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mi ha insegnato a viverla ed
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			Introducción*


			1. 	La temática enfrentada en el presente volumen


			Los ensayos que conforman este volumen tienen como premisa la convicción que los derechos fundamentales deben su significado al grado de eficacia con el que cuenta su protección por el ordenamiento. Resulta, por ello, del todo evidente que están privadas de valor las afirmaciones, incluso a nivel formal, de principios y derechos fundamentales, cuando ellos mismos no puedan ser ejercidos en forma pronta y eficaz, en la hipótesis de su vulneración.


			La función de tutelar los derechos viene atribuida a los jueces, constitucionales o comunes, los cuales en la realidad han mostrado con claridad que pueden hacer mucho más, pues inciden también sobre la identificación de los derechos y la determinación de su real contenido. Al respecto se dice que la actividad “creadora” de los jueces pone en riesgo la función del Poder Legislativo al invadirla, y produce más bien un problema de límites a la función interpretativa de los propios jueces y de su legitimidad democrática en el sistema constitucional.


			En razón de esto, un hilo conductor del volumen está en la recíproca relación que existe entre derecho político y derecho jurisprudencial (o cultural) y un primer problema que aparece en este contexto es el calificar al juez constitucional como “juez” o también como “legislador”, si bien negativo, según la definición de Kelsen.


			Está también el tema relevante sobre la naturaleza de los 	tribunales constitucionales. Una de las afirmaciones más comunes al respecto es la que se refiere a su carácter “híbrido”, como las dos caras de Jano, por un lado observa al legislador y, por el otro, al juez. Esto es lo que deriva de la competencia más exigente que le ha sido atribuida (el juicio sobre las leyes) y de las vías de acceso con el objeto establecido por el legislador


			La elección de un tipo de jurisdicción concentrada  y, por lo tanto, de un juez especial con la competencia exclusiva para juzgar  sobre la conformidad de las leyes a la Constitución, ha determinado la previsión de un órgano que opera según un procedimiento de carácter jurisdiccional (instancia, recursos, términos contradictorios, sentencias, obligación de motivación, etc.), pero que está llamado a adjudicar sobre un acto como expresión de elección política y, por ello, político por excelencia. Esto produce efectos e irradia de politicidad el proceso constitucional, distinguiéndolo de todos los otros procesos.


			En Italia, sólo para recordar algunos de los momentos más notorios en los cuales el tema fue retomado en forma profunda, se puede mencionar la contraposición entre Zagrebelsky y Modugno, en el Congreso florentino de 1981. En aquella oportunidad Modugno, atribuyó a la Corte un rol de codeterminación del “indirizzo” político junto con el Poder Legislativo, antes que un rol de control sancionatorio sucesivo. Al mismo tiempo, puso de relieve que la función del juez constitucional, en la situación política del momento, implicaría un carácter no “sustitutivo”, y más bien, “colateral” de las funciones del parlamento, en razón del rol político de intermediario de los intereses sustanciales y de moderador de los conflictos1. Mientras que Zagrebelsky puso énfasis en la enorme importancia que guarda la relación con la autoridad judicial y la neta distinción de roles entre la Corte Constitucional y el legislador. Sostuvo al respecto, que la politicidad de la Corte es una cosa diversa de la que corresponde al parlamento y que la actividad de la Corte tiene esencialmente una naturaleza jurisdiccional, no en tanto mediador de intereses, pero sí como propugnador de valores y principios en conjunto, que es donde la mediación de intereses debe quedar comprendida2. 


			Una importante reflexión en mérito a nuestro tema fue luego desarrollada en los volúmenes publicados por dos jueces constitucionales al final de su mandato. La primera fue propuesta por Enzo Cheli y afirma que la Justicia constitucional muestra, respecto de las otras funciones públicas, su “absoluta atipicidad”. Esto, en la medida que el control de constitucionalidad de las leyes no expresa del todo el carácter de la función jurisdiccional. De ésta únicamente asume la forma, pero no la substancia, tampoco la sentencia de la Corte se asemeja a la ley, por la ausencia de un poder de iniciativa en el órgano jurisdiccional y por el carácter vinculado de la sentencia. Estamos en presencia, según Cheli, “de una función intermedia que (…) es al mismo tiempo política y técnica —para legislativa y para jurisdiccional—. Esta función conduce, de un lado, a “judicializar” la política dentro de las formas del proceso y, de otro lado, a “politizar” la jurisdicción a través de la naturaleza (política) de los casos sometidos a juicio y a los efectos (políticos) de las sentencias”3.


			La segunda reflexión fue propuesta por Gustavo Zagrebelsky, quien sostuvo que la función de la Corte es política, pero al mismo tiempo no pertenece a la pertenece a la política, y esta aparente paradoja se explicaría a través del doble significado que puede ser atribuido al término “política”. En primer lugar, como actividad orientada a producir convivencia, unión (pactum societatis), y en segundo lugar, como actividad de competencia entre las partes, como lucha para la mayoría de gobierno (pactum subjectionis).


			La Corte puede ser entendida así, como un órgano político e impolítico, en el sentido que al mismo tiempo estaría “dentro” de la política (conforme al primero de los dos significados indicados) y sería “extraña” a aquella, entendida más bien conforme al segundo significado4. Las discusiones y las conclusiones sobre la naturaleza de la actividad de la Corte Constitucional, en forma inevitable, son influidas por una serie de factores desde el momento en el que son elaboradas (las diversas fases de la justicia constitucional). El primero de estos factores es la noción de Constitución, el grado de consenso y de valoración del que goza la Constitución en un determinado momento histórico, la situación económica y las relaciones concretas que la Corte establece con los otros poderes y órganos en el vértice del sistema, así como los caracteres de mayor o menor homogeneidad, solidez institucional y estabilidad del sistema en el cual el juez constitucional está llamado a actuar.


			Por lo dicho y con referencia a los diferentes momentos político institucionales o, como resultado de situaciones o eventos particulares, se ha puesto en evidencia una oscilación pendular de la Corte, bien hacia un espíritu técnico-jurisdiccional o bien hacia uno de carácter político.


			La justicia constitucional tiene la función de tutelar los principios y valores contenidos en el texto constitucional de frente a las mayorías política de turno, con el efecto de poder suprimir las leyes inconstitucionales y liberar al juez de la sujeción a la ley (a través de la previsión de la vía incidental), la cual lo vincula solamente si resulta estar conforme a los precedentes constitucionales. Es una forma de control externo a la actividad legislativa, realizado con forma jurisdiccional y a través de las vías de acceso expresamente indicadas, que sirven en forma decisiva para calificar el tipo de control (abstracto o concreto).


			Así la vía incidental (un control concentrado, pero de iniciativa difusa) permite encuadrar nuestro modelo entre los denominados “mixtos”, diverso entonces de los clásicos modelos norteamericano y austriaco; por otro lado, está la vía de acceso que ha resultado por muchos años, casi única, por la ausencia de previsión de otras vías de acceso, como ocurre en otras experiencias europeas de justicia constitucional correspondientes también a los modelos “mixtos”.


			Una Corte Constitucional que participa, a nivel paritario con las cámaras electas, en el procedimiento legislativo, como tercera cámara, produciría, desde mi perspectiva, una mutación de nuestro modelo de justicia constitucional, aproximándolo al modelo francés, antes de la reforma constitucional del 2008, quizás introducido entre los modelos de control político en contraposición a los de naturaleza jurisdiccional.


			En las relaciones entre legislador y juez ordinario, se ha puesto en evidencia el principio de la subordinación del juez a la ley, que la Constitución italiana expresa en su artículo 101, 2° inciso, a través de la afirmación según la cual “los jueces está sujetos únicamente a la ley”, una fórmula que más de una vez contrasta en su significado con las características generales del ordenamiento jurídico en el cual los jueces son concretamente llamados a actuar.


			En la más reciente experiencia constitucional italiana, dos momentos en particular, han incidido fuertemente sobre el rol asignado al juez: la entrada en vigor de la Constitución republicana de 1948 y sucesivamente la realización del ordenamiento comunitario. La “revolución” aportada por la Constitución no deriva tanto del hecho que una nueva fuente se introduce en el preexistente sistema de fuentes, cuanto de las características de este nuevo tipo de fuente: su carácter jerárquico que subordina a la ley (rigidez) y está organizada por más principios que por reglas.


			La previsión de la superioridad jerárquica de la Constitución y de los límites para el legislador ordinario, suponen que, a diferencia del período preconstitucional orientado por la absoluta prevalencia del momento “político” de la formación del derecho, ahora resulta además decisiva, por el respeto a los mencionados límites y por la actuación de los principios constitucionales, la actividad de los jueces en estrecho vínculo con la desarrollada por la Corte Constitucional.


			Tales principios deben servir, de un lado, para desarrollar una función unificadora en la interpretación de las leyes, frecuentemente expresión de intereses particulares y, de otro lado, a orientar al juez en la identificación de la solución específica para el caso concreto, frente a la dificultad de la ley para prever y regular los casos concretos. Surge una indudable expansión en la función de interpretación de la Constitución de parte del juez que permite superar definitivamente la visión de  aquel como “boca de la ley” o como aplicador mecánico de una regla ya enteramente contenida y presente en el dictado normativo.


			Como escribe Livio Paladin, con la entrada en vigor de la Constitución “se desvanece la idea del sistema normativo bello y completo, ontológicamente dado y entonces preexistente respecto al momento interpretativo” y “surge, en su lugar, la realista visión de un sistema en movimiento sujeto a continuas evoluciones: dependientes no sólo del sobrevenir de las nuevas disciplinas, aptas para desarrollar el sentido y alcance de las mismas y otras materias o ramas del ordenamiento, sino también de la intrínseca mutación del ‘indirizzo’ interpretativo y aplicativo de las iniciales disposiciones de la Constitución y la ley”.


			El segundo momento está representado por la realización del ordenamiento comunitario, a propósito del cual se habla de la creación de un nuevo derecho común europeo —fundado hasta ahora en el futuro próximo— en modo determinante, por el contraste entre las decisiones jurisprudenciales que, a diverso nivel, asumen los órganos nacionales y supranacionales.


			Los principios del derecho de la Unión Europea y su aplicación directa en los ordenamientos nacionales, conducen a la posibilidad para el juez, de inaplicar directamente el derecho nacional, en el caso que lo considere contrario al derecho de la Unión Europea, conforme al modelo del control difuso norteamericano.


			La expansión del rol activo y “creador” de los jueces deriva frecuentemente también como consecuencia de la omisión del legislador, frente a lo cual no cabe obligarlo, no siendo además, sancionable la hipótesis de omisión legislativa. Más aún la decisión de no intervenir puede representar una precisa elección a través de la cual los sujetos políticos muestran su aceptación para que la legislación de la materia sea dejada, al menos por el momento, al derecho jurisprudencial.


			 En consecuencia, la aplicación de la Constitución puede, por lo tanto, ser efectuada también directamente por el juez, así en términos de eficacia diversa respecto de la reconocida al legislador. Los espacios, más o menos amplios, reconocidos a la función interpretativa del juez derivan, de otro lado, de algunas técnicas de juicio seguidas por la Corte Constitucional y sobre todo de las particulares técnicas decisorias adoptadas, que son analíticamente examinadas en algunos de los ensayos de este volumen.


			Soy de la opinión que el fundamento de la posición asumida en relación con el juez constitucional, debe realizarse en la convicción por la cual, en muchos casos, una mejor solución es obtenible por el juez sobre la base de las características del caso concreto antes que a través de una intervención de carácter general.


			El respeto del rol del legislador deriva del reconocimiento a éste, y sólo a él, de una intervención normativa previa de carácter general, sin que ello implique consentir o impedir, con la propia inercia, la tutela y la realización de los valores constitucionales indicados en el “principio”.


			Un ratio semejante llevará a la Corte Constitucional italiana a sugerir primero e imponer después, la llamada interpretación conforme, precisando que frente a varias posibles interpretaciones, el juez tiene antes que todo la obligación de elegir alguna de ellas, excluyendo la cuestión de constitucionalidad hecha con el sólo objeto de requerir de la Corte la solución de una simple duda interpretativa, cuando ésta definición forma parte de la competencia de la autoridad judicial. Se excluye también el que una excepción de constitucionalidad pueda ser propuesta a la Corte con el sólo propósito de hacer prevalecer una interpretación de la ley respecto de otra, debiendo ser el juez quien elija la interpretación conforme a la Constitución.


			En la valoración del rol del juez, la Corte Constitucional parece en alguna medida proyectarse hacia una progresiva mayor expansión de la función del mismo como “juez de los derechos”, en vez de ser solo “juez de la legalidad”. Como efecto de la valoración y expansión del rol de los jueces se ha llegado a sostener la “crisis de la legalidad” como superación de la concepción mística de la ley y suprema manifestación de la voluntad del Estado, por efecto de la superioridad de la Constitución y la sujeción de las leyes al control de constitucionalidad, que determinan, unidamente al carácter plural de las fuentes prefigurado por la Constitución, la crisis del mismo modelo tradicional de las fuentes.


			De la concreta realización del control de constitucionalidad de las leyes se produce la valorización y expansión del derecho jurisprudencial, con referencia a la actividad de la Corte Constitucional, que ha permitido revalorar el elemento racional respecto al voluntarismo que implican las fuentes del derecho, o bien por otros motivos conexos a los jueces comunes.


			Podremos preguntarnos si en una parecida evolución del rol del juez, en sus relaciones con el legislador, ésta asume un carácter fisiológico o más bien patológico. Sobre esta pregunta se han formulado dos posiciones: la de los jueces, según la cual éstos serían hoy, la causa de la crisis de representación de los sujetos políticos, los verdaderos y únicos garantes de los derechos de los ciudadanos; y está la posición contra los jueces, que habla más bien del “imperialismo jurisdiccional”, como una derivación que debe combatirse, pues causa el activismo desenfrenado de los jueces y altera las relaciones entre legislativo y el judicial.


			Ciertamente la relación entre los dos sujetos en la tutela de derechos no debe ponerse en términos conflictivos, sino más bien de “necesario concurso” y de “recíproco condicionamiento” desde el momento que “el estado constitucional para sostenerse y desarrollarse tiene necesidad de contar con ambos soportes: el político y el jurisdiccional”.


			 Asumo del todo aceptable la conclusión a favor de la naturaleza fisiológica del fenómeno, como también, sobre el plano de los principios debe ser estimado favorablemente el criterio del “necesario concurso” y el “recíproco condicionamiento”, incluso en el caso de que no se pueda eludir una ulterior demanda: sobre el plano de la identificación y de la tutela de los derechos —momentos solo aparentemente separables, resultando en concreto las dos caras de la misma medalla—, ¿la posición del juez y la del legislador es entonces idéntica? O más bien la colaboración, obviamente requerida y necesaria, ¿debe desarrollarse con formas, modos, poderes y límites diversos?


			 Por esto, la necesidad de poner no una especie de imposible actio finium regundorum entre los dos sujetos, sino más bien, puntualizar cuáles son los respectivos límites, también en consideración de su diversa legitimación en el sistema.


			En los últimos años el panorama hasta ahora estrecho y dentro de los confines del estado nacional, se ha abierto como consecuencia de la presencia del legislador supranacional (Carta de los derechos) y de los Jueces supranacionales (como el caso de la Corte europea de los derechos del hombre y la Corte de justicia de la Unión Europea), que ponen las bases para una tutela multinivel de los derechos.


			Al respecto, Gustavo Zagrebelsky habla de un “derecho constitucional abierto” que, después de haber superado el límite del derecho visto como solo derecho legislativo-político se ha abierto a un derecho también jurisprudencial derivado de los principios constitucionales, con lo cual amplía su significado y la operatividad de aquellos principios más allá de los seres humanos encerrados en un territorio, para incorporar también a los seres humanos que viven sobre la tierra.


			Lo anterior está dicho sobre el presupuesto que los principios constitucionales expresan aspiraciones no circunscritas solo a los estados (vida, dignidad, igualdad, derechos humanos, bienes colectivos, ambiente, paz, justicia). La estructura indeterminada de las disposiciones constitucionales permite conexiones horizontales y la creación de un “patrimonio de contenidos fundamentales” y de un “mínimo común denominador constitucional ultraestatal” que será administrado por los Jueces constitucionales nacionales y cuyas respuestas pueden asumir repercusiones generales.


			2.	El contenido de los capítulos del presente volumen


			Con el primero de los tres capítulos se busca subrayar la importancia de la justicia constitucional, considerando su carácter de control jurisdiccional y de la eficacia de los instrumentos a disposición del juez constitucional.


			En tal sentido, el primer ensayo (I.1) está dedicado a examinar el origen de la justicia constitucional que retomando el título de uno de los últimos escritos de Pizzorusso, podremos definir como “una creación que ha cambiado el modo de concebir el derecho”, desde el momento que ha liberado al juez de la sujeción a la ley.


			Con las constituciones rígidas, el clásico principio por el cual el juez está sujeto solo a la ley, ahora debe ser integrado en el sentido que tal sujeción, vale solo en el caso en el cual la ley sea conforme a la constitución.


			La transición del estado legal al estado constitucional determina la necesidad de garantizar la superioridad de la constitución frente a la ley y de identificar un procedimiento y un juez competente de garantizar el respeto de la Constitución de parte de la ley.


			Por esto el problema de la elección de un modelo de justicia constitucional que viene afrontado en términos diferentes en Norteamérica y Europa, precede a la diversidad de la experiencia y el rol asignado al juez.


			Tal diversidad conduce casi inevitablemente a la previsión de dos diversos modelos de justicia constitucional, uno difuso (Norteamérica) y el otro concentrado (Europa), con la creación de un juez especial y la consecuente necesidad de individualizar las respectivas vías de acceso.


			Al respecto, en la polémica contraposición entre Kelsen y Schmitt, fue la postura del primero que emergió como la vencedera, ello además si se considera que los temas y argumentos utilizados son de interés aún en la actualidad por quien se ocupa de la justicia constitucional.


			Sobre la base de la elección efectuada, los diversos sistemas son encuadrados en diversos modelos, entre los cuales el prototipo parte de la distinción entre los modelos concentrado y difuso, a ella se agrega la distinción entre los modelos político y jurisdiccional, además de los modelos abstracto y concreto.


			La existencia y generalización del juicio sobre las leyes en vía incidental (modelo concentrado, pero de iniciativa difusa) dará lugar a la individualización de un tercer modelo, que ha sido definido como “mixto”, mientras la coexistencia entre concentrado y difuso (por ejemplo, el caso peruano), permite hablar de un cuarto modelo (conocido como dual).


			El segundo ensayo (I.2) tiene por objeto una reflexión sobre el significado que asume, para la tutela de los derechos y para la naturaleza del juez constitucional, el respeto de las reglas procesales de parte de éste último. 


			La existencia de un derecho procesal constitucional no resulta ciertamente ligada a la presencia de reglas procesales específicamente orientadas a regular los juicios ante la Corte Constitucional —de la cual obviamente nadie puede dudar— sino a la posibilidad de calificar las mismas reglas como verdaderas “reglas” jurídicas antes que simples indicaciones, valorables solamente bajo el aspecto de su “regularidad” comparable en la jurisprudencia constitucional. En otros términos, el problema parece concentrarse sobre la naturaleza vinculante de las reglas del proceso constitucional.


			El carácter especial, casi unánimemente subrayado, del derecho procesal constitucional y la consecuente necesidad de “adaptación” o “especifidad” que debe tener dicha especialidad, parece plantear el problema de la “capacidad para soportar” semejante adaptación o especificidad, es decir, cualquiera sea el límite dentro del cual se pueda hablar de un derecho procesal constitucional como derecho, antes quizás que como proceso. 


			La necesidad de previsiones elásticas para consentir una cierta libertad de movimiento al Juez de las leyes, debido a la particular función atribuida a éste por la Constitución, y la importancia de individualizar los principios propios del proceso constitucional, partiendo del rol de la Corte en el sistema o mediante un tipo de adaptación de los principios generales o comunes del derecho procesal, conduce a reflexionar sobre la identificación de un umbral mínimo de principios que debe ser considerado indisponible y bajo el cual puede resultar difícil hablar de un proceso y de un “juez”, resultando más apropiada la combinación de un sujeto político y un procedimiento típico de sujetos políticos.


			Existe la posibilidad o quizás la necesidad de que las disposiciones procesales sean lo más elásticas posible y estén sujetas a la obra interpretativa del juez constitucional y la labor de ponderación entre los principios y valores. Se trata de entender si el respeto de las reglas procesales deba considerarse “externo” a la labor de ponderación o más bien “interno” a la misma.


			En otros términos, se abren dos posibilidades: si las disposiciones que regulan el procedimiento deben asumirse como una especie de marco que limita y estabiliza los límites dentro de los cuales la Corte puede ejercer su propia actividad —dentro de la cual está obviamente la labor de ponderación—, con la consecuencia que el respeto de tales disposiciones legitima la sucesiva actuación de la Corte, a la par que la existencia de los presupuestos del juicio constitucional (cuestión planteada por un “juez” en el curso de un “juicio”, etc.); o bien, si el respeto de las reglas procesales constituye el marco de actuación, a la par que los principios sustanciales involucrados —y que se evidencian en la específica cuestión sometida al examen de la Corte, como una expresión de su labor de ponderación—, de modo que, según los casos, pueda considerarse prevalente o en otros recesivo respecto de los demás valores en juego.


			Asumir el respeto de las reglas procesales como un valor “interno” a la obra de ponderación, significa en substancia negar la existencia de un derecho procesal constitucional y la función en vía de principio atribuida y reconocida a las reglas procesales. Implica desconocer en estas, cualquier significado real, una vez que la violación de las mismas puede ser siempre justificada y legitimada a través de invocar la “razonabilidad de los fines, de vez en vez, presumiblemente perseguidos por la Corte” o bien la “razonabilidad del medio elegido”. Retomo el título de un notable escrito de Pizzorusso (Uso e abuso del diritto processuale costituzionale) para establecer cuándo estamos frente a un “uso” (legítimo) de las reglas procesales (dentro de los límites antes indicados) o bien, frente a un “abuso” de las mismas y, por ello, en un caso de su inaplicación por parte de la Corte. 


			El tercer ensayo (I.3) desarrolla un análisis puntual de la tipología de las decisiones utilizada por la Corte Constitucional italiana en el ámbito del juicio de constitucionalidad de las leyes en vía incidental. El estudio resulta significativo debido a que en esta materia se ha realizado una amplia actividad creadora a cargo del juez constitucional con el objetivo de desarrollar mejor la propia actividad de control de las leyes y la tutela de los derechos fundamentales.


			Los instrumentos decisorios previstos por la ley eran ciertamente limitados a las decisiones de inadmisibilidad, de improcedencia y de inconstitucionalidad. En el ámbito de las decisiones procesales la Corte ha decidido crear un tipo diverso de decisiones, es decir, la restitución del asunto al juez a quo, con el cual requiere un trabajo de colaboración. En efecto, se insta al juez a remediar eventuales vicios en la orden de remisión para que el Tribunal de Justicia, luego vuelva a retomar la materia.


			Ciertamente mayor y más significativa es la intervención a propósito de las decisiones de mérito, a partir de la improcedencia, a través de la utilización de las sentencias interpretativas de rechazo. Con este tipo de decisiones, la Corte declara la improcedencia de la cuestión, pero al mismo tiempo indica una interpretación de las disposiciones objeto del control que resulta ser la única conforme a la Constitución, invitando al juez a seguirla en la solución del caso.


			La importancia de este tipo de decisiones radica, sobretodo, en la posibilidad de evidenciar que no existe una disociación entre el plano de la legalidad (en el caso del juez común) y el plano de la constitucionalidad (en el caso de la Corte Constitucional), y que la actividad común entre ambas, es interpretar la ley a la luz de la Constitución.


			Entre las decisiones de inconstitucionalidad se señalan sobre todo tres aspectos inmersos en la jurisprudencia: a) el de las sentencias “manipulativas”, con las cuales la Corte procede directamente a modificar con efecto autoaplicativo, el texto de la ley objeto de la cuestión; b) las decisiones que tienden a modular en el tiempo los efectos de las declaraciones de inconstitucionalidad, también respecto a las recaídas sobre las finanzas del Estado; c) las decisiones aditivas de principio, a través de las cuales la Corte declara la inconstitucionalidad, pero no procede a modificar directamente el texto de las disposiciones, limitándose a indicar un principio que deberá ser tenido como base para la intervención del legislador al momento de aprobar la nueva ley, o bien por el juez para resolver el caso concreto.


			El segundo capítulo está dedicado al examen de tres específicos derechos fundamentales, con el objetivo de verificar el grado de tutela de estos por el ordenamiento. Se trata de tres situaciones diferentes entre sí. Una corresponde a la categoría de los derechos sociales, la otra al derecho fundamental de la libertad de prensa y el tercero a un derecho más ligado a la evolución de las prácticas sociales, como es el caso de la orientación sexual y el reconocimiento del matrimonio entre personas del mismo sexo.


			El primer ensayo (II.1) tiene como objeto una temática actualmente muy debatida en Europa: la garantía de los derechos sociales frente a la grave crisis económica. Los derechos sociales siempre han tenido una condición de minorías respecto de los otros derechos fundamentales, como lo demuestra una Constitución relativamente reciente como la española (1978), que no reconoce los derechos sociales entre los derechos fundamentales, materia de tutela a través del amparo.


			La condición de minoría deriva principalmente del carácter meramente programático reconocido a estos derechos y por el hecho de que su reconocimiento comporta un costo económico para las arcas del Estado. Ambos elementos han sido progresivamente superados, también en consideración a que todos los derechos, incluso los clásicos, tienen un costo. En base a esto, los derechos sociales han recibido una tutela específica a nivel nacional (jueces comunes y jueces constitucionales), incluso a nivel supranacional (casos frente a la Corte Europea de Derechos del Hombre).


			Ciertamente, en período de crisis económica, la incidencia financiera del reconocimiento de estos derechos sociales (a la educación, a la salud, al trabajo, a la previsión social, etc.) sobre la economía pública tiene un papel que, sin embargo, no podrá incidir negativamente sobre el núcleo mínimo de garantía del derecho.


			Un problema específico que ha sido materia de análisis es la aplicabilidad por la Corte Constitucional de un principio previsto en la Constitución para el legislador, vale decir la obligación, en casos que requieran financiamiento, de indicar los medios económicos con los cuales hacerles frente. La solución ha sido la inaplicabilidad de dicho principio, al tiempo que se consideraba el costo de las sentencias entre los valores que debían ponderarse. 


			Con referencia específica a la crisis económica, asistimos a la paradoja en la cual, la reafirmación de exigencias primarias de tutela por el retorno a la pobreza, conduce propiamente a los derechos sociales. Por esto la necesidad de identificar cuáles son los derechos sociales que más directamente han sido golpeados por la crisis económica, cuáles son las posibles soluciones y cuáles son los sujetos más idóneos para intervenir: la Europa política y social o la Europa de los jueces, es decir, el derecho político o el derecho jurisprudencial. 


			El segundo ensayo (II.2) tiene como objeto una libertad clásica, la libertad de prensa, que ha enfrentado notables transformaciones desde el momento que ha pasado de ser una actividad desarrollada por pocas personas a una actividad que desarrolla una incidencia importante, a veces decisiva, sobre la vida política del país.


			Actualmente las fuentes que rigen la libertad de prensa son de origen político (constituciones, leyes, etc.), pero también de origen jurisprudencial. La libertad de prensa ha terminado por ser el criterio para medir el nivel de democracia presente en un país y es, en su interior, que se articula en torno o dos contenidos distintos aunque estrechamente relacionados. Me refiero al derecho a informar y el derecho a ser informado.


			El primero tiene un carácter individual y es un corolario natural del derecho de acceso a los medios de comunicación, especialmente los medios (prensa, la RAI, la televisión, Internet) que amplifican enormemente la propagación de la opinión expresada. El segundo tiene un carácter colectivo y encuentra su corolario en la exigencia de que se garantiza la objetividad e imparcialidad de la información.


			La libertad de prensa, al igual que todos los derechos fundamentales, encuentra sus límites en la necesaria protección de otros derechos y valores constitucionales. Estos límites pueden ser expresos, si están directamente recogidos por la Constitución, o implícitos si derivan de la ponderación que puede ser llevada a cabo por el juez (constitucional o común) en un caso concreto. Los más conocidos y frecuentes a los cuales se somete la libertad de prensa (en forma de la libertad de prensa, la crítica o sátira) son los de la protección de la confidencialidad, protección de la honra y la reputación o de confidencialidad de la investigación en los procesos judiciales. Otros aspectos que se ponen en estrecha conexión con la organización de la actividad periodística, refieren el status del periodista o las fuentes de financiamiento de las empresas periodísticas.


			El tercer ensayo examina un derecho fundamental, en algún sentido “nuevo”: el derecho a la propia orientación sexual. Como se puso de manifiesto, emerge con toda su problemática, sólo después de la aprobación de los textos constitucionales de la Segunda Guerra Mundial, aunque a diferencia de otros “nuevos derechos” fruto de la evolución de la ciencia y la medicina antes inimaginable, en nuestro caso se trata de un fenómeno que ha existido siempre, pero hasta algún tiempo había sido conscientemente ignorado. 


			El derecho a la orientación sexual, de hecho sólo aparece en las Cartas más recientes y plantea el problema de la interpretación de los principios constitucionales a la luz de la evolución de las prácticas sociales que hoy reconoce, casi por unanimidad, la legitimidad y la cobertura constitucional de este derecho. Se enfrentan dos aspectos distintos del problema, el primero relativo a la noción más general de homosexualidad y, en particular, a la influencia que ejerce el derecho sobre la percepción de la misma. El hecho es que una ley que criminaliza la homosexualidad, termina por invisibilizar el fenómeno, mientras que ocurre lo contrario con una legislación que reconozca esta libertad. 


			Por esto resulta importante analizar los principios constitucionales y legislativos que, de una forma más o menos directa, pueden ser utilizados con referencia al fenómeno de la homosexualidad, a nivel europeo, nacional y local, así como la posición adoptada en este sentido por la jurisprudencia Europea, constitucional y ordinaria. 


			El segundo aspecto está relacionado con un tema específico: el matrimonio entre personas del mismo sexo. El problema es determinar si existe un derecho al matrimonio de las parejas del mismo sexo. Para este efecto, se analizan las respuestas del derecho político (Cartas, Constitución, leyes) y las propuestas por la jurisprudencia. En forma particular son examinadas las respuestas ofrecidas por el Tribunal Constitucional (portugués, francés, italiano y español), distinguiendo el caso en que estos jueces se están pronuncian por la ausencia de una previsión del matrimonio entre personas del mismo sexo o, por el contrario, por una ley que había permitido el matrimonio entre parejas del mismo sexo.


			El derecho al matrimonio entre personas del mismo sexo muestra, en general, no ser capaz de contar entre los “derechos constitucionales”, pero más precisamente entre los “derechos legales”, para los que la Constitución no “prohíbe” y no “impone”, pero “permite” el reconocimiento por el legislador. Mientras que una cobertura constitucional directa garantiza el derecho de las parejas homosexuales, como formación social, a una vida familiar y de relaciones, a través del reconocimiento específico de los derechos y obligaciones conexos a una vida de pareja.


			El tercer capítulo está dedicado a la tutela de los derechos a través de tres distinciones: a) los sujetos que principalmente proporcionan protección, a su organización interna y las garantías constitucionales de independencia e imparcialidad; b) los medios de protección, particularmente con referencia a la función “creadora” de los jueces a través de la actividad de interpretación; c) los niveles de protección, distinguiendo entre lo nacional —en las relaciones entre el juez constitucional y los jueces ordinarios y entre el juez constitucional y el legislativo— y supranacional.


			Para la primera sección, el primer ensayo (III.1.1) analiza la composición y el funcionamiento de la Corte Constitucional italiana, en la convicción de que estos elementos constituyen una condición esencial para el buen funcionamiento del órgano y, especialmente, para su sensibilidad institucional y representatividad política.


			Una de las razones para el éxito de la Corte italiana, indicada en muchas partes, tiene que ver con el criterio tripartito de su composición: un tercio de los miembros elegidos por el Parlamento, un tercio por los tribunales supremos (ordinaria, administrativa y contable) y un tercio por el Presidente de la República.


			De este modo se ha querido asegurar respectivamente, la sensibilidad política, la capacidad técnica y la posición superpartes. Entre el sistema de fuentes que regula la justicia constitucional, cabe destacar la posibilidad de que la Corte Constitucional pueda aprobar “normas integrativas” del proceso, como uno de los pocos ejemplos donde es el juez, quien aprueba las reglas del propio proceso. Entre las posibles innovaciones de la disciplina, una hipótesis pensada desde hace mucho tiempo, pero recientemente realizada, es introducir la institución del voto particular. Al respecto, todavía es posible señalar aspectos favorables y también desfavorables.


			El segundo ensayo (III.1.2) está dedicado a otro sujeto relevante en la garantía de los derechos, a saber, el poder judicial. Para ello se identifican los rasgos y las prerrogativas constitucionales de autonomía, independencia e imparcialidad. El supuesto es que la garantía de los derechos fundamentales no puede encontrar una solución adecuada en la sola presencia de un juez constitucional, único para todo el país, pero se realiza gracias a la acción de los jueces ordinarios repartidos en todo el territorio nacional. La garantía de la independencia del poder judicial parece la mejor manera de proteger los derechos.


			La independencia del poder judicial puede ser vista con referencia al “exterior” de la misma, es decir, principalmente al poder político y, en particular, del gobierno, o “dentro” de la misma, es decir, para la realización de un poder judicial organizado de una manera no jerárquica. Bajo el primer aspecto, la institución que mejor ha realizado esta garantía es el Consejo Superior de la Magistratura (CSM), por la mayor parte (dos tercios) elegidos por los jueces entre los jueces mismos. Por esta razón se habla del órgano de “autogobierno” de la magistratura. Este órgano desempeña una función administrativa (medidas relativas a la vida profesional de los jueces) y también disciplinarias, sustrayendo estas funciones al Ministerio de Justicia y evitando, en consecuencia, indebidas influencias.


			Bajo el segundo aspecto, el principio constitucional, según el cual los jueces se distinguen entre sí solamente por la diversidad de funciones (y no por sus grados), se ha logrado a través de un sistema llamado “tabellare”, es decir, una composición predeterminada de los tribunales juzgadores y una ‘asignación automática de los casos a decidir.


			Para la segunda parte, el primer ensayo (III.2.1) enfrenta a un tema de carácter general, como el de la actividad interpretativa del juez, pero en la lógica de servir como herramienta utilizada para ofrecer una protección más completa de los derechos.


			Superada la concepción del juez como un aplicador mecánico de la ley, comprometido con una actividad puramente cognitiva, es casi unánimemente reconocido, el aporte personal del juez para determinar el contenido de la disposición. Una ley es general y abstracta y prevé que el supuesto puede ser blanco o también negro, mientras que en la realidad, los supuestos son de color gris. Por ello, el juez es quien debe decidir si se trata de un gris que está más cerca del blanco o el negro. De particular importancia para la protección de los derechos es la técnica denominada interpretación conforme, según el cual, después de haber reconocido la posibilidad de dar diferentes interpretaciones al texto, el juez debe seguir la que mayormente es conforme con la Constitución. Esto ha permitido que muchos jueces resuelvan sus propias dudas de legitimidad constitucionalidad a través de una interpretación constitucionalmente conforme, en lugar de someter la constitución al examen de la Corte Constitucional. La misma técnica ha sido usada para interpretar la ley nacional de conformidad con el Convenio Europeo de Derechos Humanos o el Derecho de la Unión Europea.


			El segundo ensayo (III.2.2) se refiere más específicamente a la relación entre el juez y legislador en la identificación y protección de los derechos fundamentales. A partir de la conclusión errónea: el legislativo tiene el poder para especificar cuáles son los derechos, a los tribunales les corresponde protegerlos, en realidad se ha demostrado como los dos momentos están estrechamente relacionados, en el sentido de que el juez desempeña un papel importante en la identificación y la determinación del contenido de los derechos fundamentales.


			El creciente papel del juez y la valoración de su función de “crear” derecho, se conecta estrechamente con la evolución de las garantías del poder judicial, del sistema de fuentes del derecho y la realización de un sistema multinivel de protección de los derechos. Asumiendo que el juez “crea” derecho, ¿esto significa que el juez se coloca en el mismo plano del legislador? La respuesta negativa a la pregunta, indica la necesidad de identificar cuáles son los límites a la actividad creadora del juez, identificando específicamente las reglas de interpretación y el necesario respeto del texto normativo, así como la legitimación de dicha actividad en un Estado democrático y de derecho, no siendo el juez elegido mediante un proceso electoral, sino a través de un concurso abierto.


			Para la tercera y última sección, el primer ensayo (III.3.1) está dedicado a examinar el grado de protección de los derechos fundamentales, ofrecido a nivel nacional, por el juicio contra leyes activado a través de la vía incidental, en particular con respecto a la relación entre la Corte Constitucional y los jueces comunes. La cuestión incidental en Italia es, en efecto, la única forma de acceso a la Corte para la protección de los derechos fundamentales, por esto adquiere una importancia fundamental la relación con los jueces a quibus, desde el momento que su falta de colaboración o de sensibilidad a los nuevos valores constitucionales habría evitado que la Corte desarrolle el papel de garante de los derechos fundamentales.


			De esto se ha tomado conciencia en la propia Corte, y por ello desde los primeros años se ha tratado de interpretar la noción de “juez” en un sentido más amplio, para facilitar el acceso y no ser  demasiado fiscalizador al evaluar la admisibilidad de las cuestiones. La importancia de la relación entre la Corte y los jueces no radica solamente para el acceso (“fase ascendente”), sino también para la aplicación de las decisiones de la Corte (“fase descendente”). El éxito del juicio incidental en la protección de los derechos puede considerarse ciertamente el resultado de la cooperación entre la Corte y los jueces ordinarios, una “relación virtuosa” que corre el riesgo de ser interrumpida por la posible introducción en Italia de un recurso individual directo contra las decisiones de los jueces.


			En el segundo ensayo (III.3.2) el mismo objeto es visto, esta vez, a través de la óptica de las relaciones que se han venido estableciendo entre la Corte Constitucional y el legislador, el cual dado el objeto del juicio, en cierto sentido asume el papel de los acusados en el procedimiento ante la Corte Constitucional. Aspecto particularmente importante es el límite, siempre difícilmente definible, entre el ámbito que debe ser considerado reservado para las decisiones discrecionales del legislador, y el previsto para la obra de control confiada a la Corte.


			Esto ha planteado problemas particulares tanto en relación a las sentencias manipulativas con las cuales el juez constitucional no se limita a declarar la inconstitucionalidad de una ley, sino que también procede a reescribir parte de la disposición objeto de la sentencia; así como por el control de la Corte sobre la “razonabilidad” de la ley, a través de la ponderación entre los distintos derechos y valores fundamentales, que en este caso están en juego.


			La relación entre la Corte y el legislativo en algunos casos también ha permitido señalar cuáles son los poderes de éste último, frente a una declaración de inconstitucionalidad, para valorar las posibilidades que el legislador tiene para volver a aprobar la ley declarada inconstitucional y con qué efectos. Es decir, el problema de establecer a quien corresponde la última palabra.


			El tercer ensayo (III.3.3) finalmente está dedicado a evaluar la incidencia, para la protección de los derechos fundamentales, del nivel supranacional y, por lo tanto, de una forma multinivel de protección. La aprobación de diferentes Cartas de derechos en Europa, también dio lugar a la creación de diferentes jueces, competentes cada uno de proporcionar una protección específica a los derechos establecidos en la Carta, el juez constitucional de la Constitución, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos del Convenio Europeo de Derechos Humanos, el Tribunal de Justicia de la Unión Europea para la Carta de los derechos de la UE.


			Puesto que son a menudo los mismos o similares derechos, se ha planteado el problema del vínculo entre los diferentes jueces y al respecto se ha elaborado el concepto de “diálogo” entre las Cortes. Este ha sido facilitado de la previsión de herramientas específicas, como el recurso prejudicial de los tribunales nacionales para solicitar a la Corte de Justicia la correcta interpretación del derecho de la Unión Europea, o el principio de subsidiariedad para el recurso ante la Corte Europea de los derechos humanos. Es natural también la posibilidad de que se produzcan situaciones reales o latentes de conflicto entre los diferentes niveles de protección, y por ello, es necesaria la previsión de instituciones que permitan prevenir el surgimiento de decisiones contrastantes sobre el mismo caso.


			Algunos eventos próximos podrían desempeñar una influencia decisiva en el “diálogo” entre las Cortes, en particular, la posible adhesión de la Unión Europea al CEDH y la activación de un requerimiento de opinión a la Corte Europea, en virtud del Protocolo n. 16 de la CEDH.
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JUSTICIA CONSTITUCIONAL
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			– I.1 –
Origen, modelos de la justicia constitucional 
y naturaleza de los tribunales constitucionales


			La transición desde el Estado absoluto al Estado legal, a través de la afirmación del Estado de Derecho, tiene como consecuencia la sujeción de todas las personas a la ley, incluidas las autoridades públicas, hasta entonces consideradas legibus solutae. De este modo la realización del Estado de Derecho ha dado lugar a la creación de tribunales especiales, es decir, dotados de una sensibilidad especial para juzgar a las autoridades públicas demandadas por los ciudadanos. Por ello fue creada al final del siglo XIX la justicia administrativa.


			Asimismo, la transición del Estado legal al Estado constitucional se basa en la presencia de un texto formal en la Constitución, que contiene tanto los derechos fundamentales como las normas que rigen las relaciones entre los órganos de gobierno del Estado. Como resultado, no sólo las autoridades públicas, sino también el mismo parlamento, expresión directa del cuerpo electoral, está obligado a respetar los principios constitucionales. Para que estos principios se respeten realmente, es necesario identificar los procesos y herramientas que tienen la función de sancionar cualquier violación a los mismos. 


			Es por esta razón que nació la justicia constitucional, a la cual se reconocen dos funciones básicas: por un lado, el control de la conformidad de las leyes con la Constitución y, de otro, la resolución de conflictos entre los órganos de gobierno o entre las divisiones territoriales de un Estado, en particular entre las autoridades locales y el Estado central.


			Aunque en la antigua Grecia, Roma, la Edad Media o en la Carta Magna hubiese existido la idea de una ley superior —casi como una especie de ley natural— la justicia constitucional moderna está ligada a un concepto diferente de Constitución, esto es, como fuente del derecho y con carácter rígido.


			Una Constitución que nació en Europa después de las trágicas experiencias fascistas y del totalitarismo nazi  en la primera mitad del siglo XX, mostró cómo el mito de la superioridad del Parlamento y de la ley como expresión de la soberanía popular, no logró impedir la adopción de leyes aprobadas contra del principio de igualdad y de dignidad humana. La promulgación de las leyes raciales es un claro ejemplo de lo afirmado. Por esto la Constitución contiene los principios y valores que han de resistir a las cambiantes mayorías y que también vinculan al Parlamento y a los órganos de gobierno. Por lo tanto, la Constitución no es un acto político, sino una fuente de derecho, al igual que otras de su clase, con la particularidad de que se coloca en un nivel superior, y que se expresa en su rigidez. La primera experiencia de justicia constitucional de la era moderna es la de América del Norte. Antes de la Convención de 1787 de Filadelfia, las colonias americanas, como expresión de la autonomía de la patria inglesa (donde se erigía la supremacía absoluta y la omnipotencia de la ley que puede hacerlo todo, excepto cambiar un hombre en una mujer), habían afirmado la superioridad de Ley Natural, como expresión de los derechos originales pertenecientes al pueblo, por encima de la ley parlamentaria inglesa.


			La Constitución de las colonias (1776-1777) es la ley fundamental que reconoce estos derechos siendo, en ese sentido, superior a la ley inglesa. La Constitución es vista, entonces, como la expresión de un poder constituyente que establece los principios y las normas, incluyendo aquellos que reconocen el poder de los parlamentos, que, por lo tanto, como poderes constituidos, están sujetos a los principios y a las reglas constitucionales. En esa línea de ideas, es de fundamental importancia el capítulo 78 de El Federalista de Hamilton, donde se afirma que la Constitución de los Estados Unidos (1787) no se refiere a la cuestión de la constitucionalidad de las leyes, sino que regula las funciones del poder judicial, como poder independiente del poder político.


			El Poder Judicial es el más débil entre los distintos poderes, ya que no tiene una fuerza o voluntad propias y, por esto, debe ser protegida específicamente a través de una serie de garantías de independencia de los otros poderes. Por esta razón, es el órgano más adecuado para llevar a cabo el control de constitucionalidad, que se deriva de la facultad general de interpretación del juez y de la superioridad de la Constitución con respecto a la ley. Según Hamilton una ley contraria a la Constitución va más allá de la delegación efectuada por la Asamblea Constituyente al legislador y por lo tanto “ningún acto legislativo contrario a la Constitución puede ser válido, y si la ley ordinaria está en conflicto con la Constitución, se prefiere la segunda y a la voluntad de delegados la voluntad del pueblo”.


			Sobre la base de estos principios en 1803 se pronunció la famosa sentencia Marbury v. Madison por la Corte presidida por Marshall. En el presente caso, el juez Marbury había emprendido acciones legales contra el ministro Madison dado que no había sido nombrado formalmente como juez, debido principalmente a razones políticas. El Tribunal estaba de acuerdo con el demandante en cuanto al fondo, pero plantea un problema sobre su competencia para juzgar, ya que esta se encontraba en en conflicto, a nivel legal, con las disposiciones que la misma Constitución delimitaba.


			De este modo, se pone de relieve el problema de la relación entre la ley y la Constitución, y cuál de las dos debe prevalecer en caso de conflicto y con qué efectos. La respuesta del Tribunal fue clara: “o la Constitución es una ley superior o tiene rango de ley ordinaria y se puede cambiar cada vez que el legislador así lo decide. Si es válida la primera alternativa, una ley ordinaria en contra de la Constitución no es ley; si es válida la segunda, entonces las constituciones son absurdos intentos, por parte de las personas, de establecer límites a un poder de naturaleza no limitable”.


			Diferente es la situación en esos años en Europa, donde el dualismo entre monarquía y parlamento deja abierta las preguntas acerca del sujeto titular de la soberanía y sobre los verdaderos garantes de la Constitución. En la Francia revolucionaria el concepto de Constitución, sin embargo, es diferente de lo que hemos visto en América del Norte. La Constitución de 1791 representa un pacto entre la monarquía y el parlamento, expresión de la burguesía y está escrita no para limitar el Poder Legislativo, sino para imponer la supremacía del mismo a través de la ley. Nos encontramos, de este modo, ante una función de la Constitución muy diferente. Así, cuando el parlamento pretende dominar sobre la monarquía, el imperio de la ley no encuentra límites por parte de ninguna norma de rango superior porque esto tendría el efecto de limitar la expresión política de la burguesía. Las constituciones de este período, de este modo, pueden ser modificadas por las leyes ordinarias y por eso se conocen como “constituciones flexibles”.


			Por estas razones, en Francia a finales del siglo dieciocho no serán exitosos los intentos por introducir las diversas formas de control del Poder Legislativo, inclusive el más perfeccionado de Sieyes en 1795, de introducir una jurie constitutionnaire. También, será importante para el destino de la justicia constitucional en Europa la conocida controversia que vio enfrentados , alrededor de 1920, a Hans Kelsen y Carl Schmitt. Para el primero, la Constitución establece las reglas que forman las normas jurídicas, por lo que la garantía formal de la Constitución se concreta en la existencia de un procedimiento agravado para su modificación; a su vez, la Constitución establece también el contenido de los derechos, y que representan límites sustanciales a la revisión de la misma.


			Según Kelsen, el respeto de la regularidad del sistema de las fuentes es también el respeto de la Constitución y tutela de las minorías. A partir de esta noción de la Constitución el jurista vienés plantea el problema de identificar el órgano más adecuado para ejercer el control de la constitucionalidad de las leyes. Se excluye la posibilidad de que este pudiese ser la misma autoridad que aprobó el acto de control. “Sería una ingenuidad política creer que el cuerpo legislativo pueda cancelar una ley aprobada por él”. “La tarea de anular los actos inconstitucionales se debe realizar —según Kelsen— a través de un cuerpo distinto, independiente de él y de cualquier otra autoridad del Estado, es decir de un tribunal o una Corte Constitucional”. Así, también, se excluye la posibilidad de que se viole la soberanía del Parlamento, ya que el Poder Legislativo está subordinado a la Constitución. Por último, afirma que no existe una violación del principio de separación de poderes en tanto el Tribunal que anuló una ley no es un juez común sino un órgano legislativo que opera con diferentes criterios, y sus poderes están todos en la Constitución sin detentar poderes creativos. Sobre estas declaraciones, acerca de la naturaleza del órgano constitucional, se volverá a hablar en la parte final de este trabajo.


			La postura de Carl Schmitt se encuentra en la otra orilla, sobre todo en lo que respecta a la noción de Constitución, enfatizando el problema de la identificación del órgano más adecuado para llevar a cabo el control de la constitucionalidad de las leyes. Schmitt excluye que pueda ser el poder judicial porque esto crearía un estado jurisdiccional. La noción de Constitución a la que se refiere Schmitt no es formalista, sino la considera una expresión del compromiso entre las distintas fuerzas políticas, partes en el contrato. Por lo tanto, la ley parlamentaria es expresión del pluralismo social y las eventuales disputas que surgieran no pueden ser decididas por un juez, sino por un órgano político superior.


			Se introduce así la figura de un sujeto  por fuera de los tres poderes tradicionales del Estado, en posición independiente y neutral: el Presidente del Reich. Es éste quien, en caso las tendencias pluralistas hagan difícil la actividad del legislador, debe defender la unidad del pueblo como totalidad política y ser, además, el guardián y defensor de la unidad constitucional.Las primeras realizaciones concretas de un sistema de justicia constitucional en Europa están representadas por la Constitución de Weimar de 1919 y las de Checoslovaquia y Austria en 1920, como modelos centralizados y abstractos. En 1931, en España se ensayó un Tribunal de Garantías Constitucionales, que realizó un tipo de control más político que jurídico. Las experiencias más importantes se ponen en marcha solo después de la Segunda Guerra Mundial y se fundan en un concepto diferente de Constitución, como pactum societatis, de naturaleza pluralista y por lo tanto como compromiso entre las diferentes fuerzas políticas. Se supera así el dualismo entre la monarquía y el parlamento y se delimita una esfera de principios y valores comunes sustraídas al principio de la mayoría. Se supera incluso el principio de inviolabilidad de la ley y el dogma de la no sindacabilidad absoluta y se realizan las condiciones para operar el control de la ley y para la creación de una verdadera justicia constitucional. En Europa, a diferencia de lo que ocurrió en América del Norte, se decidió asignar el control de constitucionalidad a un nuevo sujeto hasta entonces inexistente y en particular, se decidió no asignar esta tarea a los tribunales ordinarios.


			Lo afirmado se sustenta particularmente en tres razones: 


			a)	La naturaleza programática de muchos de los principios contenidos en la Constitución, a menudo en conflicto con aquellos del período o del régimen anterior, hizo de la interpretación y la aplicación de esos principios un ejercicio demasiado político y que sugería no asignar esta función a la justicia ordinaria.


			b)	Una cierta desconfianza de los constituyentes hacia el poder judicial formado bajo el régimen anterior y, por eso, considerado menos sensible a los nuevos principios constitucionales.


			c)	La ausencia, en las experiencias europeas de civil law, del principio de stare decisis y, por lo tanto, el miedo a la formación de diferentes líneas jurisprudenciales en detrimento del principio de seguridad jurídica.


			En lo que respecta a América Latina, primigeniamente, el modelo de justicia constitucional tiene carácter político. Así, en Brasil durante 1824, se crea un control político descentralizado (que obedecía a la oposición del gobernador provincial en pos de proteger los derechos de las provincias).En Bolivia en 1826 en el modelo del Senado conservador francés y de carácter preventivo En 1835, en Ecuador, el Consejo de Estado tiene la competencia de solicitar cambios en la ley aprobada por el Poder Ejecutivo y por el Parlamento.


			En una segunda fase, se había extendido el modelo de América del Norte, aunque con algunas variantes, especialmente donde no se había incorporado el principio de stare decisis).


			Se crearon instituciones especiales no conocidas en experiencias anteriores, como: 


			a)	Acción popular en Venezuela en 1858.


			b)	Plan de veto en Colombia en 1886 por mandato del Jefe de Estado, las Cámaras pueden aprobar leyes por mayoría cualificada y, en este caso, es posible la apelación a la Corte Suprema.


			En una tercera fase, se realizan modelos concentrados a través de la creación de Cortes o tribunales constitucionales, especies como resultado de la afirmación de este modelo en Europa. Encontramos también modelos mixtos, así como modelos “duales” es decir, a la vez centralizado y difuso (por ejemplo, Perú) o tambien específicas secciones o salas de la Corte Suprema (por ejemplo, Costa Rica).


			La justicia constitucional tiene, como es conocido, una presencia mundial y se realiza en diferentes formas, en particular en lo que respecta a la identificación y a la composición, a las vías de acceso, a las funciones asignadas y a las competencias atribuidas al juez constitucional. En el esfuerzo de proporcionar una clasificación de los modelos de justicia constitucional, la doctrina ha identificado los elementos que se consideran más característicos. De esta manera, se han destacado algunos modelos básicos, que podrían ser llamados prototipos, los cuales serán desarrollados a continuación.


			Una primera distinción necesaria es aquella que surge entre el modelo político y el modelo jurisdiccional. En el primero, el control se realiza a través de una forma de colaboración con el mismo legislador. En él se pueden distinguir, además, los casos en los que el control se realiza por parte de actores políticos (formas apócrifas de control de las leyes) y aquellos en los que se produce por un juez constitucional.


			Respecto al modelo de control político, los casos más frecuentes son los siguientes: 


			a)	Los controles realizados por el mismo órgano que aprobó la ley a petición de partes externas como, por ejemplo, sucede en China. La premisa es la unidad del poder soberano, representado por la asamblea elegida y por lo tanto el único control posible es el control de la asamblea.


			b)	El control realizado a través de las comisiones parlamentarias, por ejemplo a través de una preevaluación o de un dictamen sobre la constitucionalidad de los proyectos propuestos.


			c)	El poder para devolver la ley al parlamento por parte del Jefe de Estado, que denuncia el vicio de constitucionalidad.


			En este caso nos encontramos ante dos guardianes de la Constitución (Jefe de Estado y Tribunal Constitucional), uno que interviene por adelantado y otro después de la aprobación de la ley. Estas dos intervenciones funcionan de una manera muy diferente, ya que la primera es siempre abstracta, se extiende sobre todas las leyes y la violación de todos los principios constitucionales, mientras que la segunda es a menudo concreta, sólo por solicitud de las partes y con respecto a los vicios de constitucionalidad expresamente denunciados. De forma más general, el control del Jefe de Estado tiene naturaleza política y se realiza a través de modalidades y herramientas diferentes de las que utiliza el Tribunal Constitucional y su intervención también tiene un efecto mucho menor. El Jefe de Estado, de hecho, sólo puede pedir al Parlamento que reconsidere su decisión y luego volver a aprobarla otra vez, pero si esto ocurre, entonces, la ley entra en vigor; por otro lado, cuando la Corte Constitucional declara inconstitucional una ley, esta es definitivamente cancelada.


			Un modelo político de juez constitucional es aquel representado por el modelo previsto inicialmente por la Constitución francesa. La aversión bien conocida de Francia al gobierno de los jueces, y en la convicción de lo sagrado de la ley, ha llevado a la creación de un modelo  donde el Tribunal Constitucional —que se llama significativamente Conseil y no Cour— lleva a cabo el control de las leyes de manera abstracta (es decir, sin empezar de casos concretos); estos pueden ser activados sólo por los actores políticos (el Jefe del Estado, el Primer Ministro, los Presidentes de las Cámaras) y justo antes de la entrada en vigor de la ley. Un control por lo tanto centralizado, abstracto y a priori.


			Los defectos de este sistema, especialmente con respecto a la tutela de los derechos fundamentales, son evidentes, ya que si una violación constitucional se hubiese realizado después de la entrada en vigor de la ley, este vicio no se podría remediar. Por eso, en el 2008, Francia realizó una revisión de la Constitución e introdujo un sistema de control sucesivo de las leyes, activado por los tribunales, a través de la vía incidental. 


			Pueden ser invocadas solo violaciones de los derechos y libertades garantizados por la Constitución y las cuestiones constitucionales pueden ser iniciadas directamente sólo por los tribunales superiores (Consejo de Estado y Tribunal Supremo), que funcionan como un filtro  respecto a las cuestiones planteadas por los otros jueces. Las cuestiones no pueden ser propuestas ex officio por los tribunales, sino sólo a petición de las partes en un proceso y, en este caso, el juez constitucional puede retrasar los efectos en el tiempo de la declaración de inconstitucionalidad. Mucho más frecuente es el modelo judicial, en el que la distinción fundamental es entre el modelo difuso y el modelo concentrado, dependiendo respectivamente de si el control de las leyes se reconoce a una sola autoridad (Tribunal o Corte Constitucional) para todo el territorio nacional o a todos los jueces, durante sus juicios.


			Ejemplo del segundo tipo es el modelo norteamericano, o difuso, cuya característica es la concreción, en el sentido de que el control se basa en la aplicación de la ley a un caso concreto y en la naturaleza declarativa de las decisiones de inconstitucionalidad, lo que significa que la declaración de inconstitucionalidad es eficaz solo para el proceso que dio lugar al juicio constitucional y no conduce sin embargo, a la eliminación de la norma.


			En la realización concreta del sistema, dos son los aspectos que deben subrayarse: 


			a)	El primero se refiere al hecho de que el principio de stare decisis ha determinado la eficacia erga omnes de las declaraciones de inconstitucionalidad de la Corte Suprema de los Estados Unidos, proporcionando la misma eficacia que otorgan los tribunales constitucionales europeos 


			b)	El segundo es la práctica de la selección de los casos, es decir, el hecho de que la Corte Suprema no se pronuncia sobre todos los casos que recibe, sino que sólo sobre los que se considera más importantes o relevantes.


			Volviendo ahora un momento a la primera tipología de sistema de justicia constitucional analizado, es decir al modelo concentrado, podemos tomar como ejemplo la Constitución austríaca de 1920, donde el control de las leyes se realiza a traves de la vía principal, que se activa sólo por determinadas entidades, sin referencias a la aplicación de la ley de manera totalmente abstracta; además las sentencias de inconstitucionalidad tienen carácter constitutivo y producen la anulación de la ley erga omnes con efectos no retroactivos.


			De la hibridación de los dos modelos puros, es decir el difuso y el concentrado, nació el tercer modelo que algunos denominan modelo europeo, sin embargo es más correcto que se defina como modelo mixto. Esta hibridación se justifica por la puesta en escena de de un modo específico de acceso a la jurisdicción constitucional, representado por la vía incidental. De esta forma, cualquier juez en el curso de un proceso, bien sea este de oficio o a petición de cualquiera de las partes, si considera que la ley que él tiene que aplicar para resolver el proceso plantea problemas graves de conformidad con la Constitución, emitirá un pronunciamiento que suspende el juicio en curso. Luego, transmitirá la tarea de decidir sobre la cuestión de constitucionalidad al Tribunal Constitucional.


			Por lo tanto, el control de la ley permanece de naturaleza concentrada, pero la iniciativa se concede a todos los jueces (un control concentrado entonces, pero con iniciativa difusa). El juicio del Tribunal Constitucional permanece sobre la ley, como acto general y abstracto y puede, por lo tanto, producir la eliminación de la ley con efecto erga omnes, pero tiene también naturaleza concreta porque la cuestión tiene su origen en la necesidad de aplicar la ley a un caso específico.


			La peculiaridad del modelo mixto —que ha visto aplicaciones importantes en Italia, Portugal, España, Alemania— reside en el hecho de que, además de la vía incidental, hay otras formas de acceso al Tribunal Constitucional, en particular una vía principal, que se activa por ejemplo, a través del Jefe del Estado, por las minorías parlamentarias o por las autoridades locales, así como mediante una acción directa individual (amparo) para la tutela de los derechos fundamentales.


			De manera reciente, un cuarto modelo también se deriva de la particular relación entre el modelo difuso y el concentrado, pero en este caso el carácter difuso no funciona en el nivel de la iniciativa, sino en paralelo con el sistema concentrado. Se habla en este caso de “sistema dual”.


			Los ejemplos más claros de este cuarto modelo se encuentran en los siguientes sistemas: 


			a)	El portugués, que en la Constitución de 1911 había previsto un sistema difuso, mientras que la de 1976 añadió un sistema concentrado. Las decisiones de los tribunales ordinarios sobre la cuestión de constitucionalidad (a nivel difuso) pueden ser recurridas ante el Tribunal Constitucional, que decide sobre la eliminación definitiva de la norma. 


			b)	El griego, en el que los jueces están obligados a no aplicar las leyes inconstitucionales (a nivel difuso), pero para superar la ausencia del principio de stare decisis, el Tribunal Supremo juzga en su caso sobre las diferencias en la interpretación de los tribunales de vértice.


			c)	El ruso, en el que los jueces pueden no aplicar la ley (a nivel difuso) si el contraste con la Constitución es claro y con respecto a preceptos constitucionales de aplicación inmediata y plantear la cuestión de inconstitucionalidad, cuando haya un mayor grado de discrecionalidad.


			d)	El peruano, donde hay dos sistemas, concentrado y difuso, sin ninguna coordinación aparente, que operan, según la expresión de Belaúnde, “en paralelo”. Sin embargo, la declaración de inconstitucionalidad a nivel central no tiene efecto retroactivo, mientras la misma declaración a nivel difuso tiene  valor sólo como precedente.


			Por último, si nos fijamos en la circulación de los modelos mencionados anteriormente, podemos concluir que el modelo político ha tenido una escasa difusión, sobre todo como consecuencia de la creciente importancia que ha tenido la interpretación de las fuentes, particularmente por parte de los jueces. Este modelo, de hecho, como control a priori, no puede tener en cuenta los resultados de la interpretación. Mucho mejor fue la suerte del modelo jurisdiccional, especialmente en Europa del Este después de la caída de la URSS, donde en general se siguió el modelo concentrado, con gran desarrollo de los recursos directos.
El modelo difuso encontró una mayor aplicación en los países del common law, mientras que en otros se ha planteado la cuestión de superar la falta del principio de stare decisis.


			A modo de conclusión, en el modelo concentrado de justicia constitucional, el Tribunal Constitucional es un órgano totalmente nuevo Esto plantea la necesidad de reflexionar sobre la naturaleza del mismo, sobre todo porque se trata de una entidad mixta o ambigua, ya que tiene la competencia para juzgar un acto típicamente político como es la ley, pero lo hace a través de un proceso característico de los tribunales.


			Por esta razón, se han propuesto dos reconstrucciones diferentes:


			a)	La primera radica en que el Tribunal Constitucional debe ser considerado un órgano paralegislativo. De este modo, se encuentra no en oposición a la función legislativa del parlamento y con competencias que no son “de sustitución”, sino que son “colaterales” a las del parlamento. Una institución que, por lo tanto, tiene una función de codeterminación de la dirección política y no de control posterior sobre la ley y de sanción de la misma.


			b)	la segunda, es la que reconoce el Tribunal Constitucional como órgano de carácter jurisdiccional, con una clara distinción de funciones respecto del parlamento. Esto se evidencia en la necesidad de que este Tribunal deba motivar sus decisiones, obligación que es típica del pronunciamiento jurisdiccional.


			Hablar de la naturaleza política del Tribunal Constitucional tiene como base una noción de política totalmente diferente de la que se utiliza al referirse a la naturaleza política del Parlamento. En este sentido, G. Zagrebelsky señala dos sentidos diferentes de la palabra “política”. El primero como pactum societatis, es decir, como una actividad orientada a la producción de unión: la segunda como pactum subjectionis, entonces, como una competencia entre las partes políticas para obtener la mayoría.


			 El Tribunal Constitucional se ubicaría, dentro de  su dimensión política, en el primer sentido y, cuando se encuentra fuera de la misma, en el segundo sentido.


			El carácter híbrido dio al Tribunal Constitucional la flexibilidad para adaptarse a diferentes momentos históricos, acentuando ahora el carácter político y jurisdiccional, en función de las características del específico sistema político. Así, el Tribunal Constitucional no es ciertamente un órgano político en el sentido estricto de la palabra, y sería muy negativo lo fuese, dado que esto anularía su función contramayoritaria y sería un apoyo inútil de la mayoría política.


			Por otra parte, el Tribunal Constitucional no es ni siquiera un juez equiparable al juez ordinario, ya que en eso caso nos encontraríamos ante la ausencia de una sensibilidad política necesaria. Para la tutela de la Constitución y de los valores contenidos en ella, tenemos que pedir al Tribunal Constitucional una sabia oscilación entre la política y la jurisdicción, sin excederse en un sentido, o en el otro.


			El juez constitucional goza de márgenes de elección sin duda más elevados que los tribunales ordinarios, pero el Tribunal Constitucional debe funcionar siempre con absoluto respecto de dos límites, a saber: 


			a)	el texto constitucional  


			b)	la obligación de motivación.


			Sólo así el Tribunal Constitucional puede distinguir sus decisiones y sus elecciones de aquellas de los órganos políticos, directa o indirectamente representativos del cuerpo electoral, que al contrario son libres de determinar “si”, “qué” y “cuándo” decidir. El Tribunal Constitucional no encuentra su legitimidad en el principio de la soberanía popular, sino en el respeto de las reglas y en aplicación de la Constitución, por lo que su obra tiene algunas limitaciones insuperables y debe decidir 


			a)	Solo si alguien lo demanda


			b)	Solo en lo que se le preguntó


			c)	En el respeto del tiempo y condiciones establecidas en las normas procesales.


			La observancia del Tribunal Constitucional de las normas procesales constituye un valor importante para la previsibilidad de sus decisiones y el respeto de los derechos involucrados. Una disciplina del proceso constitucional que permita reducir en lo posible la discreción del Tribunal Constitucional es la más sólida garantía del carácter jurisdiccional de sus funciones y en las que reside la mejor tutelade su independencia y de su funcionalidad.


			Para responder a su papel de garante de la Constitución contra la actividad de los órganos políticos, la actividad del Tribunal Constitucional sólo puede ser aquella que es propia de un órgano de justicia, aunque a un nivel constitucional, con poderes definidos. No debe aspirar a desarrollar el país en función de principios y valores sustancialmente nuevos, por qué no posee ni las habilidades ni la fuerza política necesaria para ejercer funciones reales de dirección política. Los propósitos que subyacen a su creación pueden llevarse a cabo principalmente a través de un uso inteligente de las técnicas procesales y de los diferentes tipos de decisiones. Ir más allá de sus competencias expondría al Tribunal Constitucional a enfrentamientos políticos de los que no podría salir victorioso.
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El Derecho procesal constitucional:
una reflexión en torno al significado y valor de
las reglas procesales en el modelo de justicia
constitucional previsto y realizado en Italia


			Sumario: 1. “Derecho procesal constitucional”, “derecho constitucional procesal” y “justicia constitucional”. El significado y valor de las reglas procesales en relación al modelo de justicia constitucional.– 2. La justicia constitucional en Italia entre naturaleza “objetiva” y “subjetiva”. Los primeros estudios por obra de procesalistas, la revista “Giurisprudenza costituzionale” y la creciente atención por parte de los constitucionalistas. La prevalencia en la jurisprudencia del ánimo “objetivo” y la incidencia sobre el rol de las reglas procesales.– 3. La disminución de causas atrasadas realizada por la Corte Constitucional (1987-1989) y el aumento del nivel de concreción del juicio constitucional. El impulso para una reflexión de la doctrina sobre el significado de las reglas procesales.– 4. La naturaleza de la Corte Constitucional y de las funciones a ella atribuidas entre política y jurisdicción.– 5. Las reglas del proceso constitucional: fuentes políticas y fuentes culturales (la producción en vía jurisprudencial). La Corte Constitucional en el doble papel de legislador y de juez.– 6. Algunos ejemplos de “creación” o integración jurisprudencial de las reglas procesales en orden a los presupuestos para el juicio en vía incidental (la noción de “juez” e la noción de relevancia), al contradictorio (la noción de “parte” y la intervención de terceros) y a la tipología de las decisiones (la restitución de los actuados, lo manifiestamente infundado, la ilegitimidad constitucional consecuencial y sobrevenida, la “incompatibilidad” y las aditivas de principio).– 7. El carácter vinculante para la Corte de las reglas procesales: cuando las “regularidades” producen “reglas”. La naturaleza elástica de las reglas del proceso constitucional y la existencia de un umbral mínimo de principios procesales indisponibles para que pueda hablarse de proceso: la modulación temporal de los efectos de las decisiones de inconstitucionalidad y el balance entre reglas procesales y valores sustanciales en juego.


			1.	“Derecho procesal constitucional”, “derecho constitucional procesal” y “justicia constitucional”. El significado y valor de las reglas procesales en relación al modelo de justicia constitucional


			En varias ocasiones se ha planteado, en las discusiones y debates sobre las funciones atribuidas al juez constitucional así como a las modalidades a través de las cuales éstas son concretamente ejercidas, el problema de la existencia de un “derecho procesal constitucional”, del significado que a éste debe ser reconocido y del rol que puede desarrollar para que los tribunales constitucionales sean identificados dentro del sistema institucional.


			También se ha prestado atención a la posibilidad de reconocer a tal disciplina una autonomía científica, en relación a la ciencia del Derecho constitucional y del Derecho procesal, y con cardinal relevancia en la aplicación del derecho sustancial que el juez constitucional es llamado a interpretar y aplicar en los procesos constitucionales.


			Particularmente, y teniendo en cuenta la especialidad que cada proceso asume como reflejo de las instancias valorativas del derecho sustancial respectivo, se ha preguntado si es posible hablar de una “especialidad” del proceso constitucional1 y de la adaptabilidad de los principios generales o comunes de los otros procesos al constitucional2 o, invirtiendo la óptica, si es preferible estudiar las razones de las diferencias, derivadas de la ontológica distancia que separa al juez constitucional del común y, entonces, partir del rol del primero en el sistema para explicar las formas procesales de sus juicios3.


			En todo caso, dadas las innegables particularidades del proceso constitucional, se ha preguntado si éstas sean capaces de no hacer posible hablar de un proceso y de la existencia de reglas procesales.


			La atención se ha centrado, en algunos casos, también sobre el significado de la utilización de diversas expresiones, en especial en los diferentes países y en relación a diferentes experiencias concretas, como “justicia constitucional”, “derecho procesal constitucional” y “derecho constitucional procesal”


			En línea de principio, salvo las precisiones que se harán a lo largo del presente escrito, puede entenderse que el primer término (“justicia constitucional”), usado generalmente en Europa, expresa un contenido más amplio que comprende también el rol ejercitado por los jueces comunes en el ámbito de sus juicios y, especialmente, la teoría y la noción de la Constitución, y la ubicación del juez constitucional en el ámbito de la forma de Gobierno. De tal modo el proceso constitucional resulta ser un aspecto, aunque no el único, de la justicia constitucional4.


			El uso del término “derecho procesal constitucional” resulta en cambio mayormente empleado en los escritos de los estudiosos latinoamericanos y aparece ligado al mayor significado que asume en aquellas experiencias la tutela directa de los derechos fundamentales y, por tanto, al rol del juez constitucional como garante de los mismos, identificando no por casualidad en el amparo al proceso constitucional por antonomasia5.


			El “derecho constitucional procesal” indica, en cambio, los principios, las categorías o los institutos constitucionales en materia procesal, válidos, por regla general, para cualquier tipo de proceso6 y, por tanto, en grande medida al constitucional, admitiendo que se pueda hablar de este tipo de proceso. La aplicación de tales principios también a este último podría ser un importante indicador respecto a si constituye o no un verdadero proceso.


			Aparte de la discusión sobre cuál sea el alcance de una o de la otra expresión y admitida la necesidad de, en todo caso, precisar mejor el exacto significado al que se hace referencia (so pena de decir cosas sólo aparentemente diversas, pero en realidad muy similares o viceversa), parece indudable la influencia sobre el tema en cuestión, y sobre el significado a atribuir a las disposiciones procesales, del modelo de justicia constitucional elegido y luego realizado.


			Dentro del común objetivo de remarcar la superioridad de los principios y de las reglas constitucionales respecto a las fuentes normativas jerárquicamente subordinadas y la capacidad de éstas para regular las relaciones al interior del ordenamiento y dirimir eventuales controversias de nivel constitucional, resulta fundamental la elección entre un sistema concentrado y uno difuso. 


			El diferente significado que las disposiciones procesales asumen, conforme a la mentada elección, se muestra evidente, en cuanto al caso del sistema difuso el control de la constitucionalidad deviene en una actividad adicional del juez común, el cual, antes de aplicar una norma legal, está obligado, de oficio o a pedido de parte, a examinar la conformidad de la misma con la Constitución. Para ello ciertamente serán establecidas reglas procesales que regulen este “incidente”, pero de alguna se someterán, sin mayor dificultad, a los principios del proceso común, como parece haber verificado, con todas las particularidades del caso, para el juicio de conformidad-disconformidad con el derecho comunitario que puede llevar al juez, a nivel difuso, aplicar-inaplicar el derecho interno.


			La elección por un sistema concentrado, con la previsión de un órgano especializado y fuera de la jurisdicción, ha implicado, entre otras cosas, el efecto de atribuir al mismo también otras funciones, distintas de aquella del control de la constitucionalidad de las leyes, con carácter diverso, dando lugar a juicios respecto a los cuales las reglas procesales propias por ejemplo del juicio sobre las leyes en vía incidental no resultan más que parcialmente aplicables. De aquí la necesidad de hablar de “procesos constitucionales”, antes que de un “proceso constitucional”7.


			En el ámbito de los sistemas concentrados, una influencia ciertamente notable para el tema que nos ocupa deriva de la selección entre un control de tipo político, que se plantea como una suerte de paréntesis en el iter de formación de la ley, respecto a un control de tipo jurisdiccional, atenuándose considerablemente en el primer caso el significado de las normas procesales (o procedimentales). 


			Un control del segundo tipo puede ser articulado y fundado principalmente o exclusivamente sobre una forma abstracta (y frecuentemente preventiva, respecto a la entrada en vigor de la ley) y tener una finalidad “objetiva” de depuración del ordenamiento de leyes inconstitucionales. Un juicio desarrollado, por tanto, en el interés general, en el cual no está incluida alguna atención a la tutela de situaciones específicas. 


			El control en forma jurisdiccional, en cambio, puede tener también una finalidad de garantía de los derechos fundamentales constitucionalmente tutelados, aunque en forma de tutela indirecta respecto a la finalidad principal (así es aunque la finalidad del control sea de carácter “objetivo” o “subjetivo”) o bien tener “sólo” la finalidad de garantizar directamente contra eventuales violaciones de los derechos fundamentales e inviolables (a través, por lo general, de un recurso presentado directamente por el individuo).


			El relieve que asumen la existencia de reglas procesales y el respeto de las mismas tiende a aumentar proporcionalmente a medida que el sistema contenga mayores formas de tutela de situaciones subjetivas y de derechos fundamentales y también a medida que las mismas devengan en importantes y exclusivas a los fines del juicio8. De aquí la importancia, para el juicio en vía incidental, de la problemática inherente a las relaciones que se plantean entre el juicio a quo y el juicio constitucional, en el sentido de total autonomía o bien de dependencia, a través de la configuración del primero como mera ocassio o del segundo como paréntesis del juicio principal y en posición sirviente respecto a los intereses que en éste se hacen valer9.


			En consideración a ello se ha sostenido que proceso y Derecho procesal existen sólo donde el proceso está dirigido a la tutela de derechos individuales que pretenden hacerse valer y donde entonces, debiendo decidir sobre posiciones ajenas, el derecho procesal es absolutamente inderogable por parte del sujeto público, mientras que cuando el procedimiento se desarrolla en el interés del sujeto público y del buen ejercicio de la función del mismo, se deberá hablar de “derecho procedimental”, el cual es de considerarse mayormente derogable y en la “disponibilidad” del sujeto10. 


			2.	La justicia constitucional en Italia entre naturaleza “objetiva” y “subjetiva”. Los primeros estudios por obra de procesalistas, la revista “Giurisprudenza costituzionale” y la creciente atención por parte de los constitucionalistas. La prevalencia en la jurisprudencia del ánimo “objetivo” y la incidencia sobre el rol de las reglas procesales


			En Italia la elección, como es notorio, fue hacia un modelo perteneciente a aquellos definidos como “mixto” o “derivados” por el hecho de proceder a una suerte de contaminación del modelo concentrado-abstracto, a través de la previsión de un sistema concentrado, pero de iniciativa difusa, fundado en particular sobre la denominada vía incidental que reconoce a cada juez la facultad-deber de remitir al examen del juez constitucional la resolución de una duda de constitucionalidad relativa a la ley específica de la cual debe hacer aplicación en el ámbito de su juicio. Una función caracterizada, por tanto, por un necesario trabajo de colaboración entre la autoridad judicial y el juez constitucional, si bien ambos con un rol propio y una específica competencia. 


			La atribución a la Corte Constitucional de una doble función, de carácter “objetivo” o “subjetivo” y por tanto la posibilidad de configurar el juicio correspondiente de manera muy diferente, estaba ya presente en la exposición escrita que Vicenzo Gueli presentó a la llamada Comisión Forti, que preparó y anticipó la labor de la Asamblea Constituyente. En efecto, él pone claramente en evidencia la posibilidad de configurar la Corte como un órgano destinado esencialmente a la tutela de los valores y de las normas constitucionales y, por consiguiente, a la eliminación de las leyes o de los actos con fuerza de ley que las contradigan o también como órgano de garantía y de tutela de los derechos fundamentales de los ciudadanos recogidos por la Constitución.
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