN, Logique juridique, Paris, 1976.

26 1. GIANFORMAGGIO, L “interpretazione della Costituzione tra applicazione di regole ed argomentazio-
ne basata su principi, en Riv. internaz. fil. dir, 1985, p. 77. También vid., entre otros, C. A. FRANCHI; L.
GIANFORMAGGIO; L. MIGLIORNI; G. TARANTINI, Le argomentazioni nelle sentenze della Corte costituzionale,
en Annali Facoltd di Perugia, Népoles, 1975; o, si se prefiere, A. SPADARO, Limiti dei giudizio costituziona-
le..., op. cit., p. 13. Para una interesante distincién entre «reglas» y «principios», segin la cual a las prime-
ras «se las obedece», mientras que a las segundas «se adhiere», cfr. G. ZAGREBELSKY, op. cit., pp. 147 y ss.
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mitir la adopcién de criterios coherentes de argumentacién para sus propias
decisiones «creativas».

En este contexto, no podemos dejar de tomar en cuenta las observaciones
vertidas en contra de esta facultad (¢hiperdiscrecional? darbitraria?) de los jueces
constitucionales, tendientes a considerarla como una atribucién conquistada
«sobre la marcha», tan amplia que podria llegar a ser incontrolada o, incluso, in-
controlable. Ante estas criticas, los operadores «pricticos» del derecho se pueden
ver superados; no asi, los operadores «tedricos» del derecho, o si se prefiere de la
doctrina, quienes desempeflan un papel trascendental en esta materia.

La Corte debe ser consciente de que ninguna de sus herramientas retéri-
co-argumentativas son inobservadas. No exageramos, por tanto, cuando deci-
mos que la Corte, deberfa temer el continuo control, y con ello, el franco jui-
cio de los juristas, en particular de los constitucionalistas, sobre las «justifica-
ciones internas» y «externas» que integran la resoluciéon?’. Si la vigilancia
sobre las primeras (motivaciones tradicionales) puede ser realizada ficilmente
por el operador prictico del derecho (hasta por el mismo pueblo); en cambio,
el control de las segundas (argumentaciones) podria requerir la sensibilidad y
la competencia especificas del teérico del derecho.

Por consiguiente, en el equilibrio institucional que formalmente rige
entre los poderes —ante los improbables (y teéricamente discutibles) conflic-
tos de atribuciones de Corte contra si misma?®— es procedente reconocer el
papel (no la funcién)? que juega la «doctrina» como hipotético «contrapoder»
tedrico, sustentado por los resultados del rigor cientifico, donde hay una espe-
cie de control ideal, si no neutral, de las técnicas argumentativas concretas,
adoptadas por el Palacio de la Justicia.

4. TIPOLOGIA DE ALGUNAS MOTIVACIONES
CONSTITUCIONALES: EXPLICITAS U OCULTAS
(CRIPTO-MOTIVACION), EXCLUSIVAS O «PER RELATIONEM>»,
DESBORDANTES (COMO LA «OBITER DICTA»)

O PLEONASTICO-TAUTOLOGICAS

A continuacién, formularemos en los pérrafos siguientes algunas conclu-
siones que pueden ser de utilidad —breves consideraciones generales sobre la
motivacién de las sentencias constitucionales— para el tema especifico que
aqui tratamos, aunque se refieran a él de forma indirecta.

%7 Para este tema —ademds de las observaciones de R. BIN, op. ult. ciz., p. 140, nota 17— véanse espe-
cialmente los claros postulados de L. CARLASSARE, Introduzione a AAVV, libertd..., op. cit., pp. 9 y ss. (con-
stltese en el mismo volumen, las ideas expresada por R. BIN y C. PINELLI).

%8 En cuanto a la sustancial imposibilidad de un conflicto entre poderes donde la Corte sea parte «pa-
siva» (y «activa»), véase A RUGGERI, La Corte costituzionale: un «potere dello Stato»... solo a metd (nota mini-
ma sulla Corte giudice e parte nei conflitti di attribuzione), [ya publicada en el Il Foro it., 1987,V, p. 16]; y G. P1-
TRUZZELLA, La Corte giudice e parte nei conflitti fra i poteri dello Stato, ambos textos publicados en AAVY,
Strumenti e tecniche di giudizio della Corte costituzionale, Milan, 1988, pp. 647 y 583 respectivamente.

¥ Quien distingue oportunamente los conceptos de posicién juridica y papel es: T. MARTINES, I/
Presidente della Corte costituzionale, en Giur. Cost., p. 2083.
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En particular, intentamos plantear hipétesis que trasciendan la ya men-
cionada diferencia entre motivaciones «tpicas» (argumentaciones) y «cldsi-
cas» (l6gico-deductivas). Es posible plantear otros tipos. Proponemos un aba-
nico que no pretende ser completo.

Antes de nada, es necesario ponerse en el caso de la motivacién simple,
considerdndola como clara y suficiente, y cuya lectura proporciona «justifica-
ciones», objetivamente, de la disposicién adoptada: sobre todo, precisamente
en la hipétesis considerada, la motivacién no estd incompleta, dado que
expresa las efectivas y, por ende, verdaderas «razones» que han llevado a los
jueces a emitir una sentencia/ordenanza.

Sin embargo, no puede dejar de ser considerado el caso de motivaciones
con lagunas, parciales, reticentes, o peor atin, obscuras y, en consecuencia, ina-
decuadas para lograr el fin para el que fueron escritas: esto puede indicar sim-
plemente una forma de negligencia por parte del extensor (y una escasa aten-
ci6n o descuido en el andlisis colegial), pero puede asimismo esconder una
«debilidad» intrinseca de las razones de la resolucién: por ejemplo, la dificul-
tad para declarar las «verdaderas» causas o concausas que han llevado a la ma-
yoria de los jueces a tomar una determinada decisién (presiones de la opinién
publica, influencias politicas, condicionamientos ideoldgicos o religiosos, etc.),
todas ellas «razones» externas o, en su caso, no aplicables al Gnico pardmetro
juridico admisible (el texto constitucional). Sin negar la evidente distincién
entre los «motivos» (de trascendencia eminentemente socioldgica) y la «moti-
vacién» (Gnico elemento juridicamente vinculante) resulta, al mismo tiempo,
dificil negar, en los juicios constitucionales mas que en cualquier otro proceso
jurisdiccional, la incidencia «prictica» de los primeros sobre la segunda.

Por tanto, podria hablarse, al menos para los casos extremos, de cripto-mo-
tivaciones o, si se prefiere, de motivaciones ocultas, en virtud de que los desti-
natarios de la resolucién, como primeros intérpretes de las sentencias constitu-
cionales, deberdn necesariamente «reconstruir» el efectivo zzer (no «argumen-
table» expressis verbis) que hallevado a la decisién. Se trata, naturalmente, de si-
tuaciones patoldgicas, puesto que comprenden —en teorfa— dos formas distin-
tas de motivaciones: una suficiente y sustancial (escondida) y otra incompleta
y formal (o explicita y oficial). Sobre este punto, cabe sefialar que, a menudo,
incluso en la técnica politico-judicial de creacién de normas a través de princi-
pios, existe la presencia de cripto-motivaciones.

Otro caso singular se presenta cuando la Corte no produce una motivacién
exclusiva fundada en la norma, sino que utiliza «trozos» de sus motivaciones
precedentes para justificar la resolucién actual. Este fenémeno es bastante fre-
cuente y caracteristico, por lo menos lo es en todas las ocasiones en las que la
motivacién per relationem empleada no parece necesaria, ya sea por excesiva o
por pleonistica con respecto al objeto de la justificacién de la disposicién apli-
cada, o bien resulta inoportuna o peligrosa cuando se presenta claramente ex-
trapolada de forma «instrumental» de su contexto original (y diverso).

Sucede, también, que en muchos casos la motivacién «diga méds» de lo
que es estrictamente necesario para los fines del caso, derogando la regla fun-
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damental que sostiene: «quien prueba demasiado, poco prueba» (generando,
entre otras cosas, la sospecha). Ahora bien, mis alld de los intentos —mds o
menos fraudulentos— de parte de los intérpretes de las decisiones constitucio-
nales, los cuales casi siempre tratan de utilizar «fragmentos» de motivaciones
(por ejemplo, obiter dicta) para apoyar sus propios argumentos, sin tener en
cuenta el contexto real en el que los péarrafos «suprimidos» quizds tuvieran
sentido, es un hecho que existen motivaciones «sobre-abundantes», excesivas
para el caso concreto, y peligrosas por el tipo de interpretaciones no siempre
coherentes (o bien, contradictorias) que pueden acoger.

Por su parte, la hip6tesis contraria no es improbable, la cual —como aqui
se verd— en realidad no se estigmatiza, por lo menos en algunos supuestos
normativos de motivacién restringidisima mas que esencial, en los cuales se
«repite» cambiando unas cuantas palabras, el texto de la resolucién. Este tipo
de motivacién constitucional —que denominaremos pleonéstico-tautolégica—
puede justificarse, sélo en los casos limite que coincidan con sentencias/orde-
nanzas donde: se confirme la ilegitimidad ya declarada de una ley o la falta
de la misma (por abrogacién preexistente aunque ignorada por el recurrente);
o se declare la improcedencia del recurso (porque el acto impugnado, por
ejemplo, no tiene fuerza de ley) o su inadmisibilidad (causas por ius superve-
niens o por la carencia de «agravios» distintos a los presentados en la instancia
previa, ya sea por falta de motivacién o por no haber citado las normas viola-
das, etc.).

Naturalmente, deberfan ser considerados todos aquellos casos en los que
la «<motivacién» es obvia, donde no se requiere una sofisticada técnica retdri-
co-argumentativa, sino simplemente buen sentido comin. Las sucintas y
lacénicas consideraciones sobre este aspecto no se asimilan, sin embargo, a las
distintos y negativos supuestos normativos de insuficiencia o inexistencia de
motivacién, de conformidad con el vinculo general establecido en el articulo

111, parrafo primero, de la Constitucién’’.

5. UNA HIPOTESIS DE TRABAJO: EXAMEN COLEGIAL DE LOS
DISPOSITIVOS CONSTITUCIONALES Y DE LAS
«CONCURRENCES OPINIONS» EN LAS MOTIVACIONES

Sin duda, estidn estrechamente ligadas la «calidad» de las motivaciones
constitucionales y la «naturaleza» del procedimiento adoptado por la redac-
ci6n de las normas y de las propias motivaciones.

3 Sin negar el riesgo que deriva de la propia realidad, para una «...ausencia practica de motivacién»

(R. ROMBOLLI, 0p. cit., p. 218), ino parece... «<superflua», por ser «tautolégica», por ejemplo, la motivacién
mediante la cual un recurso es considerado improcedente «en cuanto éste no tiene por objeto un acto con
fuerza de ley»? Formulaciones similares se limitan simplemente a repetir —y estd bien que sea asi— el texto
de la resolucién impugnada. Se trata, en consecuencia, de motivaciones «de forma» o «de rito», absoluta-
mente carentes de sustancia (sin explican o justificar la propia resolucién). En cuanto al diverso concepto
de «motivacién no necesaria», en el sentido de superflua, aunque se refiera al derecho administrativo, cfr.
A. ROMANO-TASSONE, Motivazione dei provvedimenti amministrativi.., op. cit., en especial pp. 382 y ss.
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Cualquiera se da cuenta, por ejemplo, de que —en general—, si el juez rela-
tor en la Cdmara del Consejo no comparte el contenido de una disposicién
que después serd efectivamente elegida, serfa mejor que no se tomara la res-
ponsabilidad de la redaccién de la decisién. En efecto —mds alld del sacrificio
psicolégico del relator/redactor (de minoria)— su opinién distinta podria
inducirlo a considerar, respecto a la motivacién, las razones adversas al reso-
lutivo que, de todas maneras, serfa adecuadamente justificado.

Sin embargo, seguimos creyendo que es absolutamente preferible que las
razones de una eleccién sean explicadas por quien esté plenamente de acuer-
do con ellas y no por quien, por el contrario, esté declaradamente en contra.
Por lo demis, s6lo una especie de monismo idolatrico de la institucién, el
culto a la unidad y a la compatibilidad a toda costa (y contra cualquier evi-
dencia) llevarian a seguir un procedimiento distinto, pero una tal intransi-
gencia se adapta —si acaso— mds a organizaciones politicas caracterizadas por
el «centralismo democrético», que a érganos constitucionales de garantia.

De cualquier forma, y més alld de la cuestién hasta aqui senalada, las
motivaciones que acompaifan a las disposiciones constitucionales, a menudo,
son obscuras y enmarafiadas —es decir, poco claras, aplicando, en consecuen-
cia, obscurum per obscurius— por un lado, porque no distinguen todavia con
claridad entre razonamiento «tradicional» y razonamiento «t6pico» vy, por otro
lado, porque expresan el fatigoso «compromiso» alcanzado en la adopcién de
la resolucién: se trata, en otros términos, de satisfacer a la minorfa de los jue-
ces —que debe aceptar la resolucién adversa— argumentando hasta las «razo-
nes» opuestas en la motivacién, aunque sea entre lineas. Todavia resulta ind-
til subrayar lo que semejantes pricticas comprometentes pueden complicar la
decisién tomada, ocultando su sentido y favoreciendo (con un uso distorsio-
nado de las obiter dicta) interpretaciones contradictorias.

Una solucién parcial a este problema podria ser la introduccién, varias
veces hipotizada en la doctrina, de las disenting opinions (votos particulares) en
los juicios constitucionales. Una reciente y actualizada contribucién analiza
este asunto, a la luz también de oportunas consideraciones comparatistas, y
propone nuevamente con argumentos convincentes, que tienen que ver pre-
cisamente con la «transparencia del 7zer decisional» y «la mejor calidad de la
motivacién», la viabilidad de introducir esta institucién en Italia’. No nos
parece pertinente incluir (ni este es el lugar para ello) otras consideraciones
distintas a las ya formuladas, las cuales sustancialmente compartimos y a las
cuales, por tanto, iz toto remitimos.

Pero, aunque no llegue a puerto la reforma propuesta en nombre, entre
otros, de los sabidos argumentos: a) de la posible instrumentalizacién politi-

31 Cfi: A. ANZON, Per l'introduzione dell “opinione dissenziente dei giudici costituzionale, en Pol. Dir.,
N.° 2/1992, p. 329 y en particular p. 333 (y la amplia bibliografia). La autora considera como una de las
ventajas del dissent un «... mayor anélisis, organizacién, delimitacién, rigor y plenitud» de las motivaciones,
lo cual resultaria, por tanto, («conveniente y transparente» (idem, p. 332 y 343). También es significativa la
idea de que «cuanto menos se presten las opiniones disidentes a operaciones de ejecucién divisoria (parti-
tica), més se presentard motivada juridicamente, y mas se mostrard de forma convincente y congruente.
(tbidem, p. 344).
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co-partidista de las opiniones divergentes y b) del riesgo de que los jueces se
dejen influenciar por la publicidad de sus propias decisiones individuales.
Podria, tal vez mas modestamente, plantearse, y no nos parece inutil, la con-
servacién de la prohibicién para las dissenting opinions, para introducir sélo las
concurrences opinions (votos concurrentes), es decir, abrir la posibilidad de que
existan diversas posturas (aunque todas a favor del sentido de la decisién) en
relacién simplemente con la «motivacién» de la resolucién.

Por lo demds, se debe tener en cuenta la existencia actual «de hecho» de
las concurrences opinions, dado que —como se observaba— las motivaciones con
frecuencia parecen considerar varios argumentos, uno «diferente» del otro, de
la mayoria de los jueces, por lo que a veces sucede que al intérprete y, en par-
ticular, al operador préctico, se le presenten dos alternativas, ambas extremas
y paradéjicas: o se renuncia a considerar como vinculante la motivacién
(dudosa), en vez de la resolucién; o se le concede el aspecto vinculante y, por
consiguiente, se termina por deslegitimizar la propia resolucién, circunscri-
biendo arbitrariamente su alcance espacial y temporal.

Por el contrario, conservdndose la prohibicién del dissent, se garantizaria
el principio de «colegialidad» en el sentido tradicional que desde siempre ha
caracterizado a la Corte, y le confiere prestigiosa (aunque formal) unidad3?.
Pero —al introducir simultdneamente las «opiniones concurrentes»—, se podria
mejorar la total claridad de la decisién, distinguiéndose finalmente con ello:
los puntos resolutivos (vinculantes), las motivaciones oficiales (vinculantes),
las distintas motivaciones posteriores (eventualmente no vinculantes).

Es obvio que las concurrences opinions no deberfan «encubrir» dissentings
opinions oficialmente aceptadas o, en cualquier caso, no declaradas, credndo-
se, por el contrario, s6lo ad adiuvandum (aunque sea en términos distintos y
no vinculantes) de la resolucién, cuya plena colegialidad, en todo caso,
«cubrirfa» los eventuales disensos de mérito. El objetivo de esta mini-reforma,
hipotizable sélo en ausencia de las condiciones (juridicas y politicas) que
admiten la introduccién de ambas opinions (disidentes y concurrentes), se
orienta simplemente a reducir al minimo el riesgo de que los jueces aprueben
soluciones ambiguas por compromiso, las cuales, obviamente, se refieren, de
hecho y por consenso, sélo a la motivacién, tendencialmente obscura, reti-
cente o contradictoria (siendo mds dificil la adopcién de fé6rmulas vinculantes
en la resolucién: véase el caso clasico de sentencia de inconstitucionalidad
(sentenza di accoglimento) o de improcedencia parcial (sentenza di rigetto par-
ziale).

En fin, nos parece evidente la ventaja que se obtendrfa con la introduc-
ci6én de las «motivaciones concurrentes», bajo el particular y especifico perfil
de la actividad jurisprudencial «creativa» de normas constitucionales: la corte
deberia siempre explicar (id. esz., como ya se ha dicho: argumentar) adecua-
damente el cé6mo y el porqué se enriquece o modifica el pardmetro constitu-

32 Cfi: el breve pero todavia clarfsimo y actual ensayo de G. BRANCA, La collegialitd nei giudizi della
Corte costituzionale, Padua, 1970.
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cional, debido a que no todas las integraciones/modificaciones son, por as{
decirlo, ad adiuvandum de la voluntad del Constituyente.

Sin motivaciones/argumentaciones convincentes, nadie, de hecho, podra
intentar delimitar sin arbitrio la diferencia que existe entre la determinacién
de la voluntad politica del constituyente, en nombre de la legitima necesidad
de «actualizacién» del sistema de valores constitucionales (en su «ntcleo
duro») y la compleja, ambigua, implicita y limitada alteracién del pardmetro
constitucional, establecida en nombre de un nuevo, voluble e inestable sobe-
rano: dla opinién publicar?
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