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Resumen: El articulo pretende abordar el tema de acceso a la
justicia constitucional por lo que se refiere al juicio de constitu-
cionalidad de las leyes, que en Italia se caracteriza sobre todo por
la existencia de un juicio en la via incidental, en donde dentro
del procedimiento principal que se promueve y de manera difu-
2, se puede analizar el problema de constitucionalidad indicado
en concreto. También al lado de ese recurso, siempre ha existido
un juicio planteado con una accién directa del Gobierno nacio-
nal en contra de las leyes aprobadas por las Regiones del pafs,
o bien de éstas en contra las leyes nacionales, para solicitar su
conformidad al texto constitucional, lo que ha sido modificado
de manera parcial con la reforma constitucional del afio 2001.

* Traducci6n del italiano de Aldo Petrucci.
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Las modalidades con que se puede acceder, caracterizan e] sis-
tema de justicia constitucional en Italia que desde hace algunos
anos, se ha encontrado frente a la evolucién de la forma de Es-
tado y de gobierno, que en parte se ha expresado con la modi-
ficacién del titulo V de la segunda parte de la Constitucién yel
frecuente cambio de la ley electoral, y en parte se ha realizado de
manera “ticita” como el resultado de un reequilibrio de poderes
y de funciones entre érganos, en ausencia de una reforma cons-
titucional finalizada para tal propésito, pero para superar algunas
dificultades en el funcionamiento concreto del sistema o para
definir de un modo mejor (generalmente sin mucho éxito) el
elemento representativo y las formas democriticas de determi-
nacion del rumbo politico. Esto sin duda también ha reabierto
el debate sobre las formas de acceso a la Corte Constitucional y
la posible modificacién del juicio de legitimidad constituciona-
lidad promovido en la via incidental, lo que se hizo muy eviden-
te en la sentencia nimero 1 del ano 2014 sobre la ley electoral
aprobada para las dos Camaras del Parlamento. Todo esto sin
duda nos llevari en el futuro a nuevas preguntas relevantes so-
bre el papel de la Corte Constitucional, que también implica las
modalidades de acceso a la misma y su evolucién.

ABSTRACT: Lo scritto si propone di affrontare la questione
dell’accesso alla giustizia costituzionale (nel giudizio di costi-
tuzionalita delle leggi), con particolare riferimento all’Italia,
dove esso si & caratterizzato soprattutto per l'esistenza del giudi-
zio in via incidentale (che & accentrato a iniziativa diffusa, carat-
terizzandosi per la concretezza della questione di costituzionali-
ta) accanto al quale vi & sempre stato un giudizio in via d’azione
(promuovibile dal Governo contro le leggi regionali o dalle Re-
gioni contro le leggi dello Stato), che ¢ stato in parte modificato
con la riforma costituzionale del 2001.

Le modalita di accesso caratterizzano certamente I'intero siste-
ma di giustizia costituzionale, che, in Italia, da alcuni anni si
trova di fronte a una evoluzione della forma di Stato e della for-
ma di governo, in parte espresse (in tal senso va in particolare
la modifica del titolo V della parte seconda della Costituzione
ma anche il cambiamento - ripetuto — della legge elettorale) e
in parte “tacite”, frutto di un riequilibrio di poteri e funzioni, in
assenza di una revisione costituzionale, ma per superare alcune
difficolta di funzionamento del sistema o per ridefinire (general-
mente con scarso successo) il rapporto rappresentativo e quindi
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che di determinazione de-ll’indi‘rizzo po-
. uesto ha certamente riapcrto_anqhe la discussione circa
e Q]‘ta di accesso alla Corte costituzionale e pure una mo-
le moda : __risultata particolarmente evidente con la sentenza
dlﬁc?jnlozn()cm sulla legge elettorale per le Camere— del gludlznq
b it imita costituzionale in via incidentale. Da tutto questo si
i o certamente interrogativi sul ruolo della Corte cos-
ltlilmz[ilgrr;llle anche attraverso le modalitd di accesso alla stessa e

e modalitd democrati

sulla sua evoluzione.

ApsTrACT: This paper aims to deal.with thg problem of thtI: a;:-
cess to the constitutional justice with special rcference. to Italy,
where we can find two main constmmon:f\l processes: one, 1ln
which it is possible to access to the Constl'tutl‘vonal1 Coufrt only
indirectly because the question of the constitutiona con ormity
of a law must be brought by a judge that has to apply it cor‘xcre—l
tely in an ordinary process, and the other, where' the nationa
Government or the regional governments can c!:rcg:tly access
to the Constitutional Court to contest the coqsntunonal cot?-
formity respectively of regional .laws or of national laws. T 1;
second kind of process was partially changed by the reform o
01.

g)uring the last years all the Italian system of access to the Cons-
titutional Court was subject to an evolution due to some chan-
ges of the form of the State and of the form of the government,
that were sometimes contained in a reform legl_slaqon (such as
it happened with the title V of the Italian Cor.ls.ntutlon) and so-
metimes silent in a play of balance among political powers. This
kind of situation re-opened the discussion about the modes to
access to the Constitutional Court and about the need to change
the indirect one, as the judgement n. 1 of 2014 made it evident,
in order to allow a wider and simpler access to it.

PALABRAS cLAVE: Corte constitucional, acceso a la jgsnc:a con-
stitucional, Constitucién, modificaciones constitucnor}ales, pa-
pel de la Corte Constitucional, evolucién de las modalidades de
acceso a la Corte constitucional. e
ParoLE cHiave: Corte costituzionale, accesso alla giustizia cos-
tituzionale, Costituzione, modifiche costituzionali, ruolo della
Corte costituzionale, evoluzione delle modalita di accesso alla
Corte costituzionale.
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Keyworps: Constitutional Court, access to constitutional Jus-
tice, constitutional changes, role of the Constitutional Court,
evolution of the means to access to the Constitutional Court.

1. OBSERVACIONES PRELIMINARES

En todo el titulo dedicado a las garantias constitucio-
nales, la Constitucién aprobada el 22 de diciembre de
1947, habia puesto por escrito: Aqui estdn los leones” (Hic
sunt leones) incluyendo sélo cuatro articulos y remitiendo
una regulacién mis detallada a leyes constitucionales y or-
dinarias.

Entre las remisiones previstas expresamente a una ley
constitucional posterior, estaba la de dar “las condiciones, for-
mas y términos de accesibilidad” de los juicios de legitimidad
constitucional, en que durante los trabajos de la Asamblea,
hubo una confrontacién entre distintos modelos, que en
realidad también reflejaba la desconfianza de los partidos
de izquierda hacia un 6rgano no representativo, pero con
un poder de sindicar —y anular— leyes aprobadas por los
representantes del pueblo.’

Las incertidumbres del proceso constituyente en la de-
finicién del acceso a la justicia constitucional de hecho no
concernian a la necesidad de que la Constitucién termi-
nara con un sistema completo de garantias adecuado para
asegurar su rigidez, sino a las modalidades con que este
sistema pudiera operar concretamente.

La Asamblea constituyente estaba perfectamente cons-
ciente de que las modalidades del ingreso a la justicia
constitucional determinarfan la manera de operar de la

" En realidad se trata de una posicién que ha vuelto a aparecer también
sucesivamente en la historia republicana de Italia, por parte de miembros de
partidos de centro-derecha.
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Corte para cerrar el propio §istf:ma y esto t"lltimo inevi’ta-
blemente llevarfa a cabo el dlseng copsntuaonal adecuin-
dolo a los distintos desarfollqs hlsténcos.’ :

Aunque €l texto consgtucnonal se habxa. terminado con
unaremision, fue la propia Asamblea constituyente, demg-
ada en su funcién después de la aprobacién de la Consti-
aicién hasta la convocatoria del Parlamento, que aprob6 la
ley constitucional nimero 1 de 1948, con la que se est?ble-
deron las modalidades de acceso ala qutc Constitucional
en los juicios de legitimidad constitucional,? proveyendo
¢l sistema del recurso en la via incidental y completando el
de lavia principal o de accién parcialmente ya disciplinado
por el articulo 127 de la Constitucién. :

En base a la primera modalidad, que consiste en que
durante un juicio, el juez puede (de oficio o bajo peticion
de parte) remitir a la Corte Constitucional la cuestién de
constitucionalidad de una norma incluida en una ley o un
acto con fuerza de ley que debiera aplicarse en aquel jui-
cio, cuando considera dicha cuestién “no manifiestamente
infundada”. De tal manera, el juicio, aunque concentrado
en el juez, resulta evidentemente concreto,’ en cuanto re-

! A la Corte Constitucional habfan sido atribuidas por el Articulo 134 de
la Constitucién, también otras competencias, asf como la decisién sobre los
conflictos de atribucién entre poderes del Estado y entre Estado nacional y
Regiones, o bien entre Regiones, y el juicio sobre las acusaciones en contra
del Presidente de la Reptiblica y los Ministros (después limitado por la ley
constitucional n. 2 de 1967, al juicio sobre las acusaciones en contra de s6lo
¢l Presidente de la Reptiblica). Ademds de estas competencias, la Ley Cons-
titucional n. 1 de 1953 agreg6 la de juzgar la admisibilidad de un referéndum
abrogativo segtin el Articulo 75, apartado 2, de la Constitucion.

* Destaca la mayor relevancia de la diferencia entre sistemas concretos y
sistemas abstractos respecto de sistemas centralizados y difusos en pa'rth}l|3:'.
véase A. Pizzorusso, “Verfassungsgerichtsbarkeit” o “Judicial Review oj_' legislation .?
en Foro it., 1979, pp. 1933-ss.; Id., Artt. 134-138, en Commentario alla Costi-
tuzione, director G. Branca, Zanichelli-Il Foro italiano, Bologna-Roma, 1981;
I, Giustizia costituzionale (comp.), en Enc. dir., Annali I, Milano, 2007, pp- 669-

ss. Y en otros escritos.
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lacionado al caso en discusion, evitando también pretextos
que puedan atribuirle la funcién de un mero “portero” (es
decir un simple transmisor) segiin la expresién de Piero
Calamandrei.

En cambio, el juicio en la via de accién directa habi,
sido previsto parcialmente por el propio Constituyente,
que después de haber reconocido a las Regiones una fup-
cién legislativa (aunque limitada) habfa establecido que Iy
ley regional una vez aprobada, tenia que ser transmitida al
Comisario del Gobierno nacional ante la Regién y que po-
dria ser remitida al Consejo regional por parte del Consejo
de Ministros (el Gobierno nacional) para modificaciones
en caso de exceso de competencia o de contraste con el
interés nacional.

Sin embargo si el Consejo regional hubiese aprobado la
ley otra vez con la mayoria absoluta, el Gobierno nacional
podria impugnar la ley ante la Corte Constitucional por
exceso de competencia o bien ante el Parlamento por con-
traste con el interés nacional (una hipétesis que nunca se
ha verificado concretamente). Respecto de esta modalidad
de acceso, la ley constitucional n. 1 de 1948 habia previsto
una especie de contrapeso, al otorgar a las Regiones la posi-
bilidad de impugnar la ley estatal o de otra Regién cuando
creia que hubieran invadido su competencia. Por lo tanto,
mientras que la impugnacién de la ley regional por parte
del Estado nacional era preventiva, la de la ley estatal o de
otra Region por parte de una Regién era sucesiva. Pero en
ambos casos, ¢l juicio ademds de ser centralizado, resulta
también abstracto, porque se refiere a una norma de ley
en si misma y no a su aplicacién a un caso concreto, Como
ocurre en el juicio en la via incidental.

Esta caracteristica del juicio en la via de accién se ha
conservado también después de su modificacién por la
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3 de 2001, que ha reformado el texto del articulo
l1627 [:ie Ja Constitucion, estableciendo la posibilidad para el

Gobierno hacional de impugnar una ley regional después
4e su aprobacién (y no como era antes, cuando se podia
mpugnar s6lo la simple deliberacién del Consejo regional
1

i Region de im-
 desprovista de fuerza de ley) y para una Reg ’
:)l::;n:r F1)ma ley estatal o de otra Regi6n dentro de 60 dias,

de una forma exactamente idénticg. :

Asi, fue eliminada con referencia a las modalidades de
Jcceso, una asimetria, que se fundamentaba en el reco-
socimiento al Estado de la funcién de tuFela gener.al del
ordenamiento para garantizar su coherencia 'y la‘ umdac! e
indivisibilidad de la Republica que en cambio, sigue exis-
tiendo con referencia a los vicios denunciables segtn la
propia jurisprudencia constitucional.*

+ Al respecto, el Articulo 127 prevé que el Gobierno na_cional pue::lja im-
pugnar por exceso de competencia, mientras que una Regi6n lo pueda por
lesion de su esfera de competencia. Dicha diferencia de hecho, no m_lphca
necesariamente una diferencia de los vicios denunciables, que en camblo _ﬁ'le
puesta por la jurisprudencia constitucional que después de una orientacién
favorable a la equiparacién de los vicios denunciables (sentencia n. 282 de
2002) en seguida ha subrayado sus diferencias en la sentencia n. 274 .de 2003,
en donde se afirma que es: “decisivo rilevare come, nel nuovo assetto costituzionale
scaturito dalla riforma, allo Stato sia pur sempre riservata, nell’ordinamento ggmralg
della Repubblica, una posizione peculiare desumibile non solo dalla‘ prodamazwnf di
principio di cui all’Articulo 5 della Costituzione, ma anche dalla np‘etuuf evocazione
di un’istanza unitaria, manifestata dal richiamo al rispetto della Costituzione, {wnche
dei vincoli derivanti dall’ordinamento comunitario e dagli obblighi intema:zionah‘, come
limiti di tutte le potesta legislative (Articulo 117, primo comma) e dal riconoscimento
dell'esigenza di tutelare l'unita giuridica ed economica dell'ordinamento.stesso (A.mculo
120, secondo comma). E tale istanza postula necessariamente che nel sistema esista un
soggetto —lo Stato, appunto— avente il compito di assicurame il pieno soddxjaame_nto.
Lo stesso Articulo 114 della Costituzione non comporta affatto una totale equiparazione

fragli enti in esso indicati, che dispongono di poteri profondamente diversi tra loro: basti

considerare che solo allo Stato spetta il potere di revisione costituzionale e che i Comun.l,
le Citta metropolitane e le Province (diverse da quelle autonomie) non hanno potesta .l‘egt-
dativa”. Por lo tanto con esta base la Corte puede concluir dlcu.:ndo que: “pur
dopo la riforma, lo Stato pud impugnare in via principale una legge regionale c.ieducendo
la violazione di qualsiasi parametro costituzionale” mientras que una Region debe
limitarse a denunciar a la Corte una posible invasién de su competencia. So-
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Una vez comentadas las modalidades de acceso, se pue-
de apreciar cémo de hecho existe una interdependenciy
muy estrecha entre ellas asi como las caracteristicas de la
forma de Estado y de la forma de Gobierno dibujadas por
la Constitucién, porque a la Corte Constitucional le fye
encomendada la salvaguarda de un correcto desarrollo de
ambas dimensiones constitucionales y las incertidumbres
relacionadas a las modalidades de acceso a la justicia cons-
titucional, determinan zonas de sombra en la Constity-
ci6én considerada como norma.’

Tales incertidumbres en primer lugar, permitieron a la
Corte afirmar su legitimacién en el sistema, a través de una
interpretacién amplia —desde la primera decisién (sen-
tencia n. 1 de 1956)— de las normas que podrfan limitar
el acceso a la justicia constitucional y a la tutela de los de-
rechos conexos. En este periodo la elasticidad con la que la
Corte juzgé por ejemplo, la relevancia® o los supuestos del
acceso en la via incidental, determinaron una legitimacién

bre este punto cf. A. Pertici, Giudizio in via d’azione, voz del Digesto di discipline
pubblicistiche, Agg. **** UTET, Torino, 2012, pp. 403-ss.

* El tema de las zonas de sombra (normas que dificilmente se pueden valo-
rar a través del juicio de constitucionalidad), a veces diferenciado por la doc-
trina de las zonas francas (normas consideradas esencialmente no valorables
en razén de las modalidades de acceso) es frecuentemente investigado por los
estudiosos italianos. Mis en detalle a este tema fueron dedicados dos semi-
narios del “Grupo de Pisa”, cuyos resultados fueron publicados en AAVV.,
“Le zone d'ombra del giudizio di costituzionalita. I giudizi sulle leggi”, a cargo de R.
Balduzzi, P. Costanzo, Giappichelli, Torino, 2007; “Le zone d’ombra del giudizio
di costituzionalita. I giudizi sui conflitti tra poteri e sull’ ammissibilita del referendum”, a
cargo de R. Pinardi, Giappichelli, Torino, 2007.

* Sobre este punto A. Pizzorusso, “Ancora sulla valutazione della rilevanza
e sui controlli a essa relativi”, en “Giur. Cost.”, 1968, pp. 1478-ss., también con
referencia a las evaluaciones que al respecto debe llevar a cabo el juez comin
al remetir la cuesti6n a la Corte Constitucional y las que desarrolla la propia
Corte cuando al examinar su relevancia, realiza una seleccién (discrecional)
de los casos, véase A. Pizzorusso, “Ancora sui rapporti fra Corte costituzionale e
giudice a quo”, en “Foro it.”, 1979, 1, pp. 2535-ss., considera muy parecida al writ
of certiorari de la Suprema Corte de Estados Unidos de América.
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. ore mayor de la propia qute porque estaba destin:ado
e ir la efectiva aplicacién de las normas constitu-
a.co:lseesgu evitando en dentro de lo Posible, la formacién
o na; de sombra para el planteamiento del juicio cons-
2iuzc?onal en la via incidental, que antes de l'a i’nstituci()n
de la Regiones en 1970 (en un origen s6lo existian las que
contaban con estatuto especial). Asi, en los primeros afios
esencialmente era la tinica via de acceso para un juicio so-
bre las leyes.’ i

En cambio, al mismo tiempo el acceso a la Justicia cons-
iitucional no debe ser visto solamente_ como un instru-
mento de efectividad de la Constitucién, sino que Yale
como instrumento de efectividad de la Constitucién
entendida como norma en la medida en que las normas
constitucionales son el resultado de una interpref.acxén
aunque no obligatoria, pero ampliamente compamdg en
una directa relacién con el texto de las normas constitu-
cionales. Cuando la interpretacién constitucional se hace
mis elistica, mis libre, mas dependiente de la jurispru-
dencia de la Corte respecto del texto mismo de la Cons-

titucion, la pregunta es si las normas en tema de acceso a
la justicia constitucional suponen también un limite a la
propia Corte, para impedirle rebasar su esfera constitucio-
nal de atribuciones. =

Por lo tanto las cuestiones relacionadas con la just.lcxa
constitucional definen tanto la medida en que la Constitu-

" Existe una amplia bibliograffa producida en ocasién de los distintos
aniversarios de la Corte Constitucional, que ha intentado reahzz_\r una par-
ticion en periodos, al individualizar los de su mayor apertura hacia el acceso
o viceversa los de mayor rigor en la interpretacién de los supuestos con una
consecuente restriccién del mismo acceso: sobre este punto cf., por CJC“TPIO'
P Carrozza, R. Romboli, E. Rossi, “I limiti all’accesso al gl:udilzif) 5“”{ l‘&f’ "I‘
prospettive per il loro superamento”, en AA.VV. “Laccesso alla giustizia cosmuzwnale'.
Caratteri, limiti, prospettive di un modello”, a cargo de R. Rombol}, ESI, Nago i,
2006, pp. 679-ss.; AA.VV.; “La giustizia costituzionale tra memoria e pmSP“_”W"'
Giappichelli, Torino, 2008; S. Bartole, “Giustizia costituzionale (linee evolutive)”,
en Enc. Dir. (Annali), vol. VII, Giuffre, Milano, 2014, pp. 477-ss.
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cién puede ser considerada como efectiva, asi como la es-
fera constitucional de atribucién de la Corte, garantizand,
su naturaleza jurisdiccional.® Ellas deben solucionarse de
una manera razonable y equilibrada, evitando por un lado,
que la Constitucién se convierta en una norma cada vez
que expresa efectivamente un orden que puede extraerse
univocamente de su entramado, y por el otro, permitien-
do que la Corte Constitucional exprese normas (e incluso
valores constitucionales) que dificilmente podrian relacio-
narse al texto de la Constitucion.

Esta necesidad de equilibrio se ha manifestado con una
urgencia siempre mayor en los tiempos mds recientes en
que la transformacién y (bajo ciertos aspectos) la crisis de
nuestra forma de Estado y algunas tensiones de la forma
de gobierno emergieron también como (muy discutibles)
“modificaciones tdcitas” o por lo menos, como torsiones de
la Constitucién conexas a la “necesidad” —o al menos vo-
luntad— frecuentemente repetida de una reforma consti-
tucional, que aunque propuesta varias veces a lo largo de
los dltimos afos, llegando a ser aprobada dos veces por
una estricta mayoria del Parlamento, fue rechazada por la
gran mayoria de los ciudadanos mediante un referéndum
constitucional en 2006y 2016.

* También sobre la naturaleza de la Corte constitucional hay una amplia
doctrina, dentro de la cual cf., por ¢j., AA.VV., “Corte costituzionale e processi di
decisione politica”, a cargo de V. Tondi della Mura, M. Carducci, R.G. Rodio,
Giappichelli, Torino, 2005; R. Romboli, “La natura della Corte costituzionale alla
luce della sua giurisprudenza pin recente”, en http://archivio.rivistaaic.i/dottring/
giustizia_costituzionale/romboli.html, 19 de septiembre de 2007.

" Para una descripcién del itinerario hasta el caso mis reciente cf. por gj.
C. Fusaro, “Per una storia delle riforme istituzionali (1948-2015)", en Riv. trim.
dir. pubbl., 2015, pp. 431-ss.; por dltimo, véase (con referencia también a la
dltima fase de las reformas pero excluyéndose el resultado del referendum de
diciembre de 2016), S. Troilo, “Gli antefatti: il riformismo costituzionale nell'ltalia
repubblicana e le sue ragioni”, en AA.VV., “La Costituzione in movimento”, a cargo
de A. Apostoli, M. Gorlani, S. Troilo, Giappichelli, Torino, 2016, pp. 3-ss.
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Frente a la evoluciéon y las tors?on;s'de la C(?nst_imcién,
;s modalidades de acceso a la justicia f:o.r1§t1mc19n€,l.se
encuentran comprimidas entre la lmp051b1h<.iad histérica
de un regreso a la pureza del mode!o constituyente y la
dificultad constitucional de admitir distancias incolmables
entre Constitucion material y Constitucién formal.

2. ACCESO A LA JUSTICIA CONSTITUCIONAL
v CRISIS DE LA LEY Y DE LA JURISDICCION

La presente investigacion se ocupa de las relaciones entre
las torsiones de la Constitucién mencionadas arriba y el
acceso a la justicia constitucional. Sin embargo, las torsio-
nes de la Constitucién por si mismas son inconstituciona-
les porque la Constitucion republicana fue aprobada como
rigida y su rigidez no puede no encontrar en la Corte
Constitucional, asf como en el Presidente de la Republica,
una s6lida garantia.

En otros términos, la Constitucién no puede conside-
rrse en el prisma de una coyuntura historica; ella naci6
para durar mds alld de las coyunturas histéricas (para ser
una ley para el tiempo de paz y el tiempo de guerra, como
afirm6 la Suprema Corte de los Estados Unidos de Amé-
rica en ex parte Milligan de 1866) y para guiar tales coyun-
turas siguiendo la orientaciéon politico—constitucional.

Pero no todas las normas son definidas de modo tal que
impongan una solucién tnica: eso vale en particular para
las normas de cardcter constitucional, dada su frecuente
formulacién en términos de principio,'” pero vale también
para las incluidas en leyes ordinarias.

" Al respecto puede recordarse en el dmbito de la segunda investigacion
conjunta AA. V., “Principios y Reglas”, Escuela Libre de Derecho, Mexico,

2010 el articulo de A. Pertici, “Principi e regole nell’applicazione del diritto. La
prospettiva del diritto costituzionale”, ivi, pp. 231-ss.
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En el ambito de las modalidades de acceso a la Jjusticia
constitucional como hemos mencionado arriba, existen
amplios espacios para regular el acceso también con re.
ferencia al momento histérico:'"' hoy el sistema de la viy
incidental puede no aparecer adecuado a las exigencias de
justicia constitucional expresadas por los derechos funda-
mentales.

El sistema del acceso a la justicia constitucional en s
via incidental supone un juez al que segtin la previsién del
Articulo 23 de la ley n. 87 de 1953, le sea pedido durante
un juicio, aplicar concretamente una norma de ley que ¢|
considera como manifiestamente no conforme a la Cons-
titucion.

En este sistema resulta central la idea de que la tutela de
los derechos fundamentales sea solucionada normalmente
por medio de leyes y que consecuentemente, para asegu-
rar una plena tutela a los derechos, necesite un control de
constitucionalidad de las leyes en el momento en que ellas
definen concretamente la proteccién de un derecho fun-
damental.

La crisis de la ley y en particular, de la ley como instru-
mento de realizacién de los derechos fundamentales hace
de este sistema no siempre el adecuado para responder a
las necesidades de una justicia constitucional proyectada a
la tutela de derechos perjudicados por decisiones politicas,
que no son adoptadas por el legislador, sino por otras au-
toridades como las administrativas independientes (sobre
todo antes de su lento ocaso aun no definitivo) o por el
propio poder ejecutivo y como ocurre mas frecuentemen-
te, por el poder judicial, dada su funcién de integracién
normativa en ausencia de intervenciones del legislador,

ol & 4 _m;;m. nota 7.
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muchas veces persigue la evolucién social de los dere-
que

anticiparla.
os en lugar de e
Ch[,a esencia del acceso en la via incidental puede verse

en un juicio de le;gitimidad constitl.xcionalt,. t(lqlu_e :::lneo};(:i
objeto una “norma .aprc?c?ada comoflncqns 1 cnol pliCita
juez, al que en el ejercicio de sus funciones, se le so ;
aplicarla para solucionar un caso que lc. es sg’metldc? y ¢
sospecha que al aphcar}a, Y}olana una situacién sub_]ctlnia
protegida por la Constitucion. En tal modelo es central la
consideracién del juez como sujeto al_ que en su sm_xacnén
sustancial de tercero respecto de los intereses 1‘mpllcados
(en cuanto conexa a su sumisién a laley yala \'ntex";’)reta-
cién de la misma en conformidad con la Consntucngn) .le
¢s demandado actuar como una puerta de acceso del juicio
de constitucionalidad.

Pero la crisis actual del Parlamento como lugar de sin-
tesis y de orientacién politica ha modiﬁc_ado. gl modq de
gjercicio de las atribuciones del poder judicial y .dlcha
modificacién tiende a representar un punto de crisis Qe.l
modelo en donde, por ejemplo, la motivacién de l.as. dis-
posiciones con las que los jueces promueven un juicio de
legitimidad constitucional en la via incidental, resulta en
la praxis desequilibrada al concentrarse en la sola pregunta
de lo fundado o infundado de la constitucionalidad. de la
norma aplicable. Esta manera de configurar el acto intro-
ductor del juicio en la via incidental, determina tamblcp
una modificacién del modo con que la Corte pronuncia
sus sentencias, que siempre representan una respuesta a la
pregunta del juez que remiti6 la cuestién (el jueza quo) en
lugar de ofrecer una solucién a un problema de constitu-
cionalidad.

En segundo lugar, debe preguntarse si el mecanismo del
juicio en la via incidental tal como fue configurado por la
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ley constitucional n. 1 de 1948 ylaley n. 87 de 1953, puede
responder efectivamente a las exigencias de justicia consti-
tucional expresadas por el cuerpo social. De hecho existen
pretensiones de justicia constitucional que dificilmente
pueden llegar a un juez comun, que luego eventualmente
podrfa promover la cuestion de legitimidad en la via inci-
dental: es suficiente pensar en el amplio conjunto de las
necesidades de seguridad social, por las cuales el ciudada-
no no cuenta con un juez al cual dirigirse, en la dimensién
de la “privacy” y la afirmacién de nuevos medios tecnolé-
gicos que afectan a los derechos fundamentales, pero no
estin sometidos a la soberania estatal.

Por otra parte, el proceso tiene un costo y el costo del
proceso también es el tiempo de la justicia. Ambos ele-
mentos han llegado a un punto de crisis (para algunos
irreversible) en nuestro sistema, que incluso conoce una
justicia administrativa a doble velocidad: un proceso es-
pecial caracterizado por tiempos muy restringidos, que
concierne a los grandes contratos ptblicos y un proceso
ordinario farragoso y muy lento que afecta a la generalidad
de los intereses legitimos, que pueden ser comprimidos
por la administracién publica. A causa del acceso en la via
incidental, esta situacién influye en la justicia constitucio-
nal impidiendo a las exigencias de justicia constitucional
llegar a la Corte mediante un acceso basado en un proceso
“liberal”, efectivamente abierto a todos y capaz de asegurar
la igualdad ante la ley.

Por tltimo, quizds hay también una especie de arre-
dramiento del tejido constitucional respecto de las evo-
luciones de la sociedad. La Constitucién formal quizas,
no permite satisfacer las necesidades de justicia constitu-
cional expresadas por el cuerpo social. No es ficil mirar a
la Constitucién para encontrar en ella una respuesta a los
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lemas de la tutela del medio ambiente, que consti-
o z;nvalor constitucional en virtud de la jurispruden-
?:ay econstitucional, pero que no es sencillo rec(:ion]struir en
términos constitucnongles a partir del texto ¢la }laropla
Constitucién.? Y lo mismo ocurre con 'referencxa a las va-
rias dimensiones de las libertades 1qd1v1dgales en rela.cmn
con el internet © bien a las nueva,s dl{nensmncs dc? la liber-
ud religiosa, que se mueve segun lineas muy lejfmas c}jel
contenido de los articulos 7, 8, 19 e 20, Cons'tltu_a.onal.
También bajo este aspecto, el acceso a la :]USUCIa cons-
fitucional necesita una reflexién, porque el.lngrcso de ta}-
les exigencias de justicia en la trama dg la jurisprudencia
constitucional hace de la Corte el arbitro de un Proceso
de integraci6n de la Constitucién, que ppdria .c’on51dc’rgrse
como suplencia de una funcién de orientacion politico-
constitucional, que el binomio Parlamento-Gobierno (ya)
no logra ejercer. e
Es cierto que hay hipétesis que no pueden deﬁn‘lfse. a
priori” por las normas y que requieren una intervencion ju-
risprudencial, eventualmente también por parte de la'C’Jor;'
te Constitucional o bien por motivo de su intervencion,
pero algunas veces una evidente “suplencia” de la.Corte
aunque justificada por la incapacidad de intervencion de

2 Sobre este punto, entre los NUMErosos escritos publicados sobre todo
en los dltimos anos (la mayorfa de los cuales en realidad, se ocupan de lg de-
finicién de los dmbitos de competencia legislativa del Estado y las Begxoncs
mediante el juicio en la via principal), véanse, por ej., P Maddalcna, La tutela
dell'ambiente nella giurisprudenza costituzionale™, en Giorn. dir. amm., n. 3/2010, p.
307; G. Cordini, “Principi costituzionali in tema di ambiente e giurisprudenza della
Corte Costituzionale italiana”, en Riv. giur. ambiente, 2009, p. 626. b

" Al respecto cf,, por ejemplo, M. Croce, “La liberta religiosa ne”““g‘“"fp"‘j
denza costituzionale”, en Diritto Pubblico, n. 2/2006, pp. 387-ss.; ld'_‘ La liberta
religiosa nell’ordinamento costituzionale italiano”, ETS, Pisa, 2012;E;s Bla_nca.ceffﬁ'
L. Musselli, “Liberta religiosa obiezione di coscienza e giurisprudenza costituzionale”,
Giappichellli, Torino, 2014. . )

“Al respecto of. G. Zagrebelsky, “I! diritto mite”, Einaudi, Torino, 1992.
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los 6rganos de orientacién politica, parece implicar el ries-
go de comprometer la legitimaci6n de la propia Corte.

Resumiendo, es posible afirmar que la Corte ha encon.-
trado su legitimacion en el sistema, en primer lugar a tra-
vés de la tutela de los derechos fundamentales realizad,
con la depuracién del ordenamiento republicano de |os
residuos del ordenamiento fascista. Sin embargo, hoy la
legitimacién de la Corte depende también de su capacidad
de responder a las necesidades de justicia constitucional y
fundamental (si se puede decir asi, con la consciencia de
utilizar una expresién muy imprecisa técnicamente) que
la Constitucién no soluciona explicitamente, lo que puede
ocurrir s6lo mediante una reflexién cuidadosa sobre las
modalidades de acceso a la justicia constitucional y las téc-
nicas de juicio que derivan de ellas.

3. ACCESO A LA JUSTICIA CONSTITUCIONAL
Y CRISIS DE LA CONSTITUCION

Desde la segunda mitad de los afos setenta del siglo XX,
se discute la revisiéon de la Constitucidn italiana, mientras
que desde los anos ochenta se han elaborado algunos pro-
yectos de reforma (por medio de comités, comisiones par-
lamentarias e incluso iniciativas gubernamentales, sobre
todo en los tltimos afos)."

Después del mensaje del Presidente de la Repiblica
Leone en 1975, las intervenciones de Giuliano Amato (en
la revista Mondoperaio en 1977) y Bettino Craxi (en el dia-
rio LAvanti en 1978) fue Giovanni Spadolini, primer Jefe
de Gobierno de la historia republicana no perteneciente
al partido de la Democracia Cristiana, que durante su se-

5 Cfr. supra, nota 9.
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ndo gobierno, en 1982 propuso un dccélogq sobre las
rmas constitucionales. Desde entonces casl todos los
Gobiernos sucesivos tuvieroq a un Ministro para las re-
formas institucionales o constlyuaonales y en casi todas las
legislaturas se discuti6 la cuestion. '

Entre las numerosas tentativas, una sola —relativa a la
forma de Estado— fue llevada a cabo en 2001 y confirma-
da por parte de los electores con un referéndum constitu-
conal, mientras que la mayoria no logré ni terminar el ca-
mino (“iter”) parlamentario y en dos casos, en 2006y 2016,
una extensa reforma constitucional promovida por el Go-
bierno y aprobada por el Parlamento sélo con los votos
de los partidos que apoyaban el Gobierno, fue rechazada

or el cuerpo electoral en un referéndum (con porcentajes
acerca del 60%). Si el correcto respeto de la rigidez consti-
tucional condujo a los partidarios de la necesidad de modi-
ficaciones del texto a plantear procedimientos de revision
(mis 0 menos aceptables) no se puede pasar por alto que la
Constitucién aprobada el 22 de diciembre de 1947 parece
haber sufrido unas torsiones o modificaciones ticitas en
lo que se refiere tanto al sistema de las fuentes asi como la
forma de estado y de gobierno.

Sin embargo, las frecuentes tentativas (mds o menos
aceptables) de modificar la Constitucién representan tam-
bién la manera con la que las fuerzas politicas tratan de
esconder (aunque con creciente dificultad) su crisis a la
opinién publica, atribuyendo al texto constitucional la res-
ponsabilidad de su fracaso. De todos modos, estas tentati-
vas repetidas de modificar la Constitucién ademads de las
intervenciones llevadas a cabo, indican una “risis” de la
Constitucién y bajo ciertos aspectos, la han provocado.

Dicha crisis se evidencia también por el papel asumido
por la Corte Constitucional, que hizo ingresar exigencias

refo
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de justicia constitucional, que probablemente no podrian
solucionarse por medio de las categorias de la Constity-
cion formal consideradas estiticamente, como acabamog
de examinar.

Las dinidmicas de la crisis constitucional también se re-
flejan en las temdticas del acceso que por un lado, dejaa
la Corte la tarea de integrar un tejido constitucional no
siempre considerado como completamente actual y por el
otro. constrine la Corte a preguntarse seriamente cudl sea
su papel, para no perder su legitimacién y convertirse en
guardidn de valores ya no percibidos como vinculantes por
el cuerpo social.

En este sentido, las dindmicas del acceso a la justicia cons-
titucional sufren mucho la crisis de la Constitucién y son
influenciadas por ella. Luego la funcién de revisién constitu-
cional pone una cuestién de acceso a la justicia constitucio-
nal muy delicada porque la Constitucién es rigida también
con referencia a la revisién constitucional y no solamente
por motivo de la revisién constitucional.

Ademis, no se puede acceder ficilmente a la revisién
constitucional ni respetando el procedimiento establecido
por el Articulo 138 Constitucional o las distintas leyes que
modificaron su contenido con referencia a las tentativa de
reforma orginica de la Parte Segunda de la Constitucién,"

* De hecho en varias ocasiones fueron aprobadas leyes constitucionales
derogando el procedimiento previsto por el Articulo 138: al respecto véase E.
Dal Canto, “Legge costituzionale 24 gennaio 1997, n. 1 (commissione parlamentare
per le riforme costituzionali)”, en AA.VV., “Commentario alla Costituzione fondato
da G. Branca e continuato da A. Pizzorusso” (Comentario a la Constitucién fun-
dado por G. Branca y continuado por A. Pizzorusso), Zanichelli-Soc. ed. del
Foro italiano, Bologna-Roma, 2006, pp. 1-ss. Una tentativa de seguir el mi-
smo camino fue llevada a cabo también en la XVII legislatura, mediante una
propuesta de ley constitucional presentada por el Gobierno de Enrico Letta,
luego abandonada para respetar el camino normal disciplinado por el Articulo
138 Constitucional, en relacién a la propuesta presentada por el Gobierno de
Matteo Renzi.
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i respetando 12 forma cqqstitucional r.cpublicar'la ni con-
secuentemente los principios del const1tuc1onallsrqo con-
emporaneo, como se ha observado por una doctrina au-
torizada. Preaek e

Fl acceso a la justicia constitucional de la rev.1516_n de
una Constitucion en crisis hace de la Corte Cc.mst.ltucxonal
¢l 4rbitro de una controversia politico-consttFuaonal so-
bre las oportunidades de una reforma, sometiéndola a un
estrés no facilmente soportable, sobre todo en el caso de
que tal reforma sea valorada por la legitimacion derivan-
e de la aprobacién popular mediante referéndum (lo que
ocurri6 solamente en 2001, con la reforma del titulo V de
la segunda parte de la Constitucién, cuyas normas —en
particular el artticulo 117 en tema de repartici_én de com-
petencias entre el Estado nacional y las Regiones— son
consideradas como pardmetros frecuentes en los juicios de
constitucionalidad en la via principal, en donde los fallos
pronunciados por la Corte, muchas veces han “reescrito” el
texto de las mismas normas, segtn lo que se observa por
parte de la doctrina)."”

Se trata de una situacién en la que un legislador poco
escrupuloso de una revisién constitucional podria alterar
el contenido de los principios fundamentales en que se
basa la Constitucién, sin encontrar limites substanciales a
excepcion de la posibilidad de una reaccién de la opinién
ptiblica, que rechace mediante referéndum, reformas de tal
tipo (como de hecho pasé dos veces en 2006 y 2016 cuan-
do las reformas aprobadas por el Parlamento alterarian al
parecer de una parte de la doctrina, unos principios fun-
damentales).

7 A. Morrone, “La Corte riscrive il titolo V,” en Quad. Cost., 2003, pp. 818-
ss; R. Dickmann, “La Corte costituzionale attua (ed integra) il titolo V", en www.
federalismiit., 6 de noviembre de 2003.
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De otra parte, el propio procedimiento de revisigp
constitucional podria crear cuestiones de interpretacin
y aplicacién de la Constitucién que implicarian algunas
torsiones de la misma Constitucién, asi como cuestiones
de constitucionalidad que sin embargo dificilmente per-
mitirian el acceso a la Corte. Por ejemplo, bastarfa pensar
en la cuestion de admisibilidad de un referéndum cons-
titucional no homogéneo (discutida también en ocasién
del referéndum de diciembre de 2016) porque tiene por
objeto una pluralidad de disposiciones constitucionales,
que no pueden solucionarse de una forma univoca, lesio-
nando asi la libertad de voto de los ciudadanos, que se con-
figuré a partir de la sentencia de la Corte Constitucional
n. 16 de 1978. Al respecto, necesitamos distinguir por un
lado, la tesis segtin la cual el Articulo 138 Constitucional
sélo autorizaria modificaciones delimitadas o de todos
modos homogéneas, y por el otro, la tesis de que tendria
que ser homogénea la cuestién presentada a los electores
(la asi llamada tesis del “desmembramiento” entre las varias
cuestiones).'®

Pero también otros aspectos del complicado procedi-
miento de referéndum en su aplicacién concreta, podrian
ocasionar dudas de constitucionalidad."

spezzata”, Lindau, Torino, 2016, pp. 45-ss.

' En lo que refiere por ejemplo, para la sucesién de votaciones, que ahora
se interpreta en el sentido de que los 3 meses para la segunda deliberacién se
calculan para cada rama del Parlamento desde la fecha, en que la propia rama
voté en primera deliberacién (y no desde el término de ambas las primeras
deliberaciones) o para la fecha dentro de la cual se debe realizar el referéndum
constitucional, fijada por el Articulo 15 de la ley n. 352 de 1970, en 60 dias a
partir de la fecha del acto de admisién emitido por la Oficina Central para los
Referéndum de la Suprema Corte de Casacién, con tal que sea un domingo
comprendido entre el quincuagésimo y el septuagésimo dfa desde la fecha
del decreto de convocatoria de los comicios. La Oficina Central para los Re-
feréndum debe pronunciarse sobre la legitimidad de su peticién dentro de30
dias de su recepci6n (articulo 12, ap. 3° ley n. 353/1970). Por consecuente,
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bién estas cuestiones —que deberian solucionarse
¢éndum para que la intervencién realmen-
7— NO parecen encontrar un acceso facil

Tam
Jntes de un refer

te pueda ser eﬁca‘ ;
ala justicia constltuaor.m.l. _ "y

i la cuestion de legitimidad constltuaon'al fpt?se fun-
damentada, 1a imposibilidad de acceso a la justicia cons-
itucional para conseguir por ejemplo, la declaratoria de
inconstitucionalidad de la ley de revisién constitucional
que viola el criterio de homogeneidad, determinaria una
paradoja relevante porque la revisién constitucional cier-
mente constituye un principio fundamental y este prin-
cipio fundamental podria ser violado, con la consecuencia
de que la Constitucién serfa rigida en caso de modifica-
dones delimitadas y respetuosas del articulo 138 Consti-
wucional, mientras que serfa flexible con referencia a mo-
dificaciones amplias y lesivas del contenido normativo del

propio articulo 138.

4. ACCESO A LA JUSTICIA CONSTITUCIONAL
Y MODIFICACIONES TACITAS DE LA CONSTITUCION

Como comentamos, en Italia la Constitucién sufri6 mo-
dificaciones ticitas desde 1948. Se puede observar que €so
pasé con particular evidencia desde 1992 a causa de la crisis
de la forma de gobierno fundamentada en los partidos po-
liticos y su capacidad de generar una orientacion politica,
al sustituir el dislogo entre mayorfa y minoria a la dialéc-
tica Parlamento-Gobierno, que era tipica del Estado libe-

el referéndum podria realizarse dentro de 160 dfas desde la (primera) peticién
(30 dias sirven para la decisién de la Oficina Central, 60 para el decreto del
Presidente de la Repriblica de convocatoria de los comicios electorales y un
PfAl’l'Odo entre 50 y 70 dias para la efectiva realizacién de la consulta popular),
mientras que de hecho siempre se han calculado 3 meses dentro de los cuales
todos los legitimados pueden presentar una peticion.
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ral, y de una forma mds marcada desde 1994, después de|
cumplimiento de elecciones con un sistema en prevalenciz
mayoritario, que nuestra Constitucién republicana nunc,
habia conocido antes (aunque mds veces la Corte consti.
tucional habia afirmado su compatibilidad con ella).® Egt
cambio de sistema electoral puso en ocasién de la primer,
crisis de Gobierno sucesiva, también la cuestién de up,
posible modificacién ticita de los poderes del Presidente
de la Republica, que pero fue rechazada precisamente por
el Presidente de entonces Oscar Scalfaro.

También se puede afirmar que eso pasé porque la crisis
de los partidos politicos en primer lugar, es la crisis de su
capacidad de interpretar politicamente las exigencias de la
sociedad civil y la representacién se ha creado entre cuerpo
electoral y gobierno sin intermediaciones del Parlamento
y los grupos parlamentarios en que se proyectan los parti-
dos politicos.

Ademais se puede observar que el papel del Presidente
de la Repriblica sufrié una modificacién tan fuerte porque
ya no es intermediario de la representacién politica ex-
presada por el Parlamento y del ejercicio de la funcién de
orientacion politica expresada por el Gobierno, sino de la
representacion vertical entre cuerpo electoral y Gobierno,
en un escenario con limites impalpables y dejado tinica-
mente a su prudencia.*’

Todo lo que acabamos de comentar naturalmente no
tuvo ningtin ingreso a la Corte Constitucional a la que

* Cf. en particular la sentencia n. 1 de 2015.

* También la evolucién del papel del Presidente de la Repablica fue objeto
de una atencion particular por parte de la doctrina en los Gltimos afios: véase
por €j., D. Galliani, “Il Capo dello Stato e le leggi”, Tomo 1, Aspetti storici, profi-
li comparatistici, ordinamento italiano”, Giuffré, Milano, 2011; Id., “Il Capodelb
Stato e le leggi”, Tomo 11, “Il concreto svolgimento costituzionale”, Giuffre, Milano,
2011. Mis recién es la investigacion de V. Lippolis, G. M. Salerno, “La Repub-
blica del Presidente”, 11 Mulino, Bologna, 2013.
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han llegado s6lo algunas mani.festacio‘ncs.extelriorfs ge los
cambios realizados por la praxis constitucional en fa L.ons-
iwucion de 1948. De hecho, estos camblqs constituyen un
wscenario” y 1as técnicas de} acceso a _la Justicia constitu-
cional pueden responder sélo a las exigencias de justicias
concretas y referidas a casos de la vida en que los n.lodos
de decision utilizados por la Corte pueden intervenir con
precisic’m quinirgica.. .

La Corte no es ni puede ser el juez d? la_ f:orrespop-
dencia entre Constitucion formal y Constitucién materlgl
cuando la relacién entre las dos es dada por un escenario
politico-constitucional y en tal caso, la crisis de la Corte
Constitucional quizds es mds evidente. La Corte ppede
juzgar la inmunidad presidencial de las interceptaciones
realizadas por una magistratura investigadora consu_ierada
como demasiado audaz por alguien, pero no pucc?e juzgar
¢l cambio del papel del Presidente de la chl’lbll(?a en la
forma de gobierno y su centralidad casi estatutaria en la
crisis de la representacién politica.”

Las dificultades que la Corte Constitucional encuentra
en juzgar las modificaciones ticitas de la Constitucion se
pueden considerar como el fundamento de nuevas moda-

2 L referencia es al conflicto entre el Presidente de la Republica y la Pro-
curadorfa de Palermo decidido por la Corte Constitucional con la sentencia
n. 1 de 2013, en que se afronta la definicién del rol del Jefe de Estgdo en
¢l ordenamiento italiano, sobre el cual cf., entre los tantos comentarios, los
de E Ferrari, “Ma non era una Repubblica? Sul ruolo costituzionale del Presidente
della Repubblica dopo Corte cost. 1/2013"; M.C. Grisolia, “La sentenza della ane
costituzionale n. 1 del 2013: un nuovo tassello nella ricostruzione glunx;‘a,mdenzmle
della figura e del ruolo del Capo dello Stato nel nostro sistema cos_titu:z:onqle P A .l,J,?cc'
“Intercettazioni telefoniche fortuite ¢ menomazione delle attribuzioni pfesudenzmh e
Simone, “La sentenza della Corte costituzionale n. 1/2013: l'occas,one per nﬂetfere
sulla responsabilita e sul ruolo del Presidente della Repubblica ne{l’ordmamento costitu-
zionale italiano™; A. Sperti, “Alcune riflessioni sul ruolo del Presidente della .Rep'ubblu;‘:l.
¢ sulla sua responsabilita dopo la sentenza n. 1 del 2013 della Corte costituzionale”;
publicados en distintas revistas telematicas, que se pueden encontrar todos en
www.giurcost.org (en las piginas de la sentencia).
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lidades de acceso a la justicia constitucional, como la que se
refiere a las modalidades de impugnacién de los estatutos
regionales después de la reforma constitucional de 1999 3
o la que se queria introducir con la reforma constituciona]
rechazada por los electores el 4 de diciembre de 2016 en el
tema del juicio de constitucionalidad anticipado (antes de
la promulgacién) sobre la ley electoral

En el caso de los Estatutos (asi como lo serfa para las
leyes electorales) la Corte puede ser requerida de evaluar
la legitimidad constitucional de los instrumentos norma-
tivos antes e independientemente de su entrada en vigor,
ejercitando un control preventivo y abstracto de constitu-
cionalidad que encuentra quizds, su propio fundamento
en la funcién sistemdtica que los Estatutos juegan para la
forma de gobierno regional (del mismo modo de que serfa
para la ley electoral en relacién a la determinacién de la
forma de gobierno).

La modificaciones ticitas de la Constitucién en este
caso, son atraidas por la justicia constitucional segtin un
B Esta revision constitucional, realizada por la ley constitucional n. 1 de
1999, al referirse a los articulos 121, 122, 123 y 126 de la Constitucién, ade-
lanta en una cierta medida, la mds amplia de 2001, conocida como “reforma del
titulo 1", que de hecho, interviene pricticamente en todos los demds articulos
de la disciplina constitucional de las Regiones y de las otras entidades territo-
riales. Con referencia a los Estatutos, la nueva formulacién del texto del Arti-
culo 123 prevé por la primera vez, que los Estatutos de las Regiones con auto-
nomia ordinaria sea aprobado por la propia Regién (en lugar que con una ley
estatal) después de un procedimiento complejo, que bajo muchos aspectos,
recuerda el previsto para las leyes constitucionales. Al interior de dicho pro-
cedimiento también estd prevista la posibilidad para el Gobierno de impugnar
el Estatuto aprobado antes de su entrada en vigencia. Después de la revisién
constitucional del Articulo 127, se trata de la tinica impugnaci6n preventiva.

Sobre este punto v. R. Tarchi, D. Bessi, “Articulo 123”, en “Commentario alla
Costituzione”, a cargo de R. Bifulco, A. Celotto, M. Olivetti, Utet, Torino,
2006.

“ Al respecto v. F. Dal Canto: “Corte costituzionale e giudizio preventivo sulle
leggi elettorali”, en http://www.gruppodipisa.it/wp-content/uploads/2015/11/
Dal-Canto-Giudizio-preventivo-30-ottobre.pdf
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o en que la estructura prejventiva y abstracta del
Iterar la legitimacién de la Corte, que no
soluciona un problema cgncreto de Justicia constitucio;u:l,
sino juzga el funcionamiento del sistema en su complejo
Jl evaluar las opciones politicas efectuadas por los érganos
tivos.

re%eS;:rfcer, por parte de una c?octrina autorizada, las
modificaciones ticitas de la Constltuaép no pueden exa-
minarse ni mediante un juicio en la via 1nc.1(.iental porque
rormalmente son desprovistas de los requisitos concretos
necesarios para dar vida a un proceso en .dopde alguien
actde para tutelar una situacién subjetiva indicada por e!
ordenamiento como una manifestacién de la voluntad,. ni
mediante un juicio en la via de accién, porque las Beglo-
nes (también a causa de la jurisprudenci.a dfe la propia Cor-
te que limita el acceso de las mismas) dificilmente pus:den
considerarse como titulares de un poder constitucional
para el respeto de la Constitucién en casos distintos de los
que se refieren a sus funciones. También por eso se propu-
s0 la via del recurso directo.

Sin embargo, si las modificaciones ticitas fuera.n o!)jeto
del juicio de constitucionalidad, la Corte Constitucional
podria convertirse a su vez, en uno de los actores del pro-
ceso de modificacién ticita de la Constitucién, contras-
tando con su papel substancial y formal. En efecto, una
modificacién ticita de la Constitucién es un hecho emi-
nentemente politico y un juicio al respecto tendrfa carac-
ter politico y en cuanto tal, contrario al papel formal de la
Corte y a los instrumentos de su legitimacion.

Las reglas del acceso a la justicia constitucional crean
como comentamos arriba, zonas de sombra en que ‘la
Corte Constitucional fisiolégicamente no debe intervenir,
exactamente como era la opinién del diputado Perassi en

model 1
control podrfa a
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la Asamblea Constituyente, cuando se discutia la formy,.
lacién del articulo 138 de la Constitucién. A su parecer,
existen espacios de accién politica reservados a los Organos
constitucionales en que es mejor que la Constitucién no
intervenga, dejindolos a las praxis constitucionales ¥ por
lo tanto también a las modificaciones ticitas que la fuerzy
de tales praxis podrian determinar.

La relevancia prejudicial de una cuestion permitié a |
Corte desarrollar su actividad en una llave jurisdiccional
que conquisté una amplia legitimacién, que quizis no
logré conservar con el mismo éxito, cada vez de que sus
atribuciones se han desplazado en un terreno mas politico,
como en el caso del juicio de admisibilidad de un referén-
dum abrogativo® y —en una cierta medida— del juicio
sobre un conflicto entre poderes. Y probablemente no es
por casualidad que cuando la Corte dio menor relevancia
a una cuestién prejudicial (asi como ocurrié con la senten-
cian. 1 de 2014 sobre la Ley para la Eleccién de la Cimara
de los Diputados y del Senado) se encontré en el centro
de tensiones politicas que aun mds, surgieron después de
juicio sobre la Ley Electoral para la Cimara de los Diputa-
dos aprobada en 2015 (llamada con el apodo de “Italicum”).

Por otra parte, la revision constitucional puede llegar has-
ta a la Corte probablemente sélo mediante recurso directo
sea por parte de los ciudadanos reunidos en comités con tal
finalidad, asi como por parte de la minorias parlamentarias
o bien por medio de un juicio preventivo de constituciona-
lidad de naturaleza tendencialmente necesaria.

Pero en tales casos, el alto contenido politico de las op-
ciones elegidas por el legislador de la revisién constitucio-

% Esta competencia fue la que histéricamente suscité las mayores criticas
y ataques politicos a la Corte: véase al respecto entre otros autores, A. Pcm‘{l,
“Il giudice delle leggi e il giudizio di ammissibilita del referendum abrogativo”, Giappi-
chelli, Torino, 2010.
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nal, la posible incandesc’encia} del conﬂi'ct.o que s? refiere
2 las mismas y que podria agitar a la pplnlép publica (;o-
bre todo cuando dichas opciones hubiesen visto aprobadas
por una limitada mayoria pgrlamenta.n.a’, como I-Jasé. en la
Glimas ocasiones €n materia dcz revision cc3n§ntuc1onal)
¢l contenido tendencialmente el_aspco y no facilmente de-
rerminable a priori de los principios supremos del o.r<.i,e-
amiento a los que esta sometida .la funcién de revision
constitucional (y que podrian consnflt‘trarsc.’como perjudi-
cados) podrian atentar contra la leglFlmac1on’ de la Cgrte,
para la cual una atribucién de este tipo podria asemejatse
al “dono envenenado” a (“la manzana envenenac.ia ) del
cuento de los hermanos Grimm, segin la expresu’?n que
Leopoldo Elia (un ex Presidente de la Corte Constitucio-
nal) utilizé con referencia al juicio de admisibilidad de un

referéndum.

5. LAS CUESTIONES CONCRETAS NACIDAS DEL ACCESO
A LA JUSTICIA CONSTITUCIONAL

No es por casualidad que en los Gltimos afos las perspec-
tivas del acceso a la justicia constitucional se hayan puesto
frecuentemente a la atencién de la doctrina y los grupos de
estudiosos de derecho constitucional. Para mencionar s6lo
las ocasiones mis recientes, se puede recordar el Congre-
so de 1999, organizado por la asociacién entre profesores
de derecho constitucional denominada “Grupo de Pisa’.’ y
dedicado propiamente a las Perspectivas de acceso a la justfaa
constitucional,, y la coleccién de 2006 dedicada a los 50 anos
de la Corte Constitucional, en la que Roberto Romboli
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coordiné una publicacién titulada “Acceso a la justicia congt;-
tucional: caracteres, limite, perspectivas de un modelo”,%

El primer volumen se ocupa de las problemiticas exjs.
tentes por el acceso a la justicia constitucional en el marcq
de la forma de Estado y de gobierno: si la Corte Constj-
tucional completa el sistema al solucionar sus contradic-
ciones y ambigiiedades, las modalidades de ingreso de |as
contradicciones y ambigiiedades del sistema definen ¢]
modo con que la Corte puede actuar y por lo tanto su pa-
pel. Luego, el modo con que tales contradicciones y ambi-
giiedades pueden llegar a la Corte depende de los limites
de su posibilidad de solucionarlas y dichos limites derivan de
la colocacién de los distintos poderes del Estado —de las
distintas esferas de atribuciones constitucionales puestas en
una situacién de reciproca autonomia— en el sistema.

Esta investigacién originé la oportunidad de reflexionar
sobre el cambio de papel de la Corte Constitucional en
ocasion de la reforma de la Constitucién, entonces ideada
por la Comisién bicameral instituida por la ley constitu-
cional n. 1 de 1997, que como se sabe, habia previsto que
el acceso a la Corte Constitucional pudiera realizarse pric-
ticamente segtin todas las modalidades conocidas entonces
por el derecho comparado.”

Por lo tanto, hubo la oportunidad de reflexionar de
cémo el aumento de los modelos de acceso a la justicia
constitucional modificaria el papel de la Corte Constitu-
cional en el sistema y una vez fracasada (o de todos mo-
dos reducida) la tentativa de reforma de la Constitucion,

- bu§ dos volimenes mis exactamente son, AA.VV., “Prospettive di accesso
alla giustizia costituzionale”, a cargo de A. Anzon, P. Caretti y S. Grassi, Giap-
pichelli, Torino, 2000; AAVV., “Laccesso alla giustizia costituzionale. Caratter,
Ixm:in, prospettive di un modello”, a cargo de R. Romboli, ESI, Napoli, 2006.
il Cfr. R. Romboli, “La giustizia costituzionale nel progetto della Bicamerale”, en
Dir. pubbl.”, 1997, p. 833.
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no fue dificil empezar un a'néli§is sobre las posibilid_ades
concretas de mejorar la eficiencia del texto constitucional
entendido en su eficacia normativa, modificando las mo-
dalidades de acceso a la justicia constitucional.

El trabajo coordinado en 2006 por Romboli, se mueve
en una direccién convergente porque responde a la cues-
i6n de como después de 50 anos de actividad de la Corte
Constitucional, han funcionado las reglas del acceso a la
justicia constitucional y si en la compleja fase de transi-
dién constitucional de entonces (todavia no completa hoy)
el juicio de legitimidad constitucional en la via incidental
aun pudiese considerarse como una limitante suficiente
para los derechos y libertades fundamentales.

En ambos casos, los problemas actuales del acceso a la
justicia constitucional siguen un esquema l6gico bastante
parecido. En 1999, se puso la distincién entre acceso a la
justicia constitucional en la via incidental, el recurso direc-
to de los particulares, el acceso a la Corte Constitucional
en los procedimientos electorales, el acceso de las mino-
rfas parlamentarias, el recurso constitucional directo de las
minorfas lingiifsticas, el acceso de Regiones, Provincias y
Municipalidades bien sea en el juicio en la via principal asi
como en el de los conflictos entre ellos, el acceso en los
conflictos constitucionales y los referéndums.

A estas temiticas que fueron examinadas analiticamen-
te en las relaciones de base o bien en las intervenciones
durante el congreso, se agregaron las intervenciones de
los participantes que manifestaron el gran interés de la
doctrina hacia el argumento del acceso. Ademis en las in-
tervenciones dedicadas a las autoridades administrativas
independientes, se expres6 toda la crisis de la ley como
instrumento de sintesis politica, mientras la crisis de la re-
presentacion politica era considerada con referencia a los
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conflictos sobre las inmunidades parlamentarias, cuya re-
levancia paulatinamente se disminuyé.

En 2006, en primer lugar, se analizaron las cuestiones
puestas por los sujetos que pueden promover la justic
constitucional (6rganos parlamentarios, Presidente de |,
Reptiblica, poder judicial, Regiones y entidades locales,
autoridades administrativas independientes y consejo su-
perior del poder judicial, formaciones sociales y sujetog
particulares, los terceros en los conflictos de atribucién de
poderes y la persona ofendida en los conflictos sobre las
inmunidades parlamentarias). En segundo lugar, se consi-
der6 el acceso a la justicia constitucional desde el punto de
vista del pardmetro del juicio de legitimidad constitucio-
nal, bien sea en sentido estricto asi como norma interpues-
ta. En tercer lugar, se examinaron las cuestiones puestas
por el objeto del juicio de constitucionalidad (las fuentes
constitucionales; los tratados internacionales, las fuentes de
la Comunidad Europea; las leyes ordenamiento y las leyes
auto-aplicativas; los decretos-leyes; las delegaciones legis-
lativas; los reglamentos parlamentarios, la sustitucién de
leyes por actos administrativos; los actos jurisdiccionales;
el poder judicial y la garantia de un juez prefijado por ley;
la materia electoral). En cuarto lugar, la atencién se des-
plaz6 hacia el proceso constitucional, teniendo en cuenta
su relevancia, la discrecionalidad del legislador, las técnicas
de juicio y la seleccién de los casos). Por tltimo, se formu-
laron conclusiones en torno a las limitaciones que existian
en el acceso a la justicia constitucional para el juicio de
legitimidad constitucional de las leyes y las perspectivas
de su superacién.

Retomar hoy el tema del acceso a la justicia constitu-
cional no puede configurarse como una continuacién del
trabajo realizado en 1999 y profundizado en 2006; por el
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debe ser una tentativa de ir mas all4, verificando
las novedades que efectivamente se han reahzadg. :

La primera novedad prob;;ble;mente es también !a mas
importante: la Corte ngsntuaonal en su sentenf:la n. 1
de 2014, afirm la posibilidad de conu?l Fie la legislacion
olectoral, iluminando asi una de 13_5 mds importantes zo-
1as de sombra del juicio de legitimidad cons.tltuaonal.
Hasta entonces la opinién comin era en el s_entldo de que
no habfa instrumentos 'y técnicas que'pudleran someter
2 un proceso constitucional una cuestién de legltlmlqad
constitucional en tema de legislacién electoral en sentido
estricto o bien de legislacién que tenfa por objeto la trans-
formacién de los votos en escafos, al faltar en este caso,
ol acceso en la via incidental (écudl serfa el juez y durante
cuil juicio podria juzgarse sobre la legislacién electoral,
puesto que el juicio en tema de regularidad de las opera-
diones electorales estaba reservado al Parlamento segtin el
art. 66 de 1a Constitucién?) asi como tendencialmente el
acceso mediante un juicio en la via principal (las Regiones
y las Provincias auténomas dificilmente podrian demog-
trar su interés para impugnar una ley electoral estatal y di-
ficilmente un defecto de esta tltima podria reflejarse en las
competencias regionales).*®

En el caso de la sentencia n. 1 de 2014, la cuestién de
legitimidad constitucional fue objeto del juicio de la Cor-
te, lo que podria permitir un primer timido ingreso a un
recurso directo bajo la forma de la tutela de un deregho a
leyes conformes a la Constitucién, que podria ejercitarse
en lavia ordinaria (en efecto no hay mucha diferencia en-
tre la violacién de un complejo de posiciones constitucio-

contrario,

% Al respecto y en particular en tema los espacios que podrian abrirse cf. A
Pertici, E. Rossi, La possibilita di impugnare la nuova legge elettorale allq Corte rolsn—
uzionale e gli effetti della sua eventuale sospensione, en www.forumcostituzionate.
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nales relacionadas con la libertad de voto y la violacién de
cualquier otro derecho constitucional).

La Corte Constitucional reconocié la relevancia de |,
cuestion de legitimidad constitucional en base de un sy.
puesto procesal excepcional: en primera instancia, las ad-
ministraciones que iniciaron el juicio habian opuesto I
excepcion de falta de legitimacion y de interés de un cju-
dadano con referencia a la libertad de voto. Esta excepcién
habia sido rechazada por el juez y dichas administraciones
no habian interpuesto apelacién sobre este punto, deter-
minando al respecto la formacién de un juzgado al interior
del juicio que permitié al juez de apelacién de promover
una cuestién de legitimidad constitucional, no porque
efectivamente existia una situacién substancial para la cual
tal cuestién podia tener relevancia, sino inicamente por-
que la formacién del juzgado habfa creado una verdadera
norma, como siempre ocurre con todos los juzgados, que
forman una regla juridica segtn el dicho: “transforman el
blanco en negro y lo cuadrado en redondo” (faciunt de albo nigris et
aequat quadrata rotundis).

No es ficil suponer si el desarrollo de la jurispruden-
cia constitucional seguird este primer timido ingreso que
acabamos de recordar (como pareceria entreverse en otras
sentencias sucesivas como la n. 110 de 2015) o bien se de-
tendra. En los proximos dias, la Corte se pronunciard so-
bre una cuestién bastante parecida substancialmente, pero
promovida por un juez de primera instancia. En un ori-
gen, su decisién era prevista para el 4 de octubre de 2016,
pero fue postergada por motivo del referéndum constitucio-
nal del 4 de diciembre de ese afo.

Por otra parte, el juicio preventivo sobre las leyes elec-
torales para el Parlamento previsto por la reforma cons-
titucional rechazada en ese referéndum, probablemente
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respondia a la voluntad de superar los problemas que casos
como los que acabamos de recordar, ponen también desde
¢l punto de vista del acceso a la justicia. :
§i bien es cierto que esta modificacién cambiaria de
un modo muy importante el rol del juez constitucional
uizds, de la ley electoral, porque reconoceria en cierta
medida, el “tono constitucional” de la misma, remetiendo a
1 Corte la tarea —arriesgada desde el punto de vista de su
papel— de actuar como irbitro en un conflicto constitu-
dional entre mayorfa y minorias, lo que siempre ha hecho
considerar como inoportuno el recurso de las minorias
parlamentarias a excepcién de eventuales motivos relacio-
nados al procedimiento.

Sin embargo, la estructura l6gica del proceso constitu-
cional no parece nacida para juzgar como érbitro de los
conflictos interiores a la dialéctica politica y la falta de un
aricter prejudicial fuerte en tema de tutela de derechos
fundamentales, podria generar situaciones de alta tensién
en el sistema constitucional también mayores quizds de
las que nacieron en el dmbito de juicios con un impacto
politico més grande. Sobre todo, podria preguntarse si en
¢l momento en que el juicio en la va incidental perdie-
se la caracteristica de basarse en un supuesto prejudicial,
aun tendrfa sentido excluir formas mads lineares de acceso
directo.





