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la norma asi determinada. Cuando
eso ocurre, a las partes originarias de
la relacion se agrega un tercero, cuya
posicion se distingue de las dos primeras
por el hecho de estar comprometido con
la solucién del caso, pero no con una
determinada solucion del mismo. En
ello se distingue de la posicion de las
1. La funcion del “juez”, como se presenta partes, cada una de las cuales sostiene

Justicia Constitucional en Italia. Breves notas
de derecho comparado.

I. El ordenamiento judicial, la justicia
constitucional y la tutela jurisdiccional de
derechos

en el curso de la historia, se puede
esquematizar como la intervencion de
una tercera persona que se interpone

su propia solucién conforme a sus
respectivos intereses, mientras que el
juez actua sobre todo en el interés del

entre las “partes” de una relacion, en derecho vigente en el pais.
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El hecho de que los casos a resolver,
recurriendo al juez, se repitan en el
tiempo y en el espacio no significa, por
otra parte, que para su solucion, cada
vez sea necesario reiterar la discusion
entre las partes vy, si entre estas no hay
acuerdo, la intervencion del juez para
resolver la diferencia que eventualmente
se determine entre sus posiciones.

Cuando la decision del juez se
establece, dando lugar a la formacién de
un “precedente”, en efecto, ella puede
producir una norma general y abstracta, a
la cual se recurre normalmente, en lugar
de asignar, cada vez que es requerido,
a un sujeto que opere en la posicion de
tercero. En los paises anglosajones,
en los cuales el precedente judicial le
ha sido generalmente reconocido el
rol de fuente del derecho, ese hecho
comportado la calificacion de los
jueces como ‘oraculo de la ley’. En los
ordenamientos de Europa continental,
generalmente al precedente no es
reconocido el rol de fuente del derecho,
pero ello no impide que las decisiones
judiciales puedan igualmente influir, del
mismo modo, a través de la obra del
legislador, es decir, de un Parlamento
que actue directamente en tal sentido,
o bien a través de otro érgano delegado
para ello o en el cual sean recibidas
las decisiones formuladas en forma de
decretos.

Esta esquematizacion del tipo de
relaciones que dan lugar a la formacion
de los ordenamientos juridicos permite
comprender porqué, aparte de la
organizacion de colecciones de normas
generales y abstractas, a las cuales se
da el nombre de leyes, codigos, etc, sea
necesario también la organizacién de

cuerpos de jueces que sean capaces de
dictar normas individuales relacionadas
con casos concretos, para decidir cual
norma es aplicable a ellos, y como la
norma general y abstracta deba ser
individualizada por un juez que toma en
consideracion el caso examinado.

Este mecanismo opera, no sélo para
determinar las normas “sustanciales”
a emplear en la solucion del mérito
de los casos que se presentan, sino
también para determinar las normas
instrumentales aplicables para dar una
forma concreta a las decisiones que se
toman para ese fin. Estas ultimas son las
que regulan el procedimiento a observar
en los distintos casos para cumplir estas
operaciones y son llamadas “normas
procesales”. Una parte de ellas son las
normas del “ordenamiento judicial’ las
cuales sirven para establecer quién debe
desenvolver las funciones de juez en
relacion a las controversias que asumen
las caracteristicas de un “proceso”
formal.

En relacion a la actividad de formacion
de las leyes, puede repetirse todo lo que
se ha dicho acerca de las controversias
sobre el modo en el cual una cierta
actividad del hombre debe constituir
objeto de decisiones judiciales. También
la formacién de la ley, en efecto, es
regulada normalmente por principios y
reglas que, por el hecho de disciplinar
las controversias que tengan por objeto
la conformidad de las leyes a las reglas
y a los principios que para ese fin hayan
establecido en los diversos modos
sugeridos por la historia en diversos
paises, comporta una ‘“ley superior”
respecto a las ‘normas ordinarias’ vy
prescribe ciertamente la conformidad




de las leyes a cuanto esta previsto,
sea en cuanto toma en consideracion
el procedimiento establecido para
adoptarlas, sea en cuanto atiende a su
contenido.

Ello es lo que ocurre cuando los
principios y las reglas de este tipo son
contenidas en un particular tipo de ley
que se llama “Constitucion” (y, mas
precisamente, “constitucién rigida”, es
decir adoptable o modificable solamente
mediante un procedimiento diverso a
aquél que debe observarse para formar
las “leyes ordinarias”, y que es protegida
contra las eventuales violaciones de ella
y que se produzcan en la formacion de
estas Ultimas).

En la eventualidad en que deba
resolverse este tipo de controversias,
se ha considerado oportuno recurrir a
un juez que opera segun modalidades
tendencialmente analogas a aquellas
que se aplican en los casos normales de
actividad jurisdiccional, pero ciertamente
cualificadas en su propia composicion y
por reglas especificas de procedimiento.

Prescindiendo aqui de las discusiones
que han surgido sobre la posibilidad
de que éstos 6rganos puedan y deban
ser regulados por leyes normales
de ordenamiento judicial, o bien, por
reglas explicitamente incluidas en la
Constitucion, las cuales derivan de las
circunstancias en las cuales su actividad
ha sido prevista en distintos paises,
podemos individualizar en este genero
de jueces y en su actividad, propiamente
el ambito de la que ha sido denominada
la “justicia constitucional”.
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Para completar la presentacion de este
sector del derecho, que ha sido analizado
a partir de la edad del iluminismo y que
se ha desarrollado principalmente en los
ultimos dos siglos, se debe sobre todo
sefalar como la institucion de érganos
de justicia constitucional, a nivel estatal
y a nivel internacional, haya contribuido
al desarrollo de la tutela de los derechos
fundamentales del hombre que, ya en
los siglos precedentes, habian estado
a menudo al centro de la historia
constitucional de Gran Bretafia y que
habian conseguido importantes éxitos
con la revolucion americana. De ahi
que la oportunidad de agregar la “tutela
jurisdiccional de los derechos a la justicia
constitucional” como objeto de un curso
como éste, que efectivamente busca
describir en algun modo la proteccion de
losderechosfundamentales delapersona
humana, encuentren particulares formas
de tutela en la organizacion juridica del
mundo contemporaneo.

Por lo demas, aunque en muchos
paises la disciplina en la “jurisdiccion
constitucional” no es considerada parte
de la materia “ordenamiento judicial”, no
existe duda que ella presenta puntos de
conexion importantes con esta, de ahi
la oportunidad de tratar en conjunto los
dos temas en un curso como este. Las
dos materias (o sub materias) presentan,
por otra parte, conexiones también
estrechas con disciplinas como el
“derecho procesal” y la disciplina de las
“fuentes del derecho”, las cuales incluso,
comprendiendo sectores muy vastos de
las ciencias juridicas, van mucho mas
alla del aspecto del ordenamiento que
aqui es preeminente, asi que a ellas
se hara referencia solamente cuando




sea necesario, dando por sentado el
encuadramiento completo. lgualmente,
se hara referencia de manera ocasional
a los institutos propios del derecho
internacional, particularmente en tema
de tutela de los derechos fundamentales,
no obstante la creciente importancia
que sobre ese perfil los mismos han
demostrado en los ultimos tiempos.

Lainstitucion de la “justicia constitucional”
(en América Latina llamada también
“‘derecho  procesal  constitucional”)
constituye uno de los mayores factores
de evolucion de las disciplinas que
hemos destacado antes, las cuales han
recibido recientemente un importante
desarrollo que permite, por otra parte,
establecer mayores puntos de conexion
entre los ordenamientos de distintos
Estados, entre ellos y el ordenamiento
de la comunidad internacional y los
otros que estan vinculados en distinta
formas. En algunos casos de este tipo,
ademas, se han realizado formas que
permiten asumir al individuo un rol de
sujeto del ordenamiento internacional,
con consiguientes modificaciones del
significado  originariamente  asumido
por esta disciplina, segun la cual, sdlo
los Estados y no los individuos eran
concebidos como dotados de subjetividad
en el ambito de tal ordenamiento. La
experiencia mas reciente ha demostrado,
en efecto, como esta regla ha sido
derogada, sobre todo en vista a una
mas adecuada realizacién de formas de
tutela de los derechos fundamentales y
de persecucion de ciertos tipos de delitos
contra la humanidad.

La evolucion de la disciplina del
ordenamiento judicial, en el ambito de

los ordenamientos estatales, también
ha sido profundamente influenciada por
el desarrollo que en este campo han
tenido los ordenamientos de caracter
internacional, especialmente, en lo que
respecta a la tutela de los derechos
fundamentales, por efecto del cual, ellos
dedican ahora una atencion mucho
mayor, de cuanto ocurria en el pasado,
a la tutela de los derechos de la persona,
en un ambito constitucional mucho mas
abierto a su reconocimiento como valor
a proteger y al cual atribuir un adecuado
rol en un marco de democracia liberal y
social.

El  ordenamiento de la justicia
constitucional, como la vemos funcionar
hoy, incluso con caracteristicas ahora
mas diferenciadas, en gran parte
de los Estados del mundo (y que es
potencialmente realizable también en
ordenamientos diversos de los estatales)
presenta interés no solamente porque
da origen a actividades organizativas,
por un lado complementarios a
los estudiados durante siglos con
referencia a los tipos mas difundidos de
ordenamientos procesales, sino también
por la incidencia que ello ha tenido sobre
el modo de concebir los sistemas de las
fuentes del derecho, que encontramos
operando con referencia a los distintos
tipos de ordenamientos juridicos antes
mencionados, ademas de las relaciones
entre ellos.

Por cuanto, en efecto, las reglas de
la justicia constitucional disciplinan
a menudo, especificamente las
competencias del érgano o del complejo
de 6rganos a los cuales son asignadas
ese tipode funciones son asignadas, enla




gran mayoria de los casos caracterizadas
por el hecho de presuponer la decisiéon
de los creadores de un ordenamiento
juridico de organizar dicho ordenamiento
sobre la base de un sistema, en virtud
del cual, las disposiciones o normas
producidas por una fuente (0 en el
ambito de cierto ordenamiento) asumen
una eficacia juridica que implica la
superioridad de ellas respecto a aquella
que el mismo ordenamiento asigna a
las disposiciones o normas producidas
por otra fuente (o en el ambito de otro
ordenamiento) y calificada como inferior
a la primera.

Esta relacion de superioridad o
inferioridad puede considerar las
disposiciones o normas producidas en
aplicacion de una determinada fuente
del derecho (o de todas las disposiciones
0 normas producidas por un cierto
tipo de fuente, o incluso todas las
disposiciones o normas comprendidas
en un determinado ordenamiento o tipo
de ordenamiento) y puede comportar
también la invalidez de la fuente inferior.
Las modalidades concretas mediante las
cuales estos contrastes de normas o de
ordenamientos puedan producirse y las
consecuencias relevantes que se pueden
derivar de ellas, han sido objeto de
profundas investigaciones en el ambito
de los estudios en los cuales el objeto
lo constituye la justicia constitucional y
sobre |los cuales no es el caso detenerse
ahora.

Procediendo sobre la ruta trazada,
se podria reconstruir todo el derecho
poniendo de relieve como él pueda
ser construido, segun la ensefanza
kelseniana, como una Unica jerarquia
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normativa (stufenbau), mas o menos
amplia, segun se pongan en evidencia
un numero mas o0 menos amplio
de condiciones que determinan las
interacciones entre las diversas fuentes.

Pero aqui no es el caso proseguir sobre
tales aspectos, que seran explicados
con mas detalle en el ambito de las
lecciones que seguiran. En efecto, para
establecer como la justicia constitucional
se incorpora en un sistema que pretende
coordinar las principales consecuencias
que la misma puede producir en los
ordenamientos juridicos, en los cuales
ella esta destinada a operar, es suficiente
por ahora proceder a una descripcion
sumaria de los principales modelos y sus
respectivas consecuencias. A ello se
dedicaran las lecciones de los proximos
dias, mientras que en esta premisa nos
limitaremos a sefialar los principales
episodios que han influido sobre Ila
evolucion de la disciplina estudiada.

Concluiremos, por €so, estas
observaciones preliminares, sefalando
que el estudio de la justicia constitucional,
en los casos en los cuales ella se
presenta ligada intrinsecamente a las
actividad normal de otros jueces, a los
cuales también se les asigna la decision
de las cuestiones de constitucional o,
al menos, la iniciativa que tienen en
vista de la decisién que ellos recibiran
de parte de los o6rganos respectivos,
presuponga un conocimiento completo
de los temas propios del ordenamiento
judicial y del derecho procesal en sus
diversos componentes (civil, penal,
administrativo, etc) mientras que, en
los casos en los cuales tales cuestiones
se presentan como estructuralmente
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separados, respecto a las distintas
formas de actividades jurisdiccionales,
el interés de los estudiosos se concentra
sobre todo en los efectos que la obra
de la justicia constitucional puede tener
sobre las fuentes que el juez debe aplicar
en el ejercicio de sus funciones o sobre
otras repercusiones analogas. La misma
calificacion de los 6rganos que tienen
como su funcion principal o exclusiva
el ejercicio de control de constitucional,
como organos jurisdiccionales o como
oérganos constitucionales, depende en
consecuencia de cada tipo de diferencias
organizativas.-

Los acontecimientos del
ordenamiento judicial en
Italia desde la época de
la Unidad Nacional a hoy

Volviendo ahora a los principales factores
que han determinado la evolucion
del ordenamiento judicial en ltalia,
iniciaremos sefialando como, desde la
época de la Unidad, realizada en 1861
con la anexion al Reino de Sardefia
(que comprendia Piemonte, Liguria
y la misma Sardefa) de gran parte
del territorio restante de la peninsula
italiana, después completada con las
ulteriores  acontecimientos realizados
en 1866, en 1870 y en 1918, operd en
Italia un cuerpo de jueces estatales que
tenian un estatuto juridico similar al
asumido por los jueces en otros paises
de Europa continental, o sea, a aquellas
propias de las otras funciones estatales,
pero caracterizado, sin embargo, por
garantias limitadas de independencia
particulares a ellas.

Este aspecto fue determinado
principalmente por la influencia de los
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acontecimientos franceses que habian
significado la abolicion de los Parlaments
(que eran asi denominados en esa
época Parlaments, segun una antigua
tradicion, pero eran en realidad Cortes
de Justicia), los cuales habian ejercitado
esas funciones en la fase final del ancien
régime y que en Francia habian sido
suprimidos después de la revolucion
de 1789 y después sustituidos por un
ordenamiento donde la Magistratura era
un cuerpo de funcionarios ampliamente
controlados por el Ejecutivo.

En el curso del XVIII siglo, los jueces
franceses habian asumido un rol politico
importante, en particular, en virtud de
las frases de los arréts de reglement
(que eran observaciones a los actos del
monarca que se debian registrar) con los
cuales lograban a menudo condicionar
los actos del soberano. Como
consecuencia de la aversién desatada
en sus orientaciones y, particularmente,
por la practica de algunas actuaciones
condenadas por la opinion publica, como
la que permitia la venta de cargos de
los integrantes de estos organos, en
ese momento admitida ampliamente,
y por otras razones de critica como
consecuencia de su actividad, luego
de la revolucion de 1789 esos 6rganos
fueron suprimidos y sustituidos por un
tipo diverso de organizacion judicial, que
tendia a colocar los érganos judiciales
sobre el control de las autoridades
politicas, también mediante la institucion
de un nuevo o6rgano, el Tribunal de
Cassation, originalmente destinado a
controlar que los jueces no interfirieran
con las funciones de gobierno ejercitadas
por los 6érganos constitucionales.-




El modelo francés de ordenamiento
judicial, como fue creado, después de
un periodo de incertidumbre mediante
una célebre ley napoledénica de 1810,
fue recibido, en el curso del siglo XIX
y en la primera mitad del XX, en varios
paises pertenecientes al area del civil
law, incluida Italia y los Estados de
Europa central y oriental y del area
ibérica. La mayor independencia, de la
cual continuaron disfrutando los jueces
ingleses y norteamericanos, viene a
constituir una alternativa de soluciones
que en cierto modo resulté mas concreta
de cuanto aparece en base a su status
legal, resultante de las tradiciones
seguidas en el area del common law
y dada a conocer sobre todo en los
ambientes judiciales ingleses y en las
universidades norteamericanas.-

La influencia menos inmediata, pero
muy fuerte sobre el plano cultural,
habia sido en cambio la ejercida en las
experiencias desarrolladas en Inglaterra
y Norteamericana que habian llevado,
desde antes, en Inglaterra, a la afirmacion
de los derechos de la personay, después,
en América, a la configuracién de la
Magistratura como “poder judicial”, en
ambos casos, en el ambito de una forma
de gobierno inspirada ampliamente en
los principios liberales.

La experiencia por los Estados italianos,
al término de las guerras napolednicas,
sobre la base de las decisiones
adoptadas por parte del Congreso de
Viena (1814-15), implicaba sin embargo,
generalmente, el regreso a la forma
de gobierno denominada “monarquia
absoluta”, la cual comportaba que el
ejercicio de las funciones judiciales
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correspondieran al Rey y a un cuerpo de
jueces instaurados por él y que operaban
a su nombre.

En el Reino de Sardefa donde, incluso,
el componente liberal de la nueva
construccion politica era mas fuerte
que en los otros Estados italianos,
en 1848 fue “concebido” por el Rey
Carlos Alberto un “Estatuto” (es decir
una suerte de Constitucion, referente
a las tendencias prevalecientes en
Gran Bretana y parcialmente recibidas
también en Francia por Luis XVIII, con
la celebre Charte de 1814), preparada
por sus colaboradores, en el cual se
adoptaba una forma de gobierno que
preveia la atribucién del poder legislativo
a la decisiéon conforme de una Camara
electiva y del Senado Regio (convalidada
por la “sancion” real). En virtud de las
“modificaciones tacitas” que el Estatuto
sufri6 en el periodo sucesivo, con el
consentimiento del Rey, esta forma
de gobierno funciond incluso como un
gobierno parlamentario, incluso luego del
éxito de los piemoteses en la guerra con
Austria de 1848-49, a la cual pertenecian
también los liberales italianos de otras
regiones.

En cuanto respecta al ordenamiento
judicial, el Estatuto reconocia al Rey el
poder de instituir los jueces (art. 68),
y en general sobreponia los 6rganos
judiciales al control del Ejecutivo, en
particular en virtud de la dependencia
de los d6rganos del Ministerio Publico,
al cual correspondia el ejercicio de la
accién penal, al Ministerio de Justicia,
pero salvaguardaba, en cierta medida al
menos, la independencia de los 6rganos
judiciales, alineandose con ello, al




menos tedricamente, a los principios de
la democracia liberal.

En estos aspectos se conformaron
las leyes italianas de 1865, de 1923
y de 1941, que tienen por objeto el
“‘ordenamiento judicial’, las cuales
realizaron una disciplina general de
la organizacién de los jueces civiles y
penales, mientras, hacia finales del s.
XIX, un complejo de “leyes especiales”
permitieron una primer introduccién
de formas de justicia administrativa,
mediante las cuales los ciudadanos
podian tutelar sus derechos frente a la
Administracion Publica, y otras formas
de contencioso, referidas a otros tipos de
actividad administrativa, cuyo caracter
jurisdiccional era generalmente puesto
en duda.

La Ley General sobre el Ordenamiento
Judicial, que fue adoptada en 1941,
después del avenimiento del régimen
fascista, que habia conquistado el poder
después de la crisis generada después
de la guerra, tendia a alinear mas
completamente esta disciplina por los
principios del fascismo, en un momento
histérico en el cual, por otra parte, la
caida de la dictadura mussoliniana era
ya eminente.

La recuperacion de las instituciones
democraticas,derivada
concomitantemente con los eventos de
la segunda guerra mundial, que habia
conducido en un primer momento a la
participacion del régimen fascista en
la guerra al lado de Alemania nazi, no
pudo ser realizado inmediatamente
a causa de las operaciones militares
que se llevaron a cabo sobre territorio
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italiano hasta 1945. Una serie de
principios en el tema de ordenamiento
judicial, totalmente inspirados en los
principios de la democracia liberal
y social, que habian orientado el
componente occidental en el entendido
que habian combatido contra el fascismo
y sus aleados fueron, en consecuencia,
incluidos en la Constitucion de 1947,
que fue aprobada sobre la base de un
gran consenso obtenido en el periodo
transitorio después del tratado de paz.
La Constitucién habia previsto también,
en la VII disposicion transitoria contenida
en ella, que la ley de 1941, que
quedd vigente de manera provisional,
a excepcion de algunas medidas
adoptadas al final de 1946, fuera
sustituida completamente por una “nueva
ley sobre el ordenamiento judicial en
conformidad con la Constitucion”, dado
que los principios constitucionales ahora
vigentes discrepaban notablemente
de los del ordenamiento anterior. Sin
embargo, ese propdsito no fue honorado
por las mayorias politicas formadas
sucesivamente, las cuales se limitaron
a discutir varios problemas de la justicia
sin encontrar entre ellos un acuerdo
suficiente.

Pese a lo anterior, si fueron adoptadas,
sobre la base de una serie de
intervenciones importantes de la
Corte constitucional, varias leyes de
contenido mas limitado que provocaron
gradualmente una transformacion
sustancial de la vieja ley. Sin determinar
el completo abandono del modelo
francés, que habia influenciado las
leyes precedentes, estas modificaciones
permitieron una evolucién que permite
realizar una plena independencia de




la Magistratura, como esta prevista
en la Constitucion y a la cual se hace
referencia en modo cada vez mas
sentido, al interno de la Magistratura
misma, como consecuencia del cambio
generacional ocurrido al mismo tiempo.-
En virtud de estas modificaciones
parciales, la gestion administrativa de
la Magistratura por parte del Ministro de
Justicia fue limitada a aspectos que no
influian sobre la independencia de los
jueces particulares y ministerios publicos
(a los cuales fue restituida la titularidad
de la accién penal, ahora declarada
obligatoria justamente por el articulo 112
de la Constitucion, y la direccion de la
politica judicial como estd establecido
por el articulo 109 de la misma) y
de ello derivd, progresivamente, un
crecimiento del rol desarrollado por ella
en el pais, sobre todo en la lucha contra
la criminalidad y la corrupcion, y por el
Consejo Superior, en cuanto atafie la
gestion administrativa de la Magistratura.

La Constitucion, en efecto, ha sustraido
al Ministerio de Justicia aquél complejo
de funciones que el ordenamiento
procedente le atribuia para la gestién de
la carrera de los magistrados y para el
control disciplinario de las actividades
de sus funcionarios publicos (art. 104 y
siguientes Const. Pol,.), asignandole al
Consejo Superior, que es un 6rgano de
relevancia constitucional, presidido por el
Presidente de la Republica y compuesto
por dos tercios de magistrados, elegidos
por todos los magistrados, y por un tercio
de profesores o abogados elegidos por
el Parlamento, al fin de realizar una
gestion auténoma, con referencia a la
cual se ha hablado frecuentemente de
“autogobierno” de la Magistratura.
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Mas alla de cuanto esta regulado en
la Constitucién, la legislacion ordinaria
ha previsto la formacién de “6rganos
de autogobierno” también para la
jurisdiccion penal militar, y para la
jurisdiccion  administrativa, para la
justicia contable y de pensiones y para
la justicia tributaria. El sistema de
las impugnaciones de las sentencias
prevé, ademas, que las decisiones de
la jurisdiccién administrativa y de la
contable, sean impugnables mediante
recurso de casacion exclusivamente
por motivos de jurisdiccion, mientras
las jurisdicciones tributaria y penal
militar tienen en la Corte de Casacion
el juez de ultima instancia como la
jurisdiccion ordinaria. También estas
reglas, en las cuales es evidente su
escaza homogeneidad, demuestran las
dificultades que el legislador italiano ha
tenido para dictar una disciplina organica
en esta materia. El Unico caso en el cual
el Parlamento ha logrado dictar un cédigo
totalmente nuevo, es decir el Caodigo
de Procedimientos penales de 1987,
ha dado lugar a muchas discusiones
y a dificultades considerables en su
implementacion.

Luego de dichas experiencias, Italia
continla formando parte del area del
civil law, pero han aumentado Ilas
relaciones con el area del common law,
y en particular con la cultura juridica
inglesa y norteamericana, provocando
un amplio acercamiento entre las dos
culturas juridicas que se manifiesta hoy
en muchos aspectos de funcionamiento
de las instituciones italianas.

En cuanto atafie al rol de los jueces,
particular importancia tuvo la concepcién




expresada en la Constitucién de los
Estados Unidos de 1787, cuyo tercer
articulo deline6 un “poder judicial
(confiado a) una Corte Suprema y otras
Cortes de grado inferior que el Congreso
podra en cada caso crear y constituir”,
con lo cual se proclamé solemnemente la
independencia respecto a otros poderes
del Estado.

“‘Cuando en la misma persona o en
el mismo cuerpo de la magistratura”,
habia escrito Montesquieu en 1784, “el
poder legislativo esta unido al poder
ejecutivo, no tiene libertad, porque se
puede temer que el mismo monarca, o
el mismo senado, hagan leyes tiranicas
para ejecutarlas tiranicamente. Tampoco
hay libertad si el poder judicial no
estd separado del poder legislativo
y del ejecutivo. Si estuviese unido al
poder legislativo, el poder sobre Ila
vida y la libertad de los ciudadanos
seria arbitrario: en efecto el juez seria
legislador. Si estuviese unido al poder
ejecutivo, el juez podria tener la fuerza
de un opresor. Todo estaria perdido si
el mismo hombre, o el mismo cuerpo
de mayoria, o de nobles, o del pueblo,
ejercitare estos tres poderes: el de
hacer leyes, el de seguir las decisiones
publicas y el de juzgar los delitos y las
controversias de los particulares.”

En el periodo de mayor afirmacion de
los principios del constitucionalismo,
sintetizados en el célebre articulo 16
de la Declaracion de los derechos del
hombre y del ciudadano, adoptada por
la Asamblea constituyente francesa
el 26 de agosto 1789, por el cual “una
sociedad en la cual la garantia de
los derechos no es asegurada, ni la
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separacion de poderes determinada, no
tiene Constitucion”, la reaccion contra
los Parlaments, del cual he hablado hace
poco, evidentemente provocd una gran
dislocacion entre el ordenamiento judicial
adoptado en Francia, y sucesivamente
recibido en muchos otros paises, entre
ellos ltalia, y aquellos difundidos en los
paises de lengua inglesa.

La entrada en funcion de la Corte
Constitucional, prevista en el titulo
VI de la Constitucion y sobrevenida
a partir de 1956, permiti6 una amplia
revision de la legislacion anterior, para
lo cual el Parlamento, que era el titular
ordinario de la funcion legislativa, resulto
en cierto modo poco idéneo. En efecto
fueron muy raras las grandes leyes que
se hacian necesarias con el retorno a
la democracia y fue desarrollado, sobre
todo, un derecho jurisprudencial que
produce también resultados analogos a
aquellos previstos por la Constitucion, si
bien tales progresos fueron alcanzados
con no poca dificultad. Ello no impidio
la elaboracién de reformas importantes,
entre las cuales la materia relativa al
ordenamiento judicial, que llevaron a la
formacién de un modelo italiano, que se
viene diferenciando del modelo francés
por el incremento de la independencia
de la Magistratura y por su acentuada
tutela constitucional de las libertades de
los ciudadanos.

Sin embargo no fue realizada una
revision general de la ley sobre el
ordenamiento judicial (de la cual, por
cierto, pocos articulos estan aun en vigor),
permaneciendo fuertes discusiones,
sobre algunos aspectos de la reforma
misma, entre las fuerzas politicas y entre
los estudiosos de la materia.




7. A partir de la segunda mitad del siglo

XIX, particular atencion ha sido dedicada
a las leyes que regulan la actividad
“administrativa” de los érganos publicos y
el derecho de los ciudadanos de requerir
alos jueces del Estado, tanto la anulacion
de los actos de los poderes publicos
injustamente lesivos de los derechos de
los particulares, como el resarcimiento
de los dafos sufridos por causa de
actos ilegitimos de la Administracion
Publica. De ello se ha derivado toda
una legislacion, inicialmente concebida
como “especial’ respecto al derecho civil
y después como un sector importante
del “derecho administrativo”, la cual ha
abarcado progresivamente también las
actividades de un complejo de jueces
y de procedimientos, considerados
especiales también respecto de
la justicia administrativa “general’,
considerando que los recursos que
pueden ser interpuestos ante ellos por
los particulares para conseguir la tutela
de sus derechos frente a los poderes
publicos.

La “justicia administrativa”,
recientemente reformada, regula los
aspectos organizativos y procesales
especificamente suyos propios y los
derechos de las partes particulares
que se dirigen a ellos, la cual incluso
hoy ha asumido el caracter de una
ulterior jurisdiccion dotada de caracter
relativamente general, en algunos paises
puesta en una relacion de justo equilibro
respecto a la jurisdiccion civil.-
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Ill. La Justicia Constitucional

en Italia. Breves notas
de derecho comparado

Los institutos de la justicia constitucional,
a lo cual se dedica la segunda parte de
este discurso, se refieren a actividades
que tienen prevalentemente por finalidad,
en los ordenamientos juridicos estatales
dotados de una “constitucion rigida”
como la italiana, asegurar el respeto y
la correcta aplicacion de la Constitucion
y de las normas constitucionales, o
bien de ejercitar funciones en distintos
modos tendientes a alcanzar finalidades
previstas para la observancia de la
Constitucion.

Ella es aplicada normalmente por los
6rganos judiciales ordinarios, o bien, por
6érganos constitucionales, generalmente
denominados “Corte Constitucional” o
con expresiones analogas. En algunos
ordenamientos, por consiguiente,
los drganos que ejercitan estas
funciones forman parte del “Poder
Judicial’, mientras en otros tienen una
posicion auténoma entre los 6rganos
constitucionales del Estado (y, en todo
caso, también de Estados miembros
de los Estados Federales). Tanto en
uno como en otro caso, ademas, los
6rganos de la justicia constitucional se
incorporan entre aquellos que aseguran
la tutela jurisdiccional de los derechos,
cuyo complejo comprende, entre otros,
los drganos con competencia civil,
penal, administrativa, tributaria, y otras,
incluidas en la nocién de jurisdicciones
“especiales”, en contraposicion a
aquellos pertenecientes a la jurisdiccion
“ordinaria”, que en el ordenamiento
italiano son titulares de las funciones




judiciales civiles y penales, y deberian
ser reguladas por una ley especifica,
denominada “ordenamiento judicial”.

Como he recordado anteriormente, leyes
de este tipo fueron adoptadas durante la
primera fase de la historia constitucional
italiana que se desarrolld después
de la unificacion de 1861, mientras la
Constitucion de 1947, incluye en su titulo
IV algunas disposiciones importantes
relativas a esta materia y establecid,
en la VII disposicion transitoria que el
Parlamento habria tenido que adoptar
una “Ley sobre el Ordenamiento Judicial”
que fuese “conforme a la Constitucion”,
autorizando temporalmente que
se mantuvieran en vigor (sin ser
modificadas en ese momento) “las
normas del ordenamiento vigente”.
Esta sugerencia no ha sido acogida por
los Gobiernos ni por los Parlamentos
que han sucedido desde entonces, los
cuales se han limitado a intervenir sobre
problemas particulares relacionados con
esta materia.

Respecto al control de constitucionalidad
de las leyes, que la constitucion
establece solo en términos muy
generales reenviando a leyes ulteriores,
éstas han previsto un mecanismo que
separa el momento de la proposicion de
las cuestiones de constitucionalidad de
aquél, de las decisiones relacionadas
con ella. La iniciativa es otorgada a
cualquier juez que deba aplicar la ley,
cuya constitucionalidad se pone en
duda, para decidir un caso judicial, previa
valoracion de si la cuestion propuesta
es “manifiestamente infundada” (en tal
caso el mismo juez se limita a actuarla).
En todo caso, la decision corresponde
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a un organo especifico, denominado
“Corte Constitucional” y compuesto por
quince jueces, cinco nombrados por el
Presidente de la Republica, cinco electos
por el Parlamento en sesién comun de
las dos Camaras y cinco por la Suprema
Magistratura (tres por la Corte de
Casacion, uno por el Consejo de Estado
y uno por la Corte de Cuentas).

En la mayor parte de los paises en
los cuales esta prevista una forma de
justicia constitucional, esta comprende
sobre todo las actividades de control de
la constitucionalidad de las leyes, sin
embargo, a veces se le agregan otras
competencias accesorias, sobre todo
relacionadas a casos de aplicacién de
las normas constitucionales vigentes
en el Estado en el cual opera el juez
constitucional respectivo. Similar a
ese tipo de funciones, es la otorgada
a los ¢6rganos previstos por tratados
internacionales y regulada por estos, que
tiene finalidades analogas, atinentes a la
tutela de los derechos fundamentales,
pero cuyos pronunciamientos constituyen
actos de derecho internacional, dotados
de efectos similares, pero no siempre
directamente operantes en el plano del
derecho interno del Estado en cuestion.

La realizacion del control de
constitucionalidad de las leyes constituye
uno de los desarrollos mas recientes
de la evolucion del Estado moderno
que ha sido realizada en Europa, y
sucesivamente en todo el mundo, a partir
de la época en la cual habria terminado,
con la estipulacion de los “Tratados de
Westfalia”, la llamada “Guerra de los
treinta anos” (1948). Esta sistematizacion
comportd el reconocimiento reciproco,




por parte de los Estados, de su
soberania interna e internacional y la
fundacion del “derecho internacional”
como ordenamiento juridico de las
relaciones entre los Estados. Este
aspecto determind la (al menos tedrica)
independencia de los Estados en sus
relaciones reciprocas y acrecentd
notablemente la funcién desarrollada
sobre el plano del derecho de los limites
entre los Estados, los cuales definieron
el ambito territorial sobre el cual podia
ejercer su soberania y, respectivamente,
la competencia territorial de sus
ordenamientos juridicos. De ello derivo
por otra parte, como es evidente, que
solo los Estados mismos y no asi los
individuos, podian operar como sujetos
del derecho internacional, y solo en el
curso del siglo XX ello ha sufrido sobre
ese perfil algunas modificaciones pero
no todavia del todo acentuadas, mientras
otras importantes modificaciones
de ello han sido provocadas por la
difusion del constitucionalismo, que
ha comportado en muchos paises la
evolucion de la forma de gobierno
denominada “monarquia  absoluta”,
que en el siglo XVI era difundida en
gran parte de los paises europeos. La
difusion del constitucionalismo llevé a un
acercamiento entre las formas de Estado
y de Gobierno que fueron practicadas
en varios estados y asi a una mayor
integracion entre los ordenamientos
de los Estados particulares. La Unidn
Europea y otras organizaciones de este
tipo constituyen la demostracion de esta
evolucion.

El sistema italiano de justicia
constitucional prevé como competencia
relativamente  general el control
incidental que es ejercitado por
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iniciativa de un juez de oficio o como
consecuencia de la solicitud de una
parte procesal la cual considere “no
manifiestamente infundada” una cuestion
de constitucionalidad de una ley o de un
acto con fuerza de ley (o parte de ella),
y cuya aplicacion se hace necesaria en
el curso de un proceso en desarrollo,
ante el juez que ha sido instituido para
ese fin: la Corte constitucional (que dicta
una ordenanza o resolucién con la cual
suspende el proceso en curso).

Se han debatido muchas posiciones
sobre la necesidad de establecer qué
debe considerar el “juez” para los fines
del ejercicio del poder que inviste la
Corte Constitucional de una cuestion
propuesta, sobre la nocion de “no ser
manifiestamente infundada” la cuestiéon
de constitucionalidad y, sobre todo, la
cuestion de la “relevancia” de la cuestion
misma respecto al juicio en curso ante
el juez que ha pronunciado la ordenanza
de remision a la Corte (asi llamado “juez
a quo”).

Gran parte de las cuestiones utiles para
establecer cuales son las condiciones
para que la Corte tenga que decidir, han
sido analizadas por una jurisprudencia
muy rica, que no es posible seguir sin
resefarla. Con ella la Corte ha elaborado
toda una casuistica, comprensiva de
la hipétesis de inadmisibilidad de la
cuestion, cuando advierte un vicio en
la ordenanza de remision le impide,
sin posibilidad de sanearla, examinar
el mérito de la cuestion o la hipotesis
de restitucion de los actos al juez a
quo, cuando ella considera que existan
posibilidades de sanearla. En el caso
de que la Corte considere que no
existen razones que impidan considerar
admisible la cuestion, ella la examina en




el mérito y si la acoge, aun solamente en
parte, declara la inconstitucionalidad de
la disposicion impugnada, eventualmente
en la parte en la cual la considera viciada,
de otro modo rechaza la cuestion.

La Corte ha hecho gran uso de sentencias
“interpretativas” con las cuales subordina
la decisién de rechazo de la cuestiéon a
una determinada interpretacion de las
disposiciones o norma impugnada, que
ella determina en la parte dispositiva
de la sentencia o mediante un reenvio
(algunas veces implicito) a la motivacion.
Estas reglas resultan de un numero muy
basto de decisiones que no permiten
realizar una resefa mas analitica y
completa.

El articulo 136 de la Constitucion
establece que cuando las decisiones
declaran la inconstitucionalidad de
un acto normativo, este “cesa de
tener eficacia desde el dia sucesivo
a la publicacién de la decision”, pero
nada dispone para las decisiones de
rechazo o inadmisibilidad. La mayoria
de la doctrina y de la jurisprudencia
ha deducido que el cese de la eficacia
implica la inaplicabilidad de la disposicién
o0 norma declarada inconstitucional erga
omnes, también con referencia a los
hechos anteriores a la publicacion de la
sentencia, salvo los casos de relaciones
terminadas anteriormente a la fecha de
ésta (si asi no fuese estado considerado,
la cuestion podria ser replanteada para
obtener la extensiéon de la eficacia
temporal de la nulidad). En cuanto
respecta a las ordenanzas o sentencias
de rechazo, la jurisprudencia considera
que la sentencia tenga solamente el valor
(solamente inter partes) de una eventual
sentencia pronunciada por el juez en el
juicio a quo. Y analoga es la eficacia de
las decisiones de inadmisibilidad o de las
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ordenanzas de manifiesta inadmisibilidad
o manifiestamente infundadas. No es
posible referirse en modo exhaustivo a
las cuestiones que han sido afrontadas
sobre estos aspectos a proposito de una
amplisima jurisprudencia y doctrina.

El control “incidental” (respecto al juicio
a-quo) no es la unica competencia de la
Corte. Un segundo caso de este tipo esta
efectivamente previsto en la legislacion
estatal, sobre el recurso de las Regiones,
y por las leyes (de las Regiones, también
con un estatuto especial y aquellas de
las Provincias de Bolzano y Trento) y los
estatutos regionales (de las Regiones
con estatuto ordinario) sobre el recurso
del Gobierno estatal o de otras Regiones.
Las impugnaciones de esta naturaleza
estan sujetas a un limite por el cual ellas
pueden ser propuestas solamente por
incompetencia legislativa estatal, y ello
constituye, como es comprensible, un
limite que reduce mucho la posibilidad
de impugnacion. Esta competencia ha
sido empleada con una cierta frecuencia,
sobre todo por el Gobierno estatal, sobre
todo en el periodo sucesivo a la reforma
del titulo V de la Constitucion, referida al
ordenamiento regional.

Otras competencias de Ila Corte
Constitucional son, la relativa a los
conflictos de atribucion entre los poderes
del Estado y entre Estado y Regiones
o entre Regiones, la de juzgar sobre
acusaciones propuestas contra el
Presidente de la Republica, por norma
de la Constitucion y la de valorar
la admisibilidad de los referéndum
abrogativos propuestos para el caso
del art. 75 de la Constitucién. Estas
competencias presentan solamente una




analogia genérica con la constituida por
la cuestion incidental, a excepcion de la
relacionada con las impugnaciones en
via principal de las leyes del Estado y de
las regiones y de aquellas provinciales
del Trentino- Alto Adige y de los estatutos
de las regiones en estatuto ordinario,
propuestas en la norma de los art. 123,
2 parrafo, y 127, Constitucionales y de
los Estatutos regionales especiales
a la adopcion de una determinada
interpretacion de la disposicion o
norma impugnada, estableciendo como
inadmisibles las cuestiones respecto alas
cuales subsistan eventuales carencias
insubsanables de orden procesal,
mientras dispone la “restitucion de los
actos al juez a quo” alla donde en cambio
se trate de vicios subsanables. Una
norma exclusivamente jurisprudencial,
eslaque prevé la posibilidad de impugnar
las normas de revisiéon constitucional
por violacién de disposiciones o normas
de la Constitucién y, en fin la que se
funda en algunas posiciones de la
jurisprudencia de la Corte, pero cuya
plena funcionalidad parece dudosa.

La introduccién del control judicial de
constitucionalidad de las leyes ha
constituido el fruto, mas que del desarrollo
jurisprudencial dado en los Estados
Unidos desde la decision Marbury v.
Madison de 1803, de la elaboracion
de la nocién de “Constitucion” como
complejo de reglas y de principios
relativos a la estructura fundamental
de un ordenamiento juridico estatal.
En las fases precedentes de la historia
del derecho romano y medieval, hasta
el siglo XVIII, este término habia sido
empleado prevalentemente con otros
significados, el principal de los cuales
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indicaba un acto normativo proveniente
del monarca o del emperador. El nuevo
significado que ese término asume en
la edad del iluminismo, comportd la
difusion del significado, progresivamente
afirmandose en el periodo sucesivo, en
el cual por constitucion se entendia una
constitucion  “liberal-democratica”, la
cual comportaba la atribucién al pueblo,
en su forma de “cuerpo electoral’,
de la funcion directiva de la politica
nacional. Esta tesis fue expresada,
en particular, en el “Federalist’, donde
fueron recogidas una serie de articulos,
redactados por Alexander Hamilton,
James Madison y John Jay en 1878-
88, en los cuales fue ilustrado el texto
de la Constitucion en ese entonces
en fase de aprobacion por parte de la
Convencion de Filadelfia. El numero 78
del Federalist, redactado por Hamilton,
ilustrd, en particular, las razones que
justificaban el reconocimiento al Poder
Judicial, en el cuadro de la actividad
de interpretacion del derecho que le es
propio, de la potestad de resolver los
casos de conflictos entre una disposicion
de la Constitucion y una disposicion de
una ley ordinaria y, consecuentemente,
de declarar la invalidez de esta ultima.
Sobre esta afirmacion fue fundado el
sistema americano de control de la
legitimidad de las leyes, todavia hoy
vigente en aquél pais, al cual muchos
otros ordenamientos han mirado como
un modelo a seguir.

Como sustento de este discurso, fue
deducida la semejanza de la hipotesis en
la cual una antinomia entre lo dispuesto
por actos normativos vaya resuelta con
base al momento en el cual ellos han
sido dotados de fuerza vinculante erga




omnes y la hipétesis en la cual un acto
normativo tenga fuerza de “ley superior”
derivado por el modo con el cual ha
sido adoptado. Como, en el caso de
antinomia entre dos textos normativos
que tengan igual eficacia, pero diversa
fecha, es pacifico que deba prevalecer
la mas reciente, en cuanto expresion
de una voluntad todavia vigente, asi en
el caso de la ley superior (demostrable
en base al érgano — o al procedimiento
de su adopcién) ella debe prevalecer
sobre una norma diversa que constituye
la expresién de una voluntad menor,
aun cuando sea sucesiva. De éste
ligamen, entre el contenido normativo
de las dos fuentes y la diversa autoridad
de la cual ellas provienen, es que se
deriva la institucién de formas de control
de constitucionalidad de las leyes,
mediante la adopcion de providencias
jurisdiccionales que declaren la
invalidez de un acto normativo al cual
corresponderia, de otro modo, la fuerza
propia de un acto normativo de un cierto
tipo y su consecuente anulacion.

10.- En la misma época un modelo diverso

de control de constitucionalidad fue
elaborado en Francia por obra de
Emmanuel-Joseph  Sieyés, que Ilo
propuso a los constituyentes de su
pais los cuales lo adoptaron a partir de
1795: En base a este modelo, muchas
veces contrapropuesto en versiones
variamente modificadas, aun, el poder
de controlar la constitucionalidad
de las leyes era requerido al mismo
legislador y solo se podia ejercitar en
via preventiva, respecto al momento de
la aprobacion definitiva del proyecto de
ley. Sin embargo, la respectiva decision,
una vez que la solicitud propuesta

26

contra ello hubiere sido acogida, habria
vinculado definitivamente los jueces
que debian aplicar la ley considerada
inconstitucional. Este modelo recibiria
aplicacion en Francia en momentos
histéricos, pero no convencié nunca
completamente sobre su funcionalidad,
asi que sus efectos practicos resultaron
muy escasos.

Una mayor eficacia fue conseguida
posteriormente cuando el control fue
atribuido a un 6rgano que la doctrina,
después de un largo debate, termino
por calificar como jurisdiccional (el
Conseil Constitutionnel previsto en 1958
por la Constitucion de la 52 Republica),
sobre todo después de que la revision
constitucional en 1974 acordo el poder
de denunciar la inconstitucionalidad de
un proyecto de ley también a sesenta
diputados o sesenta senadores, aun
teniendo firme el caracter exclusivamente
preventivo del recurso. Una ulterior
revision, aprobada en el 2009, admitié
sin embargo otra hipétesis de recurso
al Conseil que es la propuesta que
mediante un recurso presentado por un
juez contra una disposicion legislativa
vigente, que él debe aplicar para decidir
un caso judicial y que superaba el control
de la Corte de Casacion o del Consejo de
Estado (segun se refiriera a una causa
de competencia del juez ordinario o del
juez administrativo).

Asi modificado, el sistema hace posible
que el control de constitucionalidad
abarcara también una ley en vigor (es
decir, segun la terminologia empleada
en Francia, un control a posteriori),
acercandolo a la disciplina vigente en
los Estados Unidos, en ltalia, etc. Aun
cuando sea acompanada de algunas
limitaciones que parecen excesivas, la




1.

solucion asi congeniada hace posible
que una disposicion considerada
inconstitucional por el o6rgano titular
del control, venga invalidada por su
inconstitucionalidad aun después de que
ella ha sido definitivamente aprobada
por el legislador y que esta vigente como
ley del Estado francés. En tal modo, han
sido reducidos los motivos que hasta ese
momento diferenciaban netamente este
modelo del americano y de los otros que
de él se habian derivado.

Junto a esa tradicion que, sobre todo
en el pasado, se habia separado
netamente de la desarrollada en Estados
Unidos, hay que recordar la influencia
de algunas experiencias precedentes
realizadas en los paises de lengua
alemana y espafnola mediante formas
de recurso directo contra algunos tipos
de actos del soberano. Soluciones de
este género habian sido admitidas frente
a los actos administrativos, entre los
cuales eran generalmente comprendidos
también actos normativos (reglamentos,
ordenanzas), con referencia a los cuales
se habia venido a establecer una relacion
de jerarquia normativa, muy similar a
aquél mas tarde individualizado entre
constitucién y ley. En los paises que
siguieron esta solucion, los institutos que
fueron realizados como forma de justicia
administrativa. De este tipo de analisis
del problema se encuentran evidencias
sobre todo en la experiencia austriaca
(que fue la primera que funciono
concretamente en Europa, a partir de
1920) mas que en el amparo espafol y
mexicano.

El sistema previsto por el derecho
aleman se caracteriza por el hecho de
ser probablemente el mas completo
entre aquellos experimentados
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hasta hoy. La competencia del
Bundesverfassungsgericht comprende
en efecto, ademas de los recursos de
un juez sobre la compatibilidad de una
ley federal o de un Land con una ley
federal, otros casos mas particulares
de este género, la pérdida de los
derechos fundamentales por parte de
quien abusara de ellos, los recursos
en materia de inconstitucionalidad
de los partidos politicos, los recursos
en materia electoral, las acusaciones
dirigidas contra el presidente federal
0 contra los jueces federales o de un
Land del Bundestag o del Bundesrat,
las Verfassungsbeschwerden (es
decir los recursos interpuestos por
cualquiera que acuse una lesiéon por
parte de los poderes publicos, de un
derecho fundamental o de algunos otros
derechos especificamente planteados),
las dudas acerca de la insercion de
una norma de derecho internacional del
derecho federal aleman, los conflictos
entre 6rganos y entre Bund y sobre otros
casos mas particulares.

También las competencias del Tribunal
Constitucional espafiol son muy bastas
y comprenden la competencia para
juzgar la constitucionalidad de las
leyes, sea sobre los recursos en via
incidental, sobre la constitucionalidad
de los tratados (en via preventiva), los
recursos para la tutela de las libertades
fundamentales (amparo), los conflictos
entre el Estado y las comunidades
auténomas o referidas a entes locales
y analogas son las competencias de la
justicia constitucional portuguesa.

Razones de tiempo impiden dedicar
en esta sede un analisis mas particular
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a los ordenamientos de estos paises
y de muchos otros que han cumplido
experiencias interesantes el control de
constitucionalidad de la ley.

El paso que el legislador francés
ha cumplido con Ila modificacion
constitucional del 2009, que ha

permitido con una decisiéon del Conseil
Constitutionnel, en ciertas condiciones,
modificar con posterioridad el derecho
vigente en Francia, no ha sido en cambio
cumplido completamente en Gran
Bretafia con el Human Rights Act 1998
el cual ha hecho posible la actuacion
en este pais de las decisiones de las
Cortes Europeas, cuando determinan
una violacién del derecho comunitario
o de la Convencion Europea sobre
los Derechos del Hombre por parte
del derecho inglés, pero han excluido
que la cuestiéon de constitucionalidad
enviada por un juez pueda provocar
efectos directos de caracter normativo
y limita tales efectos a los derivados de
la indicacion del problema a los 6rganos
del poder legislativo a fin de que éste
valore |la oportunidad de intervenir en la
materia en su forma ordinaria, cuando
los jueces ingleses hayan decidido sobre
la incompatibilidad entre el derecho
inglés y el derecho europeo. Por ello
es legitimo concluir que el principio del
Judicial review ha penetrado también
en Francia, como en muchos paises
de Europa continental, pero no asi en
Gran Bretafa, donde ha sido eliminadas
las razones de contraste entre la
jurisprudencia inglesa y la jurisprudencia
de las cortes europeas.

Por otra parte, no obstante las
considerables acercamientos que se han
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constatado a partir del segundo siglo,
después de la guerra, entre el sistema
de las fuentes propios del common law
y el de la codificacion legislativa propio
del civil law, permanecen, si bien en
forma mas atenuada, la diferencia que
contrapone los dos sistemas.-

En consecuencia, mientras en los
Estados Unidos se habia admitido un
control de constitucionalidad desde el s.
XIX, sera solo en la segunda mitad del
siglo XX que ello asumira importantes
niveles de aplicacion en Europa,
donde la doctrina inglesa que hacia el
Parlamento, el principal garante de las
libertades de los ciudadanos, constituia
un obstaculo considerado insuperable
hasta nuestros dias, pero donde en todo
caso la Corte Europea de Estrasburgo
generalizara la tutela de los derechos
fundamentales, extendiéndola a gran
Bretafia, que se inspirara en ella en el
Human Rights Act de 1998, sin que aun
adoptara un verdadero y propio control
de constitucionalidad de las leyes. En
efecto, mientras las decisiones de acoger
los 6rganos de justicia constitucional
resultan sobre varios perfiles capaces
de producir efectos similares a aquellos
propios de las fuentes del derecho, las
decisiones de la Corte Europea tiene
eficacia solo inter partes y su aplicacion
erga omnes presupone Ssu recepcion
por obra de una fuente estatal. Se
tiene asi una combinacion de la tutela
jurisdiccional de derecho interno estatal
con la tutela internacional, cuyos
efectos son ciertamente mas dificiles
de conseguir de aquellas propias de las
decisiones de los jueces constitucionales
que actuan en nombre del mismo Estado
del cual se atiende a su ejecucion.




Esta situacion, a reforzar las tendencias
favorables a la introduccion del control
fueron sobre todo las soluciones mixtas
adoptadas en Alemania e Italia poco
después del fin de la guerra (a la par
de aquella ocurrida en Austria, cerca
del mismo periodo, y de algunas de
las desarrolladas en Bélgica, Espana,
Portugal, Turquia y, mas tarde, en los
paises del Este europeo y en muchas
areas extra-europeas), las cuales
resultarian idéneas a realizar formas que,
muy a menudo combinando soluciones
de tipo americano y soluciones de
tipo europeo, provocaron una fuerte
capacidad expansiva, hasta hacer casi
general la presencia de instituciones de
este tipo en los ordenamientos juridicos
de los Estados contemporaneos.

Sobre todo en cuanto instituciones
de garantia de los derechos de las
personas, soluciones de este género
se venian difundiendo en gran parte
de las constituciones de los Estados
hoy existentes, en el &ambito de
cuyos ordenamientos juridicos ellos
desenvolvian un rol variable segun las
diversas situaciones que la historia
de cada uno de ellos presenta y de
las consecuentes modalidades que
caracterizan sus afirmaciones.-

Junto a los acontecimientos
desarrollados exclusivamente en un
ambito nacional, se tuvieron casos en los
cuales la jurisprudencia constitucional
dotada de relieve esencialmente interno
se combiné con formas de jurisprudencia
supranacional, dando lugar a
problemas de confrontaciones entre
distintos ordenamientos, que también
son vinculantes, que han ampliado
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considerablemente los espacios entre
los cuales la disciplina especifica que ha
surgido para el estudio de los conflictos
de normas y de juzgamientos que a
menudo se derivan de ellas.

En consideracion a ello, es practicamente
imposible individualizar un tipo de
justicia constitucional al que pueda
ser asignado el rol de modelo Unico
(o de modelo principal) de la justicia
constitucional y con referencia al cual
puedan producirse verdaderos y propios
trasplantes u otros tipos de influencia del
género de aquellas estudiadas por los
comparatistas. Muchas son en efecto las
circunstancias especificas, ligadas a las
tradiciones historicas y culturales de los
paises particulares, tales de condicionar
de diferente manera el desarrollo de la
politica, también judicial, de los mismos.

Mas alla de las consecuencias derivadas
de los ligamenes mas estrechos que
se han establecido entre los grupos
de paises que han participado en las
iniciativas tendientes a vincularse sobre
puntos de vista que algunas veces han
inducido a la realizacion de formas
de Estado cercanas a aquellas que
comunmente se busca reconducir a las
situaciones de tipo federal, la experiencia
nos demuestra como muchas
circunstancias de diversa naturaleza
puedan del alguna manera atenuar el
aspecto de absoluta independencia
que la configuracion de los Estados
modernos, segun los principios clasicos
del constitucionalismo, deberia siempre
caracterizarles, en linea de hecho, mas
que en la linea de derecho. Y, por cuanto
la jurisdiccion constituya probablemente




la funcion que los Estados singulares
consideran como aquella reservada
de modo mas exclusivo a la propia
competencia, la experiencia en los
tiempos nos muestra como también
ella no pueda siempre sustraerse a
éste género de influencias, aun en los
sectores en los cuales la soberania de
los Estados es la mas celosa custodia.
Es comprensible, por una parte, como la
materia constitucional sea mas sensible
a las exigencias de independencia
que las organizaciones de tipo judicial
sienten como fundamentales, pero por
otra parte es innegable como, en relacion
a muchos paises, existan tendencias
las cuales, al menos sobre el perfil de
las ideologias politicas, religiosas o
culturales, desarrollan a menudo roles
que superan los limites de los Estados. Y,
en la época contemporanea, imponentes
son entre ellas las experiencias de
este género derivadas de factores de
orden econdémico o politico en sentido
estricto. Es del todo comprensible, por
tanto, como un sector como el de la
justicia constitucional, que ha tenido
un desarrollo reciente se presenta en
muchos aspectos entrelazado con otros
que tienen tradiciones mas antiguas,
resulte naturalmente llevado a sufrir
influencias de este género.

El tema de este curso tiene como objeto
principal la tutela jurisdiccional de los
derechos. Esta tiene una historia,
mucho mas amplia y complicada de
aquella de la justicia constitucional y
ella constituye tan solo una premisa,
poniéndose la justicia constitucional,
en la época moderna, como una forma
de integracion de la garantia que ya
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con precedencia era realizada, mas o
menos de manera completa, mediante
la aplicacion de las técnicas del derecho,
a esfera de relaciones, que devenian
mas dificiles de controlar por el hecho
de ser calificadas como politicas. Esta
integracion ha constituido una de las
mas recientes propagaciones de la
aspiracion de los pueblos a la justicia,
que por medio de ella era prevista
para comprender casi completamente
también aquella esfera de las relaciones
politicas que en el pasado habian sido
consideradas reservadas a la esfera
sobre la cual debia desarrollarse la
discrecionalidad del monarca absoluto vy,
mas tarde, aquella de la Administracién
Publica.

La difusion de aquél complejo de
principios que buscan actuar el principio
de igualdad entre las personas humanas
y que por otra parte desarrollan el
principio democratico, siempre ha llevado
a una mayor restriccion de la esfera de
“insindicabilidad” que ha sido por mucho
tiempo reservada a la discrecionalidad
de los gobernantes y que ha comportado
la individualizacion de la nocion de “acto
politico”, substraido del control del juez,
y mas particularmente a aquella del
juez administrativo o a aquella del juez
constitucional. Variamente delimitada
en la jurisprudencia y en la doctrina de
diversos paises, esta nocion encuentra
todavia hoy importantes modelos en la
jurisprudencia americana que habla de
“political questions”y en aquella europea
que se ha desarrollado también sobre la
base de presupuestos analogos.

Ello se evidencia claramente en la
propagacion de las técnicas que,




desde la antigliedad, los juristas habian
elaborado esencialmente en el analisis
de relaciones civiles, que normalmente se
establecen entre ciudadanos y sobre los
cuales los érganos judiciales pubicos o
aquellos con caracter arbitral intervienen
solamente en caso de controversia o
cuando ellos se enlazan con intereses
publicos. En los casos en los cuales
la tutela de estos ultimos asume un
particular relieve, se ha desarrollado,
también ello desde hace bastante
tiempo, la disciplina penal, que ha
constituido objeto de una jurisprudencia
y también de una doctrina propia, la cual
ha individualizado una amplia serie de
principios, que diferencian notablemente
esta rama del derecho.

En muchos paises, por otra parte, la
gestidon de los asuntos judiciales civiles
y de aquellos penales ha sido confiada
a un mismo cuerpo de magistrados,
a menudo repartidos entre secciones
civiles y secciones penales de un
mismo o6rgano, las cuales aplican
legislaciones diferentes desde el
punto de vista procesal, ademas de
aquellas I6gicamente del punto de vista
sustancial. En efecto, la diversidad que
las dos materias presentan desde el
punto de vista de la funcion desarrollada
tienen importantes repercusiones sobre
la misma estructura de las normas
aplicadas en los dos casos, que
responden a exigencias en gran medida
diversas.

Y la diferencia entre los dos campos se
manifiestayaenalgunasenalgunasreglas
muy generales comenzando con aquella
que confiere al juez civil una competencia
ausente de verdaderos y propios limites
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pre-constituidos, permitiendo proponer a
éste cualquier controversia que resulte
juridicamente configurable, aun si no
esta especificamente prevista por la ley,
mientras que al juez penal solo puede
requerirse la aplicacion de las penas o
de otras sanciones legalmente previstas,
a solicitud de un especial érgano publico,
denominado “Ministerio Publico”, que
en algunos paises esta compuesto por
personas pertenecientes a un mismo
cuerpo al cual pertenecen aquellos a los
que pueden ser confiadas las funciones
propias del juez y que en todo caso son
dotados de una formacion ampliamente
comun a estas ultimas.

Similar a la actividad de la justicia penal
es aquella de la justicia penal militar,
gestionada por un cuerpo separado de
funcionarios, cuya actividad es regulada
por un complejo de reglas muy similares
a aquellas actuadas por la justicia penal
ordinaria, pero que son muy reducidas por
efecto de los acontecimientos ocurridos
en las dos guerras “mundiales” del XX
siglo, que han visto “rarefarsi” raramente
hacerse la ocasion de participacion del
pais en los acontecimientos bélicos.

Una funcion jurisdiccional que en algunos
paises tiene una historia al menos
parcialmente diversa de aquella del “juez
ordinario”, civil y penal, es aquella propia
del juez administrativo, que encuentra su
arquetipo mas importante en el Conseil
d’Etat, operante en Francia, también
como o6rgano jurisdiccional, a partir de
una época relativamente reciente, cuya
estructura ha sido imitada en muchos
paises, entre ellos Italia. Destinada a
completar la tutela del ciudadano frente
a la Administracion Publica, pero sin




eliminar todas las caracteristicas que
califican este particular tipo de litigante,
distinguiéndolo de la generalidad de las
posibles partes.

Esta especificidad que es propia
de los jueces administrativos tienen
repercusiones también sobre la
conformacion de las situaciones juridicas
subjetivas que vienen deducidas en
el proceso en estos casos, que han
sido ampliamente estudiados por una
profunda doctrina y delimitados por una
elaborada jurisprudencia, incluso como
ultimo objeto, en Italia, por una elaborada
legislacion.

Algunos sectores de la actividad
administrativa han realizado formas
diferenciadas de organizacién que
han requerido también formas
diferenciadas de tutela jurisdiccional.
De ello deriva la distinciéon de formas
de especializacion, la principal de las
cuales es la jurisdiccion tributaria con
consecuentes diferenciaciones también
en la organizacion judicial que prevé el
ejercicio relativo a sus funciones. Otras
jurisdicciones dotadas de competencias
particulares (por las cuales eran
denominadas “jurisdicciones especiales”)
y que después de la entrada en vigorde la
Constitucion de 1947 habian constituido
objeto de reiterados cuestionamientos de
constitucionalidad, han caido por efecto
de decisiones de la Corte constitucional
que ha advertido sobre todo carencias en
las garantias de independencia referidas
a sus componentes mientras otras han
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sido suprimidas por el legislador por
motivos analogos, asi que actualmente
las jurisdicciones relativas a este sector,
ademas de la jurisdiccién administrativa
(Consejo de Estado y tribunales
regionales), son solamente la jurisdiccion
tributaria y otras pocas (gestionadas por
Comisiones de diversa composicion).

La tutela judicial de los derechos
constituye, desde un punto de vista
general, todo aquel complejo de
actividades que son realizadas mediante
la aplicacion de reglas de tipo procesal
que un particular tipo de sujeto puede
imponer, asumiendo el rol de juez
entre los contendientes, o aquél de una
autoridad que asegure la aplicaciéon de
oficio de una regla impuesta por una
autoridad soberana en el marco de un
sistema de reglas sobre las cuales los
sometidos a un ordenamiento juridico
reconocen su autoridad.

La elaboracién que los sistemas de reglas
de este tipo han recibido en el curso
de los siglos en las diversas partes del
mundo han llevado a la distincion de las
reglas que hacen posible la intervencion
de un juez de aquellas que regulan
directamente las relaciones entre los
sujetos y han clasificado las normas que
disciplinan las relaciones en las cuales
un sujeto se interpone entre el titular
de un derecho y una o mas personas
que entre ellos se contraponen como
titulares en sus diferencias respecto a
sus respetivas obligaciones de hacer, de
no hacer o de consentir.




