LOS DERECHOS FUNDAMENTALES,
ENTRE EL JUEZ Y EL LEGISLADOR.
CONFERENCIA PARA CONMEMORAR EL DECIMO
ANIVERSARIO DE LA PRIMERA MAESTRIA
EN LA ESCUELA LIBRE DE DERECHO’

Roberto Romboli”™”

Con respecto a los derechos fundamentales, es posible, al menos en abstrac-
to, mantener separados dos aspectos: uno, anterior en el tiempo, acerca de la
determinacion y la identificacion de los mismos asi como de su contenido y
otro, necesariamente posterior en el tiempo, el de su proteccion, para el caso
en el que un sujeto considere que haya sido lesionado uno de sus derechos
fundamentales. '

Huelga recordar que un derecho fundamental puede consxderarse’: verda-
deramente existente y eficaz, a condicion de que el mismo no sea solp esta-
blecido en una Carta Constitucional de forma solemne, sino que también sea
garantizado de manera efectiva en el caso de su violacion. m

Entonces hay que mirar a la identificacion y a la proteccion de los dgre-
chos fundamentales no como a dos momentos tedricamente separables, sino
estrechamente relacionados como las dos caras de una misma monedg. :

Hablar por lo tanto de la relacion entre el legislador y el juez en'la identifi-
cacién y proteccion de los derechos fundamer.ltal.es. parece conducir a una so-
lucién facil e inmediata. En aplicacion del principio clasico de la separacion

* Conferencia impartida en la Escuela Libre de Derecho el 10 de noviembre del 2015.
** Catedritico de Derecho Constitucional, Universidad de Pisa

541



542 ROBERTO ROMBOL |

de poderes: el primero aspecto (identificacion) es competencia del legislador,
mientras que el segundo (proteccion) es competencia del juez, siendo la pro-
teccion de los derechos la razon de la existencia de este tltimo.

La solucion no es en realidad tan simple, porque las dos diferentes formas
de produccion del derecho (derecho legislado (politico) y derecho jurisdic-
cional) estan inevitable y estrechamente entrelazados.

Acerca del primer aspecto (identificacion de los derechos) una demostra-
cion de la existencia de esta interrelacion, se puede encontrar en las notas
problematicas de los llamados “nuevos derechos”, en buena medida basadas
en la naturaleza creativa de la jurisprudencia.

La Constitucion italiana no contiene, a diferencia de otras, un catélogo es-
pecifico y detallado de los derechos fundamentales y ha sido durante mucho
tiempo la jurisprudencia constitucional, asi como la doctrina predominante,
quien ha establecido que la expresion “derechos inviolables™ contenida en
el Articulo 2 de la Constitucion Italiana, habia que considerarse una “norma
abierta”, cosa que ha permitido asi la identificacion de “nuevos derechos”.

Esta feliz expresion no debe tomarse literalmente y pensar en el fenome-
no por el cual un derecho no contemplado en el texto constitucional, puede
“crearse” mas o menos ex novo por el Tribunal Constitucional o los tribuna-
les ordinarios.

El caracter rigido de la Constitucién requeriria por cierto para tal opera-
cion el proceso de revision constitucional, por lo que con la expresion ante-
rior debe entenderse mas bien, la posibilidad de que la nocién de “derechos
inalienables” o de derechos fundamentales puede ser determinada y especifi-
cada, asi como, obviamente, a través de la intervencién del legislador, inclu-
so por los tribunales, aunque con diferentes métodos y limites, siendo clara-
mente diferente su legitimidad a la hora de crear derecho. Muchos podrian
ser los ejemplos de identificacion y confirmacion de los “nuevos derechos™
por el Tribunal Constitucional.

Acerca del segundo aspecto (garantia de los derechos), en primer lugar es
claro que todas las formas de proteccion, las condiciones y los limites de la
actividad del poder judicial (incluido en eso el Tribunal Constitucional) son
obviamente establecidas por leyes, constitucionales u ordinarias, del parla-
mento. .

Un ejemplo es la opcion de reconocer o no reconocer una accion indivi-
dual frente el Juez constitucional para garantizar un derecho fundamental,
como en el caso de la Constitucion espafiola, con referencia al instrumento
del amparo constitucional, profundamente enmendado en el afo 2007 por
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el legislador. O lo que ha sucedido mas recientemente en Francia con la in-
troduccion de un acceso en via incidental frente al “Consiel constitucion-
nel”, con el proposito declarado de verificar la conformidad de las leyes a la
Constitucion y de declarar inconstitucionales las leyes incompatibles con los
derechos fundamentales, incluso después de que la ley ha entrado en vigor y,
precisamente, sobre la base del “derecho viviente” que ha sido creado por la
interpretacion judicial.

La relacion entre el legislador y el juez en la identificacion y proteccion de
los derechos fundamentales se ha vuelto méas compleja, por la existencia, en
el ambito de los derechos fundamentales, de una pluralidad de legisladores
y luego de Cartas, de diferente nivel (el Convenio Europeo de Derechos Hu-
manos, la Carta de derechos fundamentales de la Unién Europea, la Consti-
tucion, los Estatutos regionales), cuyo control corresponde a una pluralidad
de jueces, cada uno con la tarea especifica de la proteccion de los derechos
reconocidos en cada Carta (Tribunal Europeo de Derechos Humanos, Corte
de Justicia de la Union Europea, Tribunal Constitucional, jueces ordinarios).

Sin duda en la conversion del Estado liberal en Estado constitucional so-
cial de hoy, hemos visto un cambio profundo con respecto a la relacion entre
el legislador y el juez en la creacion del derecho y en la proteccion de los
derechos fundamentales, con respecto a lo cual podriamos preguntarnos si tal
cambio debe considerarse como un elemento de patologia o de fisiologia, en
comparacion con la evolucion de la forma del Estado.

En el primer sentido (patologia) las razones de la evolucion de la relacion
ahora mencionada, se identifican en la crisis de representacion de los orga-
nos politicos y en el consiguiente nuevo papel del juez como reemplazo del
legislador y en un protagonismo excesivo de los jueces y casi en la creacion
de un imperialismo judicial. En el segundo sentido (fisiologia) las razones
mas profundas se identifican en la realizacion progresiva del estado consti-
tucional social. En mi opini6n, la conclusion correcta es la segunda, por las
razones que ahora voy a indicar.

La relacion entre el legislador y el juez en la creacion del derecho’ se ve
afectada por las caracteristicas basicas de un ordenamiento y por los origenes
historicos del mismo (basta pensar en las diferencias entre ordenamientos de
common law o de civil law). e :

Asi es evidente la profunda diferencia entre la experiencia ‘de Norteamé-
rica y la experiencia francesa. En la experienci.a df: norteamericana, el papel
que se asigna al juez es el de garante de los principios constitucionales ’y.de
los derechos fundamentales, en particular, con relacion con el poder politico
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y con el legislador, como expresion de la superioridad de la Constitucién
(poder constituyente) contra de la ley (poder constituido). En el conocido
parrafo 78 del Federalista de Hamilton se dice que los jueces, frente a una
antinomia entre una ley fundamental y otra que no lo es, deben conformar su
decision a la primera, de la misma manera que en la sucesién temporal de las
leyes prevalece la ley sucesiva en el tiempo. En ambos casos hay una regla
de interpretacion que se deriva de la naturaleza de las cosas.

Es a partir de estos principios y del reconocimiento del papel de los jueces
como garantes de los derechos fundamentales que, al cabo de unos afios,
nace en ese pais el primer modelo de justicia constitucional, con cardcter
difuso, declarativo e incidental, introducido en via jurisprudencial a partir de
la famosa sentencia Marbury vs Madison de 1803.

Muy diferente y en cierto modo casi lo contrario, es la situacion en la Eu-
ropa continental, donde se estaba produciendo una transicion traumatica del
Estado absoluto al Estado liberal a través de una ruptura con el viejo orden y
la necesidad, por lo tanto, de establecer un catdlogo de derechos que preser-
var y fortalecer.

La tarea de garantizar la aplicacion y la eficacia de estos derechos no podia
ser reconocido, sin embargo, a los tribunales, sino al sujeto politico, ya que
las constituciones aparecen principalmente como un programa politico que
tiene que realizar, fundamentalmente, a través de la actividad del legislador,
que luego asumira un papel central en este sentido.

Lo mismo no puede decirse del juez que por el contrario es visto con re-
celo, por las actividades llevadas a cabo en el régimen anterior al servicio
del poder real y por lo tanto, considerado potencialmente hostil a los nuevos
derechos reconocidos por las constituciones, asi como carente de legitimidad
democratica.

En el Estado liberal, las fuentes del derecho se reducen sustancialmen'te a
la sola ley y clara es la primacia de la decision politica sobre la jurisdiccion,
expresada por jueces-funcionarios, que aplican de forma mecanica la ley, ¥
no se reconoce ningiin margen de apreciacion en la interpretacion de la ley
(en esto sentido fue creado el référé législatif). Los jueces son solo “bouche
de la loi”, segtin la famosa definicion de Montesquieu.

La situacion experimenta un cambio profundo con las constituciones pos-
teriores a la Segunda Guerra Mundial, aprobadas en respuesta a las exp.e’rlen-
cias de los regimenes totalitarios y nazi-fascistas, que dejan caer la ilusion (!e
una ley, siempre y sin dudas justa, sélo porque son expresion de la soberania
popular, por lo que es claro que una mayoria parlamentaria puede aproba,
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siguiendo las reglas de procedimiento y el tipo de mayorias requeridas, leyes
(tge puede pensar por ejemplo en las leyes raciales) manifiestamente contra-
rias a los derechos fundamentales de la persona humana.

De ahi la necesidad de preservar ciertos principios y ciertos derechos fun-
damentales de las opciones de la mayoria, estableciéndolos en un acto solem-
ne, como la Constitucién y reconociendo a esos principios la misma fuerza
juridica superior a la de la ley. Por esta razén nacieron las constituciones
rigidas y en consecuencia la necesidad de un juez y de un procedimiento para
asegurar esta superioridad que dard lugar a los diferentes modelos de justicia
constitucional.

En Europa, como consecuencia de la desconfianza hacia la autoridad judi-
cial antes mencionada, la mayoria de los paises se orientar4 hacia un sistema
centralizado y, por lo tanto, por el establecimiento de un nuevo y peculiar juez,
identificado en una Corte Constitucional o un Tribunal Constitucional o, como
en Francia, donde como es sabido la desconfianza es mucho mayor, en un me-
nos significativo (como deriva ya del nombre), Consejo Constitucional.

El impacto de la aprobacion y entrada en vigor de una Constitucion rigida
en la relacion entre derecho politico y derecho jurisprudencial es evidente de
inmediato, especialmente con respecto a la actividad interpretativa del juez.

Esto se deriva de la conciencia de que la Constitucion no es sélo un pro-
grama politico dirigido al legislador, sino que tiene la naturaleza de fuente
del derecho que también se dirige a los jueces que pueden aplicar la misma
directamente.

La presencia en la Constitucion de principios, asi como de reglas, inevita-
blemente, implica una extension del poder interpretativo de los jueces (por
ejemplo, en particular, en presencia de los derechos sociales) y luego del
papel y del impacto del derecho jurisprudencial.

La valorizacion del derecho jurisprudencial deriva, como se ha menciona-
do, también de las relaciones que se instauran, con cada vez mayor importan-
cia, entre los sistemas juridicos nacionales y supranacionales, en particular
el ordenamiento del Convenio Europeo de Derechos Humanos y el ordena-
miento de la Unién Europea. A partir del primero, el Convenio tiene, como
es conocido, como juez al Tribunal Europeo de Derechos Humanos, que en
los casos de presunta violacién del Convenio puede ser activado de ague_rd_o
con normas y procedimientos expresamente previstos y segundo el principio
de subsidiariedad con respeto a las garantias reconocidas por las autoridades
nacionales. Acerca de este tema, desde el afio 2007 hemos asistido en Italia

a un cambio de gran importancia, con reflexiones sobre la valorizacion del

derecho jurisprudencial.
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También para evitar que los tribunales ordinarios procediesen a una inapli-
cacion de la ley considerada contraria al Convenio, al igual que lo que ocurre
en caso de contraste de la ley con la legislacion de la UE, el Tribunal Consti-
tucional con dos pronunciamientos (numeros 348 y 349 de 2007) consideré
que la nueva redaccion del art. 117, parrafo 1 de la Constitucion - que re-
quiere al Estado y a las regiones, en el ejercicio de sus funciones legislativas,
el respeto de las obligaciones internacionales - debe llevar a reconsiderar la
posicion del Convenio en nuestro ordenamiento juridico.

En particular, a pesar de no llegar a reconocer al Convenio el valor de las
mismas disposiciones constitucionales y, por tanto, de la posibilidad que la
misma pueda utilizarse como parametro de constitucionalidad, la Corte llega
a los mismos resultados aplicandole a ella la llamada “teoria de la norma in-
terpuesta”, segun la cual, la violacién de las disposiciones del Convenio por
parte de una ley, llevaria indirectamente a un conflicto con el art. 117, pérrafo
| de la Constitucion, dado que el Convenio se consideraria como norma in-
terpuesta entre la ley y la Constitucion.

El aspecto que mas nos interesa es la referencia que hace el Tribunal Cons-
titucional a la jurisprudencia de la Corte Europea, cuando afirma que una
caracteristica del Convenio es tener su propio juez, que tiene la tarea de in-
terpretar el Convenio, que debe por lo tanto ser considerado como “derecho
viviente” en la lectura proporcionada por el Tribunal de Estrasburgo.

Y esto porque las obligaciones asumidas por el Estado italiano incluyen
también la existencia de tal juez especial y el reconocimiento de su funcion
interpretativa. Mas concretamente, el érgano jurisdiccional nacional est
obligado a seguir sobre todo la interpretacién de la ley en conformidad con
el Convenio, mientras la garantia de uniformidad de la interpretacion depen-
de de la Corte Europea, que también tiene la ultima palabra y que debe ser
aceptada por los estados miembros. :

Pasando ahora al segundo caso, el ordenamiento eurounitario es un ejem-
plo de ordenamiento determinado en gran parte sobre la base del derecho
jurisprudencial y de las decisiones del Tribunal de Justicia de la Union EU{O-
pea. Momento esencial esta representado por la prejudicialidad eurounitaria,
es decir, la facultad de los jueces nacionales o la obligacion (para los jueces
de ltima instancia) de solicitar la intervencion del Tribunal de Luxemburgo
cuando se tienen dudas en relacién al significado que se debe atribuirse 8 la
legislacion de la UE.

El procedimiento prejudicial representa la colaboracion entre los (.Srgar.los
jurisdiccionales nacionales y el Tribunal de Justicia, con una distribucion
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terica de las competencias que debe basarse en la distincion entre la acti-
vidad Fle 1p}erpretac16n del Derecho eurounitario, reconocido al Tribunal y
de‘ aplicacion del'Derecho eurounitario o nacional, interpretado a la luz del
primero, recpnocndo mas bien a los jueces nacionales. En realidad, el siste-
ma ha tf:nnlnado por operar de manera muy diferente, en parte debido a la
afirmacion del principio de interpretacion del derecho nacional de manera
conforme con el derecho eurounitario.

El juez comun por lo tanto, en caso de duda sobre el sentido que debe
darse a la normativa eurounitaria, debe solicitar la intervencion del Tribunal
de Justicia, y luego proceder, si es posible, a una interpretacion del Derecho
nacional conforme con el Derecho comunitario o, si no fuera posible, decidir
el caso a través de la inaplicacién de la ley nacional contraria al Derecho
comunitario.

El reenvio prejudicial se ha convertido cada vez mas en una herramienta
no de interpretacion sino de produccion del derecho, y en algunos casos po-
demos llegar a preguntarnos si el juez nacional va a aplicar en la realidad,
una ley nacional o una ley o reglamento eurounitario, o una cosa “mixta”,

La pregunta y la dificultad de dar una respuesta definitiva nacen de la difi-
cultad de distinguir con un corte limpio, el Derecho comunitario del Derecho
nacional interpretado de acuerdo con el primero, asi como la actividad de
interpretacion de la actividad de aplicacion del derecho.

Con respecto al ordenamiento juridico nacional, una evaluacion de la ex-
periencia de casi 60 afios de justicia constitucional en Italia, muestra clara-
mente que la Corte ha tendido a adoptar, en estrecha correlacion y coopera-
cién con el juez comin, cada vez mas el papel de “juez de los derechos™ y
cada vez menos de “juez de las normas™ y de ahi que no se puede negar que
el rol y fisonomia actual de los derechos fundamentales es esencialmente el
resultado de la jurisprudencia constitucional.

Con este fin, la Corte ha “creado” toda una serie de instrumentos de deci-
sion que le permiten lograr los maximos resultados posibles en relacién con
el momento politico e institucional especifico, pero siempre prestando aten-
¢cion en no sustituirse de forma abusiva las decisiones del legislador. Entre
estos instrumentos se puede recordar las denominadas sentenci?s rpanipu-
ladoras (manipulativas) que introdujeron una adicion o una sushtu;xc’m con
respecto al texto original de la norma, a través de las cuales, tras la interven-
cién de la Corte Constitucional, el texto de la disposicién se ha modificado
sustancialmente con efecto inmediato después de la publicacion de la deci-
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sion de la Corte en el Diario Oficial y sin la necesidad de una intervencién
del legislador.

Un tipo de decision que jugd un papel decisivo es el de las sentencias
interpretativas de rechazo, a través de las cuales el Tribunal Constitucional
declara no fundada una cuestion de inconstitucionalidad (sentencia desesti-
matoria) pero esta afirmacion esta sujeta a la condicion de que la ley impug-
nada se interprete en el sentido que le atribuye el Tribunal Constitucional.
Este tipo de decision tiene importancia bajo dos puntos de vista:

a) Lasuperacion de la contraposicion entre el perfil de la legalidad y el de
la constitucionalidad, ya que expresa la idea de que tanto el Tribunal
Constitucional, cuanto el juez comun pueden y deben interpretar la
Constitucion y la ley y en particular, la ley a la luz de la Constitucién.
Por lo tanto, de esta manera se rechaza el argumento de que la inter-
pretacion de la Constitucion sea competencia exclusiva del Tribunal
Constitucional (plano de la constitucionalidad) mientras que aquella
de la ley comun esta reservada al juez comun (plano de la legalidad),
de acuerdo con la férmula por la cual “la Constitucion al Tribunal
constitucional, la ley al juez ordinario™.

b) La posibilidad de diferentes interpretaciones de la ley, algunas con-
formes a la Constitucion, otras contraria a la misma y por lo tanto la
demostracion de que no existe una sola y unica interpretacion correcta,
sino un pluralismo interpretativo. ’

Acerca de la eficacia de la interpretacion de la Constitucion por parte del
Juez constitucional, en Espaiia el articulo 5 de la Ley Orgénica del Poder
Judicial establece que “los jueces y tribunales, interpretaran y aplicz.lrén las
leyes y los reglamentos segun los preceptos y principios constituc:oqales,
conforme a la interpretaciéon de los mismos que resulte de las resoluciones
dictadas por el Tribunal constitucional en todo tipo de procesos”. .

En Italia al principio hubo una situacién de conflicto entre el Tribunal
Constitucional y el Tribunal Supremo (la denominada guerra entre los (_iOS
Tribunales) porque el Tribunal Supremo se niega a seguir la interpret'améﬂ
dictada, como unica posible, por el Tribunal Constitucional. Esta situacion s€
superd a través de la valorizacion del “derecho viviente”, es decir, que frente
a la existencia de un dececho viviente (de facto la interpretacion del Supw'
mo) el Constitucional no puede producir otras diferentes inte}'pre'taclones,
pero valora estas mismos, si estan conformes o no con la Constitucion.
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Durante mucho tiempo las lecturas constitucionalmente conformes de las
leyes fueron establecidas por la Corte en una situacién cuasi monopolistica,
y desde los afios noventa del siglo pasado, esta funcién interpretativa se ha
delegado progresivamente al juez ordinario.

Otra herramienta utilizada fue aquella de las denominadas sentencias adi-
tivas de principio, como subespecie de las sentencias aditivas auto aplicati-
vas y que se caracterizan por el hecho de que con la declaracién de incons-
titucionalidad, la Corte no procede en manera directa a la reconstruccién de
la norma, sino que simplemente establece un principio, que debe ser especi-
ficado por el legislador en primer lugar, pero luego también por los jueces.

Por ultimo, decisivo ha resultado el instrumento de la denominada inter-
pretacion conforme, que produjo una clara evolucién en la jurisprudencia
constitucional: a la fase del monopolio ya sefialado sigui6 la fase en la que la
Corte solicit6 enérgicamente al juez no plantear cuestiones constitucionales
st hubiese resultado posible dar a la disposicién impugnada una interpreta-
cion constitucionalmente compatible (las leyes se declaran inconstituciona-
les no porque es posible darles una lectura inconstitucional, sino s6lo cuando
no es posible encontrar en ellas una lectura constitucionalmente compatible).
Y, finalmente, la fase actual en la que el juez deberd comprobar, bajo pena
de inadmisibilidad de la cuestion, de haber experimentado y excluido la po-
sibilidad de una interpretacion conforme a Constitucion de la disposicion
impugnada.

Es evidente hoy en dia, la existencia de dos formas de creacion del dere-
cho, es decir de un derecho politico, fundado sobre el principio de represen-
tacion y que se expresa a traves de un acto dirigido a producir directamente
derecho y a imponer una regla para el futuro y de un derecho jurisprudencial,
que se expresa sin embargo a través de un acto dirigido a resolver una contro-
versia sobre la base de las normas pre-existentes y con el efecto indirecto de
produccion de normas. La existencia de un derecho politico junto a un dere-
cho jurisdiccional y la evolucién de las relaciones que he tratado de describir,
plantean una cuestion: cudl es o deberia ser la relacion entre ellos.

Asi, podemos pensar que el mito de la ley del siglo XIX ha' sido ahora re-
emplazado por el derecho jurisdiccional. Claramente no es asi, ya que el Es-
tado social constitucional necesita de ambos, en una clara concurrencia. Esto
requiere, sin embargo, que nos preguntemos cuales son entonce.s.los lgmites
de la actividad creadora de derecho de los jueces y cudl es su legitimacion en
nuestro sistema constitucional.
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Los limites a la actividad del juez “creativa” de derecho

La proteccion de los derechos fundamentales requiere una actividad de pon-
deracion entre principios constitucionales que implica una actividad de in-
terpretacion de las fuentes. La actividad de balance se encuentra en algunos
casos ya establecida por el Constituyente, como por ejemplo, en el art. 21
de la Constitucion italiana, que establece que la libertad de pensamiento no
puede ir contra de la moralidad (“buenas costumbres™) ponderacion que por
lo tanto prevalece en todos los casos. La misma actividad de moderacion se
lleva a cabo por el legislador en sus actividades de aplicacion y ejecucion
de los principios constitucionales, como por ejemplo, cuando el legislador
debe decidir acerca del derecho al aborto, si se debe ponderar entre la vida
de los no nacidos y la salud (tambien psicologica) de la mujer, o la libertad
de autoderminacion en orden a la voluntariedad de la procreacion consciente
y responsable.

La misma actividad se lleva a cabo, como es bien conocido, tambien por el
Tribunal Constitucional, y en particular, en el control de inconstitucionalidad
de la ley, sobre todo mediante el control de la razonabilidad de la misma.
Incluso el juez comiin, en el momento de decidir un caso, puede verse en la
necesidad de proceder a la actividad de ponderacion, esta vez no en abstracto
con valor general, sino en concreto en un caso especifico y con una eficacia
limitada a este caso. De esta manera y en esa medida, el Tribunal crea enton-
ces derecho.

Con respecto a este fenomeno y a la posibilidad de que un tribunal no
solo vaya a aplicar, sino también a crear derecho, algunos han hablado.de
“imperialismo judicial” y de estado jurisdiccional, por la supuesta violacion
del principio de separacion de poderes. Dada la posibilidad de que los ju.eces
creen derecho, podemos preguntarnos si el juez puede colocarse en el mismo
plano del legislador. _

¢ El juez es entonces un legislador? Claro que no. Por lo tanto el problem?
es determinar cudles son los “limites” y cudl es la “legitimacion” de la acti-
vidad del juez “creativa” de derecho. Con respecto a “los limites ", acerca la
posicion del juez (constitucional u ordinario) frente a la peticion de la tutela
de un derecho, surge una necesaria distincion entre: a) cuando un derecho
fundamental esta reconocido por la Constitucion y b) cuando se basa en una
eleccion del legislador, frente a disposiciones constitucionales que “permi-
ten”, pero no “imponen”, el reconocimiento de un derecho.
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En este se segundp caso, se puede hablar de un derecho “legal” frente a los
“derechos co_nstltucmnales”, porque la Constitucion no reconoce ni prohibe
el derecho, sino solo lo permite. En este caso, su realizacion depende de la
eleccion de la mayoria parlamentaria, como por ejemplo ha sido en el caso
del matrimonio entre parejas del mismo sexo. En este caso, los poderes in-
terpreativos y creativos del juez son mas reducidos porque el derecho existe
solo si el legislador decide reconocerlo.

Cuando un derecho fundamental esté reconocido en la Constitucion, es
decir, en el primer supuesto, es necesaria una segunda distincién para definir
la posicion del juez (constitucional o ordinario) frente a la ley: si existe o no
una intervencion del legislador. En el primero (es decir, la presencia de una
ley) el juez puede dar una interprecion conforme, sin modificar el texto de la
ley o plantear una cuestion de constitucionalidad frente al Tribunal Consti-
tucional. En el segundo (carencia de intervencion del legislador) se debe ex-
cluir la posibilidad de los “derechos reconocidos por la Constitucién pero no
protegidos por falta de una ley de ejecucion”, porque esto seria contrario al
sentido mismo de la Constitucion y del constitucionalismo, a través del cual
hemos querido asegurar que ciertos derechos fundamentales estan excluidos
del debate politico y de las decisiones descrecionales de la mayoria politica.
Si se aceptara que la mayoria, con su inaccion, pueda determinar la falta de
proteccion de un derecho fundamental, se anularia el efecto esperado con la
introduccion de las constituciones escritas y del constitucionalismo.

En este sentido, me gustaria mencionar tres casos diferentes, conocidos en
[talia, que se relacionan con los temas ahora mismos expuestos.

El primero caso es el de la fecundacion heteréloga (con el esperma de
persona diferente del marido) y del rechazo de paternidad. El Codigo Civil
establece que el marido puede demostrar su incapacidad para procrear y por
lo tanto no reconocer como suyo al hijo nacido de su esposa durante el ma-
trimonio. \

En nuestro caso préctico, el marido dio su consentimiento a la insemlpa-
cion, pero después rechazé la paternidad. De conformidad con el Codigo
Civil, la sentencia deberia haber sido favorable a la peticion del marido y
autorizar el desconocimiento de la paternidad, ya que no hay duda de que
el nifio no era suyo. El juez planteé la cuestion de inconstitucionali@d de la
disposicién del Cédigo Civil en la parte en la que permite la denegacion de la
paternidad, incluso en el caso de la inseminacion hetc?rélqgla, cuando el ma-
rido dio previamente su consentimiento para la inseminacion de su esposa.
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El Tribunal Constitucional pronuncié una decision desestimatoria siguien-
do una interpretacion particular de los articulos del Codigo Civil, con e
argumento de que los mismos se aplican solo para el caso de adulterio y no
de inseminacion artificial. La interpretacion por lo tanto supera la carencia
de intervencion del legislador. Desde mi punto de vista considero que habria
sido preferible una sentencia estimatoria.

El segundo caso es el del sefior Giorgio Welby, enfermo dependiente to-
talmente de la alimentacion artificial, pero persona consciente que decide
suspender el tratamiento medico que lo mantiene vivo. El art. 32 de la Cons-
titucion italiana establece que ninguno puede ser sometido a tratamiento me-
dico sin su consientimento. El sefior Welby habia recurrido al juez ordinario,
exigiendo el cese de la alimentacion artificial, de conformidad con su dere-
cho fundamental reconocido por el art. 32 de la Constitucion. Pero el juez
decidio que en esto caso no existia una ley (la ley acerca el “ensafiamiento
terapéutico”, es decir, para reducir el dolor en el paciente terminal) y por lo
tanto el derecho no podria ser garantizado. En este caso, la sentencia, segiin
mi criterio, es contraria, por la razon anteriormente indicada, al significado y
al valor de la costitucionalizacion de los derechos.

La prevision en la Constitucion de los derechos fundamentales sirve justo
para evitar que la mayoria parlamentaria pueda limitar o modificar el con-
tenido de estos derechos, toda vez que esto es posible sélo a través la mo-
dificacion de la Constitucion, es decir, a través de una mayoria mas amplia.
Por eso, la carencia de intervencion no puede significar falta de tutela de los
derechos.

El tercer caso es el de la joven Eluana Englaro, persona en estado vege-
tativo no consciente durante muchos afios, como resultado de un accidente
automovilistico. El padre habia pedido al tribunal interrumpir la alimenta-
cion artificial, como expresion de la voluntad de su hija. En ausencia de una
ley sobre el testamento vital (“voluntad anticipada™) se planteé la cuestion
de si el padre podia dar su consentimiento en lugar de su hija inconsciente.
El Tribunal Supremo ha determinado las condiciones para suspender la ali-
mentacion forzada, estableciendo que esto puede ocurrir en presencia de una
situacion médica que se califica como un coma irreversible y si el consenso
se puede deducir a través declaraciones cuando el sujeto estaba cosciente.

El Poder Legislativo interpuso un conflicto entre Poderes del Estado y leIO
que el Tribunal Supremo invadié la competencia del legislador, porque habia
hecho no una sentencia, sino una ley. El Tribunal Constitucional rechazo el
recurso y dijo que el Supremo habia decidido en orden a un caso concreto y
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con eficacia interpartes y que el legislador puede intervenir a través de una
legislacion general de la materia, motivo por el cual no habia habido ninguna
invasion de la competencia legislativa por parte del Tribunal. Ante ello, el
legislador aprobé un decreto ley para impedir la ejecucion de la sentencia del
Tribunal Supremo, pero el Jefe del Estado rechazé emanar el decreto ley por
violacion del principio de separacion de los poderes, argumentando que el
decreto habia sido aprobado con el fin de evitar la ejecucion de una sentencia
de un juez, dictada para la proteccion de un derecho fundamental.

LA LEGITIMACION DE LA ACTIVIDAD INTERPRETATIVA
Y CREATIVA DEL JUEZ EN UN ESTADO CONSTITUCIONAL
Y DEMOCRATICO

Al respecto surge una pregunta: jel Poder judicial (magistratura) puede de-
finirse como un poder del Estado? La respuesta a la pregunta depende de la
nocion de Poder que se elija como fundamento de la misma. En un primer
sentido, es decir, “poder” come expresion de direccion politica, como bloque
unico, que se contrapone a otro Poder (legislativo o ejecutivo) y como sujeto
unitario que habla con una sola voz. En este sentido la magistratura no puede
considerarse un Poder del Estado, porque es a la inversa un sujeto de garantia
y no de direccion politica. Si al contrario “poder” significa sujeto que realiza
funciones constitucionales, entonces el Poder Judicial (la magistratura) pue-
de considerarse un auténtico Poder del Estado. Este significado fue aceptado
por el Tribunal Consitucional italiano que ha considerado al Judicial como
un Poder del Estado que puede plantear conflicto contra otros poderes y que
por lo tanto ha hablado del mismo como de un “Poder difuso”, sin vertice.
Cada juez por lo tanto, es Poder del Estado.

En efecto la solucion del juez se impone no como “verdad” y no como una
eleccion de naturaleza politica, sino porque es dictada por una persona técni-
ca y profesionalmente preparada que opera respetando las reglas procesales
y en condiciones de independencia e imparcialidad. ;

El fundamento del derecho politico esta en el principio representativo y
de democracia indirecta, el derecho jurisprudencial, en cambio, en el princi-
pio de legalidad constitucional y en el respecto de los l@m?tes puestos por el
derecho procesal y no depende por lo tanto del consentimiento popular Sino
del respecto de las reglas. Al juez tal fundamento o legitimacion deriva d‘e las
reglas clasicas del derecho procesal, es decir, ne procedat iudex ex officio, el
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principio del contradictorio, la obligacion de imparcialidad, la obligacién de
motivacion y la obligacion de decidir, etcétera.

Si bien el legislador tiene, de hecho, la libertad de decidir si se debe inter-
venir, cudndo intervenir y como intervenir y no puede ser obligado a hacerlo
ni a motivar su eleccion, el juez, frente a un procedimiento concreto, est
obligado a decidir de una o de otra manera, ya que de lo contrario, cometeria
el delito de “denegacion de justicia” y por ello estd obligado a motivar en
sentido juridico sus conclusiones. La democracia es expresion no solo del
poder representativo, sino tambien garantia de los derechos fundamentales y
limitacion de los poderes publicos.

Garantizar el respeto de los derechos y limitar los poderes publicos, es el
fundamento de la legitimacion de la actividad interpretativa, es decir jurisdi-
cional, es decir, de la actividad creativa del juez.




