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ARMIN VON BOGDANDY"Y DAVIDE PARIS™

La construccion de la autoridad judicial:
una comparacion entre la Corte
Constitucional italiana y el Tribunal
Constitucional Federal aleman™ "

Building judicial authority:
a comparison between the Italian
Constitutional Court and the German
Federal Constitutional Court

RESUMEN

Este articulo examina los fundamentos de la autoridad de la Corte Constitu-
cional italiana compardndola con la del Tribunal Constitucional Federal ale-
man. En comparacion con el Tribunal alemédn, la Corte italiana ha construido
su autoridad sobre una base particularmente débil. Sin embargo, ha tenido
éxito en desarrollar una dindmica de “poder en la debilidad”, que explica
importantes caracteristicas de la Corte Constitucional italiana: su relacién
excepcionalmente cooperativa con los tribunales ordinarios, su estilo con-
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6 Armin von Bogdandy y Davide Paris

ciso de razonamiento, su deliberado bajo perfil frente a la opinién ptiblica,
su interaccion activista con el legislador y su didlogo tictico con el Tribunal
de Justicia de la Unién Europea.

PALABRAS CLAVE

Cortes constitucionales, autoridad judicial, didlogo judicial, espacio juridico
europeo, cortes en la politica, la politica en las cortes.

ABSTRACT

This paper examines the foundations of the Italian Constitutional Court’s
authority by comparing it with that of the German Federal Constitutional
Court. In comparison to the German Court, the Italian Court had to build
its authority on a particularly weak legal basis. However, it succeeded in
developing a dynamic of “power in weakness” which explains important
features of the Italian Court: its exceptionally cooperative relationship with
the ordinary courts, its terse style of reasoning, its deliberate low profile in
public opinion, its activist interaction with the legislature, and its tactical
dialogue with the Court of Justice of the European Union.

KEYWORDS

Constitutional Courts, Judicial Authority, Judicial Dialogue, European Legal
Space, Courts in Politics, Politics in Courts.

SUMARIO

1. Laidea de “la fuerza en la debilidad”. 2. Acceso limitado. 3. Bajo perfil.
4. Ambiente inverso. 5. Jugando pdker.

1. LAIDEA DE LA “FUERZA EN LA DEBILIDAD”

“Esto no nos lo imagindbamos”, fueron las palabras del primer canciller
federal de Alemania Occidental, Konrad Adenauer, al observar los afios ini-
ciales de funcionamiento del Tribunal Constitucional alemdn'. Estas palabras
expresan sucintamente un rasgo peculiar de la Corte Constitucional alemana:
una confrontacidn directa con el poder politico constituyé un aspecto crucial
en la formacion de la autoridad de la Corte. Mediante esta confrontacion, la

1 El original establece: “Dat ham wir uns so nich vorjestellt”; ver SCHONBERGER, C.
Anmerkungen zu Karlsruhe. En SCHONBERGER, C.; JESTAEDT, M.; LEpsius, O.y MOLLERS, C., Das
entgrenzte Gericht. Berlin: Suhrkamp, 2011, 26.

Revista Derecho del Estado n.° 43, mayo-agosto de 2019, pp. 5-24



La construccion de la autoridad judicial 7

Corte logrd una brillante victoria que le permitié emerger como un contra-
peso a la mayoria gobernante. En 1952 y 1953, dos eventos marcaron esta
confrontacion de una manera particular®. En primer lugar, en la batalla por el
rearme de Alemania, la Corte se convirtio en el centro de atencidn en relacion
con el interrogante, principalmente politico, de si la ratificacion del Tratado
de la Comunidad Europea de Defensa requeria una enmienda constitucional
previa. El Tribunal pudo resistir la presién politica de la mayoria gobernante
y la oposicion. Las dos partes tuvieron que aceptar a grandes costos que el
Tribunal Constitucional no podia ser utilizado con fines politicos. En segun-
do lugar, en la “batalla por el estatus”, el Tribunal Constitucional consigui6
acabar con la dependencia administrativa y la supervisién del Ministerio de
Justicia: se le reconocié como un érgano constitucional, junto con el Presi-
dente Federal, el Bundestag, el Gobierno Federal y el Bundesrat®.

Las cosas fueron diferentes en Italia. El fallo fundacional 1/1956 —el
“Marbury v. Madison italiano”*— no constituy6 un desafio directo al poder
politico: el momento de la confrontacidn directa con el poder politico vendria
solo unos 40 afios después. Después de todo, la sentencia 1/1956 anul6 una
ley fascista que limitaba la libertad de expresién. La mayoria gobernante
en ese momento estaba probablemente muy complacida de poder continuar
aprovechdndose silenciosamente de esta y otras leyes represivas similares.
Sin embargo, ciertamente no se habria levantado para defender abiertamente
una disposicion fascista iliberal. Por el contrario, la sentencia 1/1956 fue
un desafio directo a la autoridad de la Corte Suprema. Por un lado, la Corte
Constitucional considerd inconstitucional una ley que la Corte Suprema
habia validado previamente en virtud de la Constitucién, dando razoén a los
tribunales inferiores “rebeldes”. Por otro lado, elimind las dos doctrinas
centrales sobre el control de constitucionalidad que la Corte Suprema habia
desarrollado en afnos anteriores. Primero, la Corte Constitucional rechaz¢ la
doctrina de que la legislacion preconstitucional se escapa de la jurisdiccion
de la Corte Constitucional, afirmando que todas las leyes estdn sujetas a su
control, sin importar si se han promulgado antes o después de la Constitucion.
En segundo lugar, refuté la distincion entre normas prescriptivas y normas
programéticas, haciendo hincapié en que los dos tipos de normas pueden
servir como criterio para el control de constitucionalidad.

No obstante, los mecanismos de creacion de autoridad utilizados por el
Tribunal Constitucional alemdn y la Corte Constitucional italiana no solo di-

2 Ibid.,21s.

3 Para un recuento histérico de estas dos confrontaciones fundacionales ver WESEL, U.
Der Gang nach Karlsruhe. Das Bundesverfassungsgericht in der Geschichte der Bundesrepublik.
Miinchen: Karl Blessing, 2004, 54-82. En inglés: COLLINGS, J. Democracy’s Guardians. A History
of the German Federal Constitutional Court 1951-2001. Oxford University Press, 2015, 9-28.

4 Barsorrl, V.; Carozza, P. G.; CARTABIA, M. y SIMONCINL A. Italian Constitutional Justice
in Global Context. Oxford University Press, 2016, 30 (pero ver también p. 236).
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8 Armin von Bogdandy y Davide Paris

fieren en relacidn con sus respectivos contendientes principales —los mds altos
poderes politicos o judiciales—*; también difieren en relacién con el resultado.
No hay duda de que al emitir la sentencia 1/1956, la Corte Constitucional
italiana obtuvo un puntaje en la confrontacién con la Corte Suprema. Pero
menos de diez afios después, en la llamada “primera guerra de las cortes”, la
Corte Constitucional no pudo obtener otra victoria sobre la Corte Suprema.
El intento de la Corte Constitucional de hacer su propia interpretacion de la
ley para que fuese aceptada por la Corte Suprema se encontraba en juego. Al
final, este intento no tuvo éxito y la Corte Constitucional se vio obligada a
dar marcha atrds, justificando este resultado con la nueva doctrina del “de-
recho viviente”. En dltimas, de esto se deriva que la Corte Constitucional
italiana debe revisar las leyes segtin la interpretacion de la Corte Suprema y
no puede reemplazar esa interpretacion con la suya propia.

En esa ocasion, la Corte Constitucional italiana experimentd su propia
debilidad en su mdxima expresion: a diferencia de otros tribunales consti-
tucionales, la Corte Constitucional italiana tiene que compartir y negociar
su autoridad con los tribunales ordinarios, en los cuales tanto su actividad
como su eficacia son condicionales. De hecho, el poder mds importante de
la Corte, el control concreto de constitucionalidad de las leyes, depende de
la disposicion de los tribunales ordinarios a referirle los asuntos de consti-
tucionalidad. Del mismo modo, el éxito de muchas decisiones de la Corte
Constitucional depende de su aceptacion por parte de los tribunales ordinarios
(incluidos los tribunales administrativos).

Sin embargo, lo que parece ser la principal debilidad de la Corte Cons-
titucional italiana, si se compara con su homodlogo alemdn, es quizds la
caracteristica mds notable de la Corte en una perspectiva comparativa. Su
debilidad institucional llevé a la Corte Constitucional italiana a establecer
una cooperacion eficaz con los tribunales ordinarios. Esta “relacion inter-
judicial” puede considerarse la fuerza més caracteristica del sistema italiano
de control constitucional, como lo ilustra el libro de Vittoria Barsotti, Paolo
Carozza, Marta Cartabia y Andrea Simoncini’.

“El poder se perfecciona en la debilidad”® es un lema que captura esta
caracteristica esencial de la Corte Constitucional italiana. Sin embargo, la

5  Para estar seguros, la Corte Constitucional alemana también tuvo que encarar una
fuerte confrontacion con la Corte Suprema en los primeros aflos de su existencia, en particular
en la batalla en el Stellungnahmeverfahren (ver FARAHAT, A. Das Bundesverfassungsgericht. En
BocpaANDY, A. v.; GRABENWARTER, C. y HUBER, P. M. (eds.), Handbuch Ius Publicum Europaeum.
T. v1, Verfassungsgerichtsbarkeit in Europa: Institutionen. Heidelberg: Miiller, 2016, 92). Sin
embargo, para la identidad de la Corte, esto no parece haber tenido el mismo significado funda-
mental que tiene la confrontacion con el poder politico.

6  Versentencias 11/1965y 52/1965, asi como también las sentencias 127/1966 y 49/1970.

7 Barsorri et al. Italian Constitutional Justice in Global Context, cit., 236.

8 2 Corintios 12:9. Es probable que los lectores familiarizados con las epistolas paulinas
objeten nuestro uso de las palabras de San Pablo en este capitulo porque el significado de las
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La construccion de la autoridad judicial 9

I6gica del poder que se perfecciona en la debilidad va més all4 de la rela-
cion con los tribunales ordinarios. En las siguientes secciones tratamos de
proporcionar una lectura de la Corte Constitucional italiana de acuerdo con
el problema de la debilidad que se convierte en fortaleza.

Enrelacion con el tema del acceso a la Corte, la Corte pudo superar algunos
Iimites propios de su regulacion constitucional de una manera que ahora se
plantea la pregunta de si una enmienda constitucional sigue siendo deseable
(2).El estilo de razonamiento de la Corte, bastante minimalista, y su posicion
general de bajo perfil en la opinidn publica parece, a primera vista, ser una
debilidad. Sin embargo, podria en realidad no serlo, comoquiera que también
trae consigo ciertas ventajas (3). La debilidad del contexto politico en el que
opera la Corte, y en particular la falta de respuesta del legislador, podria
haber sido un obstaculo para el poder de la Corte. No obstante, en dltimas,
esta circunstancia presiond a la Corte para que se volviera mds activista y
superara el papel de un “legislador negativo” (4). Finalmente, la dindmica
del “poder en la debilidad” también se puede aplicar a la interaccién con los
tribunales europeos: a pesar de varias limitaciones, la Corte pudo ganar un
papel importante en el ordenamiento juridico europeo (5).

A lo largo de toda esta contribucion, el Tribunal Constitucional aleman
servird frecuentemente como la principal referencia comparativa. Si bien
comparte con la Corte Constitucional italiana el estatus de ser uno de los tribu-
nales constitucionales mds antiguos de Europa, ademads de tener antecedentes
histéricos similares (ambos tribunales se establecieron como instituciones
post-autoritarias), el Tribunal Constitucional aleman parece representar un
modelo muy diferente, si no opuesto, tanto en la forma en que consolida su
autoridad como en sus relaciones con otras autoridades, en el nivel nacional
y en el nivel europeo’. Por lo tanto, la comparacién mediante un enfoque de
contraste ayudard a comprender mejor la esencia del modelo italiano.

Este articulo resalta la forma extraordinaria en que la Corte Constitu-
cional italiana construyé su autoridad sobre una base juridica débil, que
es particularmente visible cuando se compara con la contraparte alemana.
Sin embargo, esto no pretende consolidar una defensa acritica de la Corte:
nuestro propdsito es enfatizar algunas caracteristicas. Ademads, no hay que
olvidar que el camino para pasar de la debilidad a la fuerza puede invertirse.

mismas en el contexto original claramente difiere del que les atribuimos aqui. Sin embargo,
decidimos adoptar esta férmula por su capacidad de transmitir como ninguna otra un concepto
claro sobre la relacion entre la debilidad y el poder de una manera muy sucinta. Pero la analogia
no va més alld de esto y cualquier otra comparacién con el texto original excede la voluntad de
los autores.

9  Deestamanera, este documento responde a la sugerencia de Marta Cartabia de avanzar
hacia “una nueva taxonomia de los tribunales constitucionales [...] elaborada sobre la base de
su actitud general hacia otros actores”: ver CARTABIA, M. Of Bridges and Walls: The “Italian
Style” of Constitutional Adjudication. En Italian Journal of Public Law.2016,43.
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10 Armin von Bogdandy y Davide Paris

Este es un escenario realista incluso en Europa, como nos lo ha ensefiado el
Tribunal Constitucional de Hungria'.

2. ACCESO LIMITADO

La ausencia de un recurso de amparo constitucional ante la Corte Constitu-
cional italiana constituye su debilidad mds evidente: condiciona la autoridad
de la Corte a la cooperacion de los tribunales ordinarios. Esta cooperacion
forzada puede ser dificil de comprender para un académico de derecho cons-
titucional alemdn. En Alemania, el concepto de “didlogo judicial” se refiere
a la interaccién del Tribunal Constitucional con los tribunales europeos y no,
como en Italia, también a la relacion con los tribunales ordinarios.

Desde su importante sentencia en el caso Liith"', el Tribunal Constitu-
cional alemén no coopera, en principio, con los tribunales ordinarios, sino
que los corrige. Esta es una decision consciente. El procedimiento previsto
en el articulo 100 parrafo 1 de la Ley Fundamental, de control concreto de
constitucionalidad (konkrete Normenkontrolle), es muy similar al método
incidental de control de constitucionalidad italiano. Sin embargo, el Tribunal
Constitucional alemdn establecié un estdndar tan alto y complejo para el
planteamiento de una cuestién de constitucionalidad que, en ultimas, des-
alento a todos los tribunales respecto de su utilizacién'?. La l6gica subyacente
revela que este tribunal quiere estar en la cima del sistema judicial. El recur-
so de amparo (Verfassungsbeschwerde) es ante todo un recurso contra una
sentencia (Urteilsbeschwerde), mediante el cual el Tribunal Constitucional
revisa si los tribunales ordinarios, al aplicar la ley, vulneraron los derechos
fundamentales garantizados por la Constitucién®®. Ademds, no existe ninguna
ventaja para que los tribunales que se rebelen no apliquen la jurisprudencia
del Tribunal Constitucional alemén: esto podria llevar a una sala del Tribunal
Constitucional a anular rdpidamente la decisidn por arbitrariedad, algo que
casi ningun juez estd dispuesto a tener dentro de su historial.

Es importante aclarar que esto no significa que la mayoria de sentencias de
los tribunales ordinarios sean anuladas. El Tribunal Constitucional alemén solo
anula un pequefio porcentaje de las decisiones de los tribunales ordinarios'.

10 Ver SoLyowm, L. Das ungarische Verfassungsgericht. En BOGDANDY, GRABENWARTER, C.
y HuBkRr (eds.), Handbuch Ius Publicum Europaeum.T. v1, cit., 639 s.

11 BVerfGE 7, 198 (15 de enero de 1958).

12 Ver LuthEr,J. Die italienische Verfassungsgerichtsbarkeit. Baden-Baden: Nomos, 1990,
82 s., que destaca la interpretacién mds flexible de los requisitos para plantear una cuestion de
constitucionalidad en Italia que en Alemania.

13 De acuerdo con Annual Statistics 2017 (disponible en inglés en: www.bundesverfas-
sungsgericht.de), 5.231 de 5.456 recursos de amparo conocidos por la Corte en el afio 2017
estuvieron dirigidos en contra de una decisién judicial (95.88 %).

14 Ver JestaepT, M. Verfassungsrecht und einfaches Recht — Verfassungsgerichtsbarkeit
und Fachgerichtsbarkeit. En Das Deutsche Verwaltungsblatt. 2001, 1311-1312; y JESTAEDT, M.
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La construccion de la autoridad judicial 11

Sin embargo, es la actitud general hacia los tribunales ordinarios (correccién
vs. cooperacion) lo que ilustra la diferencia entre los dos tribunales. Mientras
que la Corte Constitucional italiana se dirige esencialmente a los tribunales
remitentes, el principal destinatario de las sentencias del Tribunal Constitu-
cional alemén es el individuo. El primero protege los derechos del individuo
junto a los tribunales ordinarios; el iltimo, por su parte, los protege de los
tribunales (entre otros). La proverbial expresion alemana “ir a Karlsruhe”
(der Gang nach Karlsruhe)", que significa presentar el caso ante el Tribunal
Constitucional alemdn para encontrar justicia, enfoca esta postura hacia el
individuo en la justicia constitucional alemana.

Elisabetta Lamarque ha mostrado como la Corte Constitucional italiana
pudo convertir esta aparente debilidad en una oportunidad para una relacién
de cooperacién con los tribunales ordinarios'®. De igual modo, demuestra
como logré subsanar las deficiencias del acceso limitado a la Corte y llenar
las lagunas mds evidentes en la proteccion judicial, sin la necesidad de una
reforma constitucional.

Ademads de definir la relacidon con los tribunales ordinarios como de
cooperacion en lugar de correccidn, la falta del recurso de amparo también
otorga a la organizacion institucional de la Corte Constitucional italiana uno
de sus rasgos mds caracteristicos: su colegialidad. El hecho de que “la Corte
Constitucional” actie siempre en conjunto, como un todo, y que involucre
a todos los jueces de manera equitativa y completa en cada caso, ayuda a
fortalecer la legitimidad de la Corte, la consistencia de su jurisprudencia y
la naturaleza deliberativa e inclusiva de su practica judicial. Sin embargo,
esto solo es posible porque la Corte conoce algunos cientos de referencias
anualmente. El mismo nivel de colegialidad seria imposible para el Tribunal
Constitucional alemén, que se ocupa de aproximadamente 6.000 recursos de
amparo por afo'’.

En resumen, el hecho de que la Corte Constitucional italiana construyera su
autoridad sobre una competencia débil lleva al punto de que la conveniencia
de una reforma constitucional que introduce el recurso de amparo puede hoy
en dia verse seriamente cuestionada, como lo hacen Elisabetta Lamarque
y Victor Ferreres Comella, siguiendo la opinién de Roberto Romboli*®. El

Phénomen Bundesverfassungsgericht. Was das Gericht zu dem macht, was es ist. En SCHONBERGER
et al. Das entgrenzte Gericht, cit., 94.

15  WEseL. Der Gang nach Karlsruhe, cit.

16 LAMARQUE, E. Direct Complaint. En BarsotTi et al. (eds.), Dialogues on Constitutional
Justice, cit.

17 En 2017 se presentaron ante la Corte 5.784 nuevos recursos de amparo: ver Annual
Statistics 2017, cit.

18  LAMARQUE. Direct Complaint, cit., y FERRERES COMELLA, V. The Potential Virtues and
Risks of Abstract Constitutional Challenches and Individual Complaints: Some Reflections From
Spain, ibid., siguiendo la opinién de Roberto Romboli.
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12 Armin von Bogdandy y Davide Paris

beneficio esperado (una proteccion mds amplia de los derechos individuales)
podria no equilibrar las pérdidas determinadas (la colegialidad y la relacién
de cooperacién con los tribunales ordinarios).

Es importante tener en cuenta, sin embargo, que las restricciones en
el acceso a la Corte Constitucional italiana no se limitan a la falta de un
procedimiento para el recurso de amparo. La Constitucion incluso prevé el
control abstracto de la legislacion de una manera bastante estricta, ya que
las minorias parlamentarias no pueden presentar una demanda de constitu-
cionalidad ante la Corte. El control abstracto se limita a las controversias
entre el Estado y las Regiones. Al parecer, esta limitacion se debi6 a una
intervencion del entonces jefe de gobierno, Alcide De Gasperi'. Al parecer,
no queria que la Corte Constitucional italianase convirtiera en un contrapeso
directo al Gobierno y su mayoria®. De esta manera, el control abstracto de
la legislacion debe, en principio, referirse principalmente a la distribucién
del poder legislativo entre el Estado y las regiones y no debe interferir con
los principales asuntos politicos.

Victor Ferreres Comella ha expuesto buenos argumentos para permitir
que las minorias parlamentarias puedan suscitar un control abstrato de las
leyes?'. Sin embargo, incluso en este caso, al considerar como es que la
Corte consiguié manejar sus propios limites, uno podria seriamente dudar si
la ausencia de un recurso directo de las minorias parlamentarias constituye
una debilidad o una fortaleza de la Corte.

Habilitar el recurso de constitucionalidad abstracto a las minorfas parla-
mentarias tiene un precio. Cuando una minorfa parlamentaria impugna una
ley, el Tribunal Constitucional es objeto de la mayor presién politica. Esto
es asi porque su decisidn, cualquiera que sea, puede llegar a ser fadcilmente
criticada, al considerarse sesgada politicamente por el partido que perdid
el caso. Esto plantea una grave amenaza para la legitimidad del Tribunal
Constitucional, especialmente cuando se permiten votos disidentes. Por lo
tanto, si un sistema de control de constitucionalidad incidental que funcione
adecuadamente asegura que las leyes impugnadas pueden llegar a la Corte
a pesar de la falta de recurso parlamentario, podria pensarse que tal vez no
sea tan perjudicial no permitir que las minorias parlamentarias desafien
directamente las leyes, especialmente en un contexto politico altamente
fragmentado que carece de una cultura constitucional compartida, como es
el caso hoy en dia en Italia. En resumen, parece que incluso en el caso de un

19 Ver LAMARQUE. Direct Complaint, cit.

20  Sinembargo, esto no niega que la existencia misma de la Corte Constitucional se deba
al partido democristiano (del cual De Gasperi fue el lider indiscutible), que apoyo la creacion de
una corte constitucional con una fuerte conviccién desde el inicio, superando el escepticismo de
los partidos socialista y comunista.

21 Ver Ferreres CoMELLA. The Potential Virtues and Risks of Abstract Constitutional
Challenches and Individual Complaints, cit.
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La construccion de la autoridad judicial 13

control abstracto de constitucionalidad de las leyes, una debilidad aparente
(y planificada) de la Corte ha demostrado no ser una debilidad critica sino,
antes bien, un escudo para la legitimidad y la autoridad de la Corte.

3. BAJO PERFIL

La autoridad de un tribunal no solo depende del contenido de sus decisiones
sino también de la forma en que llega a estas decisiones y de como se dirigen
a su audiencia. Las opiniones grandilocuentes al final de un proceso inclusivo,
que ha sido seguido publicamente, ciertamente contribuyen a consolidar la
autoridad y el prestigio de un tribunal, tanto a nivel nacional como interna-
cional. Después de todo, la jurisprudencia de un tribunal constitucional puede
considerarse como la mejor introduccidn a la cultura juridica de una nacion,
debido a que se espera que la doctrina mas sofisticada de un orden juridico
sea producida por el mas alto tribunal. Desde esta perspectiva, los votos
salvados pueden servir como una herramienta importante para fomentar la
autoridad de la Corte. Las opiniones separadas, como destaca Diletta Tega,
pueden ayudar a producir un razonamiento mds claro, coherente y transparente,
que a su vez simplifica el didlogo con otros actores institucionales y con la
sociedad??. Lo mismo se aplica con respecto al compromiso directo con la
academia juridica: al citar opiniones académicas en sus decisiones, un tribu-
nal constitucional demuestra que es consciente del debate académico y que
incluso podria involucrarse con las voces criticas de su cultura juridica, que,
en ultima instancia, puede fortalecer la legitimidad de la propia institucion®.
Tal vez no sea una coincidencia que los jueces de los dos tribunales con mayor
autoridad en ambos lados del Atldntico, la Corte Suprema de Estados Unidos
y el Tribunal Constitucional de Alemania, escriban opiniones separadas y se
comprometan explicitamente con la academia juridica®.

Desde esta perspectiva, la Corte Constitucional italiana no brilla a pri-
mera vista. Ni las opiniones disidentes ni las citas directas de académicos
juridicos estdn a su disposicidn, o al menos la Corte ain no ha recurrido a
ninguna de ellas. Ademads, los procedimientos ante la Corte Suprema italiana
son bastante cerrados, en lo que respecta a las intervenciones de terceros y

22 Ver TeGA, D. Separate Opinions v. The Principle of Collegiality. En BARsoOTTI et al.
(eds.), Dialogues on Constitutional Justice, cit. [Nota de trad.: una opinién separada es el razo-
namiento de un juez que en una sentencia se expone de forma separada de aquel proveniente
de otros jueces, y que puede estar o no de acuerdo con la opinién de la mayoria de los mismos.
Las sentencias de las altas cortes britdnicas y norteamericanas suelen estar estructuradas con
opiniones separadas.]

23 Ver PassaGLIA, P. Je t’aime. .. moi non plus: Some Considerations on (and Impressions
of) the Relationships between Constitutional Justice and Legal Scholarship. En BarsotTr et al.
(eds.), Dialogues on Constitutional Justice, cit.

24 Sobre el vinculo entre la falta de opiniones separadas y la cita de la literatura juridica,
ver ibid.
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de amici curiae. Esto se debe en parte a las normas procesales que rigen
los litigios constitucionales y en parte a la propia voluntad de la Corte®. En
principio, esto tiende a aislar a la Corte del debate ptblico y limita su arraigo
en la sociedad.

Después de todo, no deberia sorprender que los mismos nombres de los
jueces de la Corte Constitucional, incluido el presidente de la Corte, sean
esencialmente desconocidos para el publico. Desde esta perspectiva, no
podria haber mayor contraste con Estados Unidos, en donde la condicién de
salud de un solo juez puede convertirse en una de las principales noticias en
los medios de comunicacién y reunir el interés de los ciudadanos comunes?.
La visibilidad publica del Tribunal Constitucional también es mucho mayor
en Alemania que en Italia. Una persona que sale de la estacion de tren de
Karlsruhe y que se dirige al Tribunal Constitucional no necesita dar instruc-
ciones a un conductor de taxi. Sin embargo, no ocurre lo mismo con una
persona que sale de la estacion de Roma Termini y que se dirige a la Corte
Constitucional. Es un asunto que no depende solamente de la diferencia en
el tamafio de las dos ciudades.

Sin embargo, uno no debe ignorar la otra cara de la moneda subestimando
las ventajas de un poder menos visible. El ser desconocida por el publico
ciertamente no contribuye a la legitimidad de la Corte. Con todo, el “ego
judicial” puede resultar igualmente nocivo, incluso atin més. La falta de la
posibilidad de emitir un voto salvado seguramente restringe la libertad de
expresion de un juez y dificulta que ese juez se convierta en un personaje pu-
blico. No obstante, protege a todos los jueces y, lo que es mds importante, a la
Corte en su conjunto, de las acusaciones relacionadas con prejuicios politicos.
De este modo se garantiza su independencia. Ocultando las personalidades
individuales, la colegialidad fortalece a la Corte anénima. En su famosa di-
sidencia en el caso Obergefell, el juez Scalia cuestiond la legitimidad de la
decisién de la Corte Suprema con estas importantes palabras: “Esta sentencia
establece que [...] quien gobierna a los 320 millones de estadounidenses de
costa a costa es la mayoria de los nueve jueces de la Corte Suprema’ . Esta
objeciodn, sin embargo, pierde parte de su fuerza en un sistema juridico como

25  Ver Grorrl, T. y Lecis Cocco Ortu, A. M. Open and Closed Forms of Constitutional
Adjudication: The Admissibility of Amici Curiae and Third-Parties Intervention and Facts-
Finding Powers. En BArsoTTI et al. (eds.), Dialogues on Constitutional Justice, cit.

26  Ver, p. ¢j., los titulos de algunos articulos en los principales periédicos de Estados
Unidos sobre el 8 de noviembre de 2018: Justice Ruth Bader Ginsburg Hospitalized With 3
Broken Ribs (The New York Times); Supreme Court Justice Ruth Bader Ginsburg Hospitalized
with Fractured Ribs (The Washington Post); Justice Ruth Bader Ginsburg Is Hospitalized After
Fall (The Wall Street Journal).

27 U.S.Supreme Court. Obergefell v. Hodges,576 U.S. ___ (2015) (Scalia, J., disidente):
“Today’s decree says that [ ...] the Ruler of 320 million Americans coast-to-coast, is a majority
of the nine lawyers on the Supreme Court”. El énfasis ha sido afiadido.
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el italiano, en el que “la justicia constitucional es una funcién desempeiada
por un organismo y no por quince personas’?.

No citar a los académicos juridicos también tiene algunas ventajas. Como
sugiere Paolo Passaglia, la autoridad de una decisién puede ponerse en peligro
si las referencias que se hacen a la doctrina juridica son incompletas o impre-
cisas®. Ademds, al adoptar la opinién juridica de un determinado profesor de
derecho, no solo se expone al Tribunal al riesgo de ser criticado por elegir una
opinién determinada sobre otra, sino que también se hace que la autoridad
de la sentencia dependa, hasta cierto punto, del reconocimiento que pueda
tener la opinién del autor que se ha citado. Esto se puede evitar mediante
un uso “furtivo” de la literatura juridica, como lo expresa Marc Verdussen™.

Consideraciones similares se aplican a la apertura de los procedimientos
constitucionales. La préctica de la Corte —que ha sido descrita por Tania Groppi
y Anna Maria Lecis Cocco Ortu’'—, segtin la cual los argumentos de terceros
y amici curiae son considerados en la prictica a pesar de su inadmisibilidad,
tiene ciertas ventajas. Esta practica permite a la Corte hacer una consideracién
mads amplia de los intereses que surgen en la sociedad y, adicionalmente, evita
poner el proceso constitucional en el centro de la atencidn ptiblica, aliviando
asi a los jueces de la presion de la opinidn publica.

En general, la falta de opiniones separadas y de un didlogo directo con los
académicos juridicos, combinada con procedimientos constitucionales mas
bien cerrados, hace que la Corte y sus jueces sean menos visibles para el
publico. Sin embargo, existen buenas razones para pensar que no existe una
relacion directa entre la visibilidad y la autoridad de un tribunal. En el caso
italiano lo contrario podria ser cierto. Especialmente durante las dltimas dos
décadas, la Corte Constitucional italiana ha sido capaz de soportar una dura
confrontacién con el poder politico. No obstante, uno podria preguntarse si
esta situacion sucedi6 a pesar de su enfoque de bajo perfil o, justamente,
debido a ello.

El estilo de razonamiento de la Corte Constitucional italiana también refleja
este enfoque general y comparte sus ventajas y desventajas. Las formas y
métodos de interpretacion constitucional que despliega la Corte Constitucional
italiana no son peculiares. Como explica Giorgio Pino, la Corte Constitucional
italiana favorece la interpretacion orientada por principios y valores®, que es
lo que hacen la mayoria de los tribunales constitucionales en Europa. En este
lado del Atlantico, ni los tribunales ni la academia valoran el originalismo,

28 TEGA. Separate Opinions v. The Principle of Collegiality, cit.

29  PASSAGLIA. Je t’aime... moi non plus, cit.

30  VErDUSSEN. En BarsorTi et al. (eds.), Dialogues on Constitutional Justice, cit.

31  Grorppry Lecis Cocco Ortu. Open and Closed Forms of Constitutional Adjudication, cit.

32 Pwo, G. Forms and Methods of Constitutional Interpretation — Italian Style. En BAR-
sotTi et al. (eds.), Dialogues on Constitutional Justice, cit.
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aspecto que Jeffrey Pojanowski considera bastante paradéjico debido a que
las constituciones europeas son mds jovenes y facilmente modificables*. Sin
embargo, la forma en que se formulan las sentencias de la Corte Constitu-
cional italiana difiere considerablemente del estilo de su homdlogo alemén.

Al escribir sus decisiones, el Tribunal Constitucional aleman muestra un
enfoque académico, que se expresa mejor en su famoso “pédrrafo C.r”%*. En este
parrafo, que inicia la decisidn sobre los méritos del caso, el tribunal instruye
al legislador (y a la sociedad en general) sobre los principios constitucionales
rectores en un drea determinada, dejando claro lo que estd permitido y lo que
no estéd permitido por la Constitucion. En su tono y abstraccion, el parrafo C.1
estd mds cerca de ser un ensayo de derecho constitucional que una decisién
judicial tradicional, proporcionando una visidon general y completa de los
Iimites establecidos por la Constitucion. La decisién final del caso es pre-
sentada como la aplicacién de este amplio razonamiento. Algunas veces, su
razonamiento se parece incluso a sermones de celebracién de la Constitucion,
ensayos sobre teoria politica o escritos de pedagogia publica.

En contraste, el estilo de razonamiento de la Corte Constitucional italiana
corresponde en gran medida a la descripcion del enfoque minimalista del juez
Alito de la Corte Suprema de Estados Unidos: “Decidimos el caso particular
que nos fue presentado y dejamos los temas mas amplios para ser discutidos
en otra oportunidad”®. Un ejemplo de este fendmeno es la llamada “técnica
de absorcion”, que se aplica cotidianamente en la jurisprudencia de la Corte
Constitucional italiana. Cuando hay varios motivos de inconstitucionalidad
y la Corte considera que uno de estos motivos es suficiente para anular la
ley que ha sido impugnada, la Corte examina primero el motivo mads facil y
declara que los demds motivos quedan “absorbidos” por el primer motivo,
sin que sea necesario llevar a cabo un examen sustancial de ellos®.

Este enfoque minimalista ciertamente demuestra la falta de voluntad
de la Corte para desempefiar una funcidon pedagodgica hacia el legislador y
la sociedad. Al mismo tiempo, como Sarah Harding destaca, en linea con
las reflexiones de Cass Sunstein, el minimalismo también es una forma de
didlogo con otras instituciones, especialmente con el legislador, dado que,
a su parecer, “las decisiones breves constituyen caminos importantes para

33 Posanowskl, J. A. Reflections on Forms and Methods of Constitutional Interpretation.
En Barsortri et al. (eds.), Dialogues on Constitutional Justice, cit.

34 Parauna fuerte critica sobre la estructura de las decisiones del Tribunal Constitucional
aleman, ver Lepsius, O. Die mafistabsetzende Gewalt. En SCHONBERGER et al. Das entgrenzte
Gericht, cit., 161.

35 U.S. Supreme Court. nasa v. Nelson, 562 U.S. 134, 148 (2011): “We decide the case
before us and leave broader issues for another day”.

36  Ver BoNomi, A. L’assorbimento dei vizi nel giudizio di costituzionalita in via incidentale.
Napoli: Jovene, 2013.
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fomentar el desarrollo juridico”’. Ademds, debe sefialarse que, en este dia-
logo, la Corte Constitucional italiana goza de una posicion bastante favora-
ble, como lo demuestran las dos sentencias sobre la inmunidad frente a los
procedimientos penales de los mds altos funcionarios del Estado, que fueron
proferidas en los afios 2004 y 200951,

En el afio 2003, la mayoria legislativa de entonces aprobd una ley que
suspendia los procesos penales pendientes contra los cinco oficiales su-
periores del Estado. Un afio mds tarde, la Corte Constitucional consider6
que esta norma era inconstitucional, debido a que la ley exigia que todos
los procedimientos penales fueran suspendidos independientemente de la
acusacion y que la suspension no estuviera sujeta a ningun limite temporal.
Sin embargola Corte no se refirié a si, en general, las leyes que amplian las
inmunidades constitucionales deben adoptarse como reformas constitucionales
o no. Este ultimo motivo se considerd absorbido por la inconstitucionalidad
antes mencionada. En el aio 2008, la misma mayoria reemplazé la norma
inconstitucional con otra norma nueva, de contenido similar, que si tenia
en cuenta las observaciones de la sentencia proferida en el afio 2004 por
la Corte. Posteriormente, en una valiente sentencia del afio 2009, la Corte
decidi6é anular también la segunda disposicidn, con el argumento de que la
extension de las inmunidades judiciales para las autoridades politicas solo
puede llevarse a cabo por medio de una reforma constitucional.

Este enfoque minimalista esta ciertamente abierto a la critica. Después de
todo, la Corte ya habria podido pronunciarse sobre este asunto en su primera
sentencia, advirtiendo que era necesaria una reforma constitucional. Con
esto se habria evitado que el legislador promulgara una segunda ley, también
inconstitucional. No obstante, debe reconocerse que esta cuidadosa estrate-
gia de no jugar la carta mds alta hasta que sea estrictamente necesaria, una
estrategia mayoritariamente ajena al Tribunal Constitucional alemdn, otorga
a la Corte Constitucional italiana una ventaja significativa en el didlogo con
el legislador y evita, hasta cierto punto, la necesidad de que la Corte tenga
que contar con precedentes dificiles en el futuro.

4. UN AMBIENTE ADVERSO

Los poderes de un tribunal constitucional y la forma en que se ejercen no
pueden evaluarse de forma aislada; antes bien, se deben tener en cuenta las
condiciones “externas” del contexto politico e institucional en el que opera
el tribunal®. En particular, la relacion existente entre el tribunal constitucio-

37 HarpiNG, H. “Collegiality” out of Context. En BArsoTT! et al. (eds.), Dialogues on
Constitutional Justice, cit.

38  Ver sentencias 24/2004 y 262/2009.

39 Ver CASSESE, S. La giustizia costituzionale in Italia: lo stato presente. En CASSESE, S.
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nal y el legislador y, en especial, la “capacidad de respuesta” de este tiltimo
a las “solicitudes” del primero afecta fuertemente los poderes de la Corte.

Con frecuencia vemos que una mera declaracién de inconstitucionalidad
no solo no erradica un defecto de constitucionalidad sino que también crea
un riesgo de empeorar las cosas. Este es el caso que se presenta, por ejemplo,
cuando una ley otorga un derecho a cierta categoria de personas pero excluye
a otras que se encuentran en una situacién similar; o cuando una ley otorga
una proteccidn insuficiente a cierto derecho (social). El solo hecho de anular
la ley impugnada agravaria la situacién de inconstitucionalidad cuando lo
apropiado para corregir la inconstitucionalidad de la ley es una extensién o
un aumento de los beneficios de la ley, no una denegacion de esos beneficios
para quienes ya los disfrutan.

En tales situaciones, la efectividad del control de constitucionalidad
depende de la capacidad de respuesta del legislador. Cuando un tribunal
cree que el legislador responderd rapidamente aprobando una nueva ley de
conformidad con la Constitucion, estard mas dispuesto a ejercer su poder de
anular la legislacién. Pero cuando el tribunal no puede confiar en un legislador
receptivo, es probable que se abstenga de declarar la inconstitucionalidad de
la ley, esto debido a que se considera que la legislacion imperfecta suele ser
mejor que ninguna legislacion en absoluto. Dicho de otra manera, la medida
en que un tribunal puede ejercer sus poderes depende significativamente
de su contraparte: un legislador confiable le permite al tribunal ejercer sus
poderes con més libertad, mientras que con un legislador irresponsable parte
del poder del tribunal puede quedarse como un poder formal mas no real.

Incluso desde esta perspectiva se puede observar una dindmica de fortaleza
en la debilidad en beneficio de la Corte Constitucional italiana. En Alema-
nia, el Tribunal Constitucional generalmente puede contar con un legislador
receptivo que, cuando el Tribunal le pida que modifique o reemplace la le-
gislacion inconstitucional, responderd en un plazo razonable®. Esto llevé al
Tribunal Constitucional alemdn a desarrollar un tipo particular de decision
para abordar las situaciones mencionadas anteriormente, en las que no puede
simplemente declarar inconstitucionales las disposiciones en juego, debido a

Dentro la Corte. Diario di un giudice costituzionale. Bologna: il Mulino, 2015, 304, que resalta
el débil apoyo que otros poderes estatales ofrecen a la Corte Constitucional italiana.

40  Porejemplo,en 1991, el Tribunal Constitucional alemén declar6 la inconstitucionalidad
de la asignacién automadtica del apellido del marido a su esposa después del matrimonio cuando
la pareja no puede llegar a un acuerdo sobre el apellido por adoptar (BverfG. Orden del Primer
Senado del 5 de marzo de 1991 - 1 BvL 83/86). Por medio de este Unvereinbarkeitserklirung,
el Tribunal Constitucional alemdn declaré que la disposicion pertinente del Cédigo Civil era
incompatible con la Ley Fundamental y pidi6 al legislador que la modificara. La reforma de la
regulacion sobre el apellido se aprobd el 16 de diciembre de 1993 y entré en vigor el 1 de abril
de 1994. En un caso similar que se presento en Italia, la solucién fue muy diferente: ver infra
nota 43.
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que lo apropiado es expedir una nueva regulacién mds integral para superar
una situacién de inconstitucionalidad.

Estas son las decisiones de mera incompatibilidad (Unvereinbarkeit) con
la Constitucién*'. La ley impugnada no se declara nula, sino simplemente
incompatible con la Constitucién, y se otorga al legislador un plazo para
aprobar una nueva ley que esté conforme a la Constitucién. Hasta que el
legislador intervenga, el Tribunal Constitucional aleman o bien puede per-
mitir que la disposicidn inconstitucional siga siendo aplicable*, o, aunque
con menor frecuencia, emite por si mismo una regulaciéon provisional®, o,
atn incluso con menor frecuencia, exige la suspension de los procedimientos
pendientes para dar espera al legislador*. Las instrucciones del Tribunal, en
estas decisiones, a veces son tan precisas que seria plausible preguntar si en
realidad queda alguna decisidn politica relevante que deba tomar el legisla-
dor por medio de la aprobacién de una nueva ley. Sin embargo, en principio,
el Tribunal Constitucional alemdn respeta el principio de la separacién de
poderes y, en particular, la competencia del legislador. Incluso cuando el
propio Tribunal dicta una regulacién sobre la materia, siempre se considera
como una regulacién provisional que expira tan pronto como el legislador
interviene. Esto es asi debido a que el Tribunal puede confiar en la capacidad
de respuesta del legislador. De hecho, actualmente se discute en Alemania
en qué medida la reciente fragmentacion del sistema de partidos politicos,
que ha llevado a gobiernos de coalicién mas débiles, disminuira el poder del
Tribunal Constitucional®.

Histéricamente, la Corte Constitucional italiana se ha enfrentado a un
contexto politico e institucional mucho més fragil. En este escenario, la
Corte podria razonablemente esperar que sus llamamientos al legislador
para enmendar o reemplazar una disposicién o ley inconstitucional sean ig-
norados o desatendidos*. Esta debilidad del contexto politico e institucional

41  Ver ScHralcH, K. y KoriotH, S. Das Bundesverfassungsgericht. 10.* ed. Miinchen:
Beck, 2015, 295 s.

42 Ver,p.ej., BverfG. Sentencia del Primer Senado de 10 de abril de 2018 - 1 BvL 11/14,
sobre los impuestos a la propiedad.

43 Ver, p. ¢j., BverfG. Sentencia del Primer Senado de 18 de 2012 - 1 BvL 10/10, sobre
los beneficios sociales para los solicitantes de asilo.

44 Ver,p.ej., BverfG. Orden del Primer Senado del 10 de octubre de 2017 - 1 BVR 2019/16,
sobre la opcidn del tercer género.

45  ScHONBERGER. Anmerkungen zu Karlsruhe, cit., 58.

46  Considerar, por ejemplo, el caso de la asignacion automatica del apellido del padre al
hijo de una pareja de casados. Ya para 1988, la Corte Constitucional, al reconocer que corresponde
al legislador regular esta materia, establecié que “seria posible, y probablemente concordante
con la evolucién de la conciencia social, reemplazar la disposicién actual [...] con un criterio
diferente que otorgue mayor respeto a la autonomia de la pareja casada” (orden 176/1988). En
la sentencia 61/2006 considero esta disposicion “un legado de una concepcidn patriarcal de la
familia” que ya no era compatible con los valores constitucionales de igualdad moral y juridica
entre el hombre y la mujer. Sin embargo, debido a que el legislativo tenfa varias opciones dis-
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podria haber restringido fuertemente el poder de la decision constitucional,
debido a que no es razonable que un tribunal constitucional derogue una ley
imperfecta con la esperanza de que el legislador expida una mejor ley, que
probablemente nunca llegue. La Corte Constitucional italiana, sin embargo,
reaccioné de manera opuesta. Al enfrentarse con la falta de un legislador
receptivo decidid no retirarse, sino mds bien elevar el riesgo mediante el
desarrollo de los llamados juicios “aditivos” y “sustitutivos”.

Por medio de estas sentencias, la Corte Constitucional italiana declara
una ley inconstitucional “en la medida que no regula algo” o, en casos mas
raros, “en la medida que prevé algo en lugar de otra cosa” que es ordenada
por la Constitucion*. Al hacer esto, la Corte definitivamente reemplaza al
legislador. En teoria, el legislador podria regular de nuevo lo regulado sobre
el tema pero de una manera diferente, por medio de una ley ordinaria; sin
embargo, esto no es necesario, ni tampoco sucede con frecuencia. En lugar
de limitar los poderes de la Corte Constitucional, la debilidad del contexto
politico italiano llevé a la Corte a asumir un rol més activo y regulador®.

Una comparacion de la jurisprudencia reciente sobre la legislacion electoral
del Tribunal Constitucional alemén e italiano es muy reveladora con relacién
a este aspecto. El Tribunal Constitucional alemdn tiene una larga tradicion
de un profundo control de constitucionalidad de la ley electoral®. En el afio
2012, el Tribunal tom6 una decisién particularmente “arriesgada”. No solo
declaré que la ley electoral era incompatible con la Constitucién, en la medida
en que no corregia adecuadamente el “efecto del peso negativo del voto™!,

ponibles, la Corte considerd que correspondia al legislador tomar la decision y no a ella misma.
Finalmente, en el afio 2016, debido a que el legislador no promulgé ninguna reforma al respecto,
el Tribunal Constitucional decidié declarar la inconstitucionalidad de la disposicion pertinente
bajo la consideracion de que “no permite que la pareja casada atribuya también el nombre de
la madre al menor, por acuerdo mutuo, en el momento del nacimiento” (sentencia 286/2016).

47  Ver Barsorti et al. Italian Constitutional Justice in Global Context, cit., 86.

48 Considérese, p. €j., la Ley n.° 210, del 25 de febrero de 1992, que concede una com-
pensacion monetaria a aquellos que sufran una enfermedad irreversible como consecuencia de
las vacunas. La version inicial de la ley otorgaba compensacion solo por un nimero limitado de
vacunas y para un nimero limitado de beneficiarios. Sin embargo, en no menos de 7 sentencias
aditivas (ver, finalmente, sentencia 268/2017) el Tribunal Constitucional extendié la indemni-
zacion a otras vacunas y a otros beneficiarios en nombre del principio de igualdad. Aunque el
legislador dej6 la ley intacta, su dmbito de aplicacion se expandi6 significativamente a través
de las sentencias aditivas de la Corte.

49 Notese, sin embargo, que la Corte recurre a sentencias aditivas y sustitutivas, particu-
larmente en el campo de los derechos sociales, en aplicacion del principio de igualdad. En otros
dominios, especialmente en el derecho penal, el Tribunal ejerce autocontrol y evita la sustitucion
del legislador.

50 Para un resumen en inglés, ver KommERs, D. P. y MILLER, R. The Constitutional Ju-
risprudence of the Federal Republic of Germany. 3. ed. Durham y London: Duke University
Press, 2012, 238 s.

51 Este es un mecanismo complicado de la ley electoral federal alemana. En circunstan-
cias particulares, dicho mecanismo permite que un aumento en el nimero de votos obtenidos
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sino que también declar6 nula e invélida parte de la ley, fijandole al legislador
un plazo estricto para aprobar una nueva ley. Con esta decision, el Tribunal
dejé un vacio en la ley electoral, de manera que, si las elecciones llegaban
a celebrarse antes de la intervencién del legislador, no existiria ninguna ley
aplicable para asignar los escafios®.

Se puede afirmar con certeza que la Corte Constitucional italiana nunca
habria corrido un riesgo como este o, al menos, nunca lo hizo. El principio
rector de la jurisprudencia (mds reciente pero no menos notable) de la Corte
Constitucional italiana sobre la ley electoral es que la legislacion que sigue
vigente después de una declaracién de inconstitucionalidad de la Corte
debe garantizar la posibilidad de la renovacion del Parlamento en cualquier
momento®. Sin embargo, este limite no obligé a la Corte a abstenerse de
llevar a cabo el control de constitucionalidad de la ley electoral. Antes bien,
la impuls6 a reescribir la ley electoral que consider6 inconstitucional en las
sentencias 1/2014 y 35/2017, de una manera audaz (y con considerable liber-
tad). Poco queda de la idea de un “legislador negativo” en estos dos juicios.
Pero esta actitud creativa de la Corte no tiene sus raices en una voluntad de
la Corte de ampliar sus poderes sino, mds bien, en una apreciacion realista
de la debilidad del contexto politico*.

5.JUGANDO AL POKER

Las logicas de poder utilizadas a nivel doméstico, y analizadas en este texto,
también se pueden observar en la interaccion entre la Corte Constitucional
italiana y los tribunales europeos. Por razones de brevedad, limitaremos
nuestro andlisis a la relacién con el Tribunal de Justicia de la Unién Europea.

Patricia Popelier destaca en este libro que, en principio, todos los tri-
bunales constitucionales de Europa, y no solo el italiano, forman parte de
una interrelacién con los tribunales europeos que refleja ciertos elementos
de actitud, que Marta Infantino denomina “orgullo, respeto y resistencia™.
Por supuesto, en el ordenamiento juridico europeo, la “actitud relacional”

conduzca a la pérdida de un mandato, y de igual manera, que una pérdida de votos se traduzca
en la obtencién de un mandato.

52 BverfG. Sentencia del Segundo Senado del 25 de julio de 2012 - 2 BvF 3/11. Ver, en
particular, par. 162: “Como consecuencia de este hallazgo, existe una falta de regulacion vélida
del procedimiento para la asignacion de escailos en las elecciones del Bundestag aleman” (trad.
de los autores).

53  Ver entonces, p. €j., sentencia 1/2014.

54  Postura sostenida ya por ZAGREBELSKY, G. La Corte costituzionale e il legislatore. En
BARILE, P.; CHELL E. y Grass1, S. Corte costituzionale e sviluppo della forma di governo in Italia.
Bologna: il Mulino, 1982, 118, quien sugiere que algunas veces el reemplazo del legislador por
parte de la Corte da testimonio de la debilidad de la Corte antes que de su arrogancia.

55  Ver PopeLIER, P. European Relationality in the European Legal Space: The Belgian Case
as Evidence for a European Style of Adjudication, e INFANTINO, M. The Italian Constitutional

Revista Derecho del Estado n.” 43, mayo-agosto de 2019, pp. 5-24



22 Armin von Bogdandy y Davide Paris

constituye un “dispositivo” propio de todos los tribunales constitucionales,
mds que una caracteristica peculiar de la Corte Constitucional italiana. Sin
embargo, si nos fijamos en la forma en que se produce esta interaccién, puede
percibirse de forma evidente un particular “estilo italiano”. Una vez mds, la
comparacion con el “estilo alemdn”, que parece tan opuesto, puede ayudar
a resaltar estas caracteristicas representativas.

Vale la pena sefialar que la Corte Constitucional italiana entra en el didlogo
judicial europeo con una importante desventaja. A diferencia del Tribunal
Constitucional alemén y la mayoria de los tribunales constitucionales de Eu-
ropa, el italiano no tiene jurisdiccidn para revisar la constitucionalidad de los
tratados internacionales, incluidos los Tratados de la Unién Europea, antes de
su ratificacion. Esto significa que la Corte Constitucional italiana no puede
expresar ex ante su opinioén general sobre los limites constitucionales de la
integracion europea. No existe una “sentencia Maastricht” o una “sentencia
Lisboa” en la jurisprudencia constitucional italiana. A diferencia del Tribunal
Constitucional alemdn, la Corte Constitucional italiana no puede interferir
con la elaboracién de tratados europeos; solo puede intervenir cuando un
conflicto concreto entre la Unién Europea y el derecho constitucional se
presenta ante un tribunal, y exclusivamente cuando este tipo de conflicto
llega hasta la Corte Constitucional.

A pesar de este limite, la Corte Constitucional italiana pudo desempeiar
un papel importante en el didlogo judicial europeo sobre derechos funda-
mentales, como lo ha dejado en claro recientemente la saga del caso Taricco.
Este dltimo se puede tomar como el mejor ejemplo de un didlogo multinivel
al “estilo italiano”. Pero primero examinemos el “estilo alemdn”, para que
el italiano se vuelva mds claro.

Cuando el Tribunal Constitucional alemdn se enfrenta a un conflicto
real o previsible entre la Unién Europea y el derecho constitucional, tiende
a instruir claramente al Tribunal de Justicia sobre los limites dentro de los
cuales esta dispuesto a aceptar la primacia del derecho de la Unién Europea.
Cuando el Tribunal Constitucional aleman establece los limites, el Tribunal
de Justicia tiene claro que no puede sobrepasarlos.

Consideremos, por ejemplo, la reaccidn del Tribunal Constitucional ale-
man a la lectura amplia del &mbito de aplicacion de la Carta de los Derechos
Fundamentales de la Unién Europea en el caso Akerberg Fransson®. Dos
meses después de la sentencia del Tribunal de Justicia, el Tribunal Consti-
tucional aleman, en un obiter dictum de su sentencia sobre la base de datos
del contraterrorismo, manifesto:

Court in the European Space: An Empirical Approach, ambos en BARSOTTI et al., Dialogues on
Constitutional Justice, cit.
56  Corte de Justicia (GC). Caso C-617/10, 26 de febrero de 2013, Akerberg Fransson.
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La sentencia del caso [/fkerberg Fransson] no debe entenderse como un acto
aparente ultra vires (que desborda las competencias) o como un acto que pone
en peligro la proteccion y la aplicacion de los derechos fundamentales de los
Estados miembros [...] de una manera que cuestione la identidad del orden
constitucional de la Ley Fundamental [...]. Por lo tanto, la decisién no debe en-
tenderse o aplicarse de manera que cualquier conexién que se dé entre el sujeto
de la disposicion y el &mbito meramente abstracto del derecho de la Unidn, o los
efectos meramente incidentales del derecho de la Unién, pudiese ser suficiente
para vincular a los Estados Miembros en virtud de los derechos fundamentales
de la Uniodn, establecidos en la [Carta]®’.

El Tribunal Constitucional aleman deja poco espacio para la interpretacion:
el fallo Akerberg Fransson debe interpretarse de manera restringida, so pena
de ser declarado ultra vires.

Otras sentencias del Tribunal Constitucional alemdn se caracterizan tam-
bién por un enfoque similar. Dentro de los ejemplos mds destacados que se
vienen ahora a la mente encontramos el catdlogo detallado de los poderes del
Estado que no pueden transferirse a la Unién Europea y que estd plasmado
en la sentencia de Lisboa*. De igual manera ocurre con la sentencia sobre la
identidad constitucional del 15 de diciembre de 2015, en la que el Tribunal
estableci6 el estdndar minimo exigido por la Constitucién para permitir la
extradicion en el contexto de una orden de detencidn europea™. La referencia
preliminar del Tribunal Constitucional aleman en la omT puede considerarse
el ejemplo mds representativo de este enfoque®.

En el caso Taricco, la Corte Constitucional italiana adopté un enfoque
diferente. Sin lugar a dudas, en su orden de referencia 24/2017, incluso la
Corte Constitucional italiana lleg6 a amenazar, de alguna manera, al Tribunal
de Justicia: dejo6 claro que estaba dispuesto a utilizar su arma mas poderosa,
los “contra-limites”, si el Tribunal de Justicia confirmaba el inaceptable fa-
llo del caso Taricco. Sin embargo, a diferencia del Tribunal Constitucional
alemdn, la Corte Constitucional italiana no esbozé la decisiéon que deseaba
del Tribunal de Justicia, sino que se limit6 a declarar la existencia de un
conflicto entre una sentencia del Tribunal de Justicia (7Taricco) y un princi-
pio supremo de la Constitucidn italiana (el de legalidad en materia penal).
La Corte Constitucional italiana no insistié en el alcance del principio de
legalidad en materia penal, por lo que aquello que la Corte Constitucional
italiana consider6 aceptable no qued6 claro en el orden de referencia.

Esta decision parece un movimiento estratégico de la Corte Constitucional
en su confrontacion con el Tribunal de Justicia. Al no indicar el alcance y los

57 BverfG. Sentencia del Primer Senado del 24 de abril de 2013 - 1 BvR 1215/07.

58 BverfG. Sentencia del Segundo Senado del 30 de junio de 2009 - 2 BVE 2/08.

59  BverfG. Orden del Segundo Senado del 15 de diciembre de 2015 - 2 BVR 2735/14.
60 BverfG. Order del Segundo Senado del 14 de enero de 2014 - 2 BvR 2728/13.
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Iimites del principio supremo que impide el cumplimiento de la sentencia
de Taricco del Tribunal de Justicia, la Corte Constitucional italiana conser-
va la capacidad para responder cuando el caso regrese a sus manos, luego
de la decision del Tribunal de Justicia. Es como si la Corte Constitucional
italiana hiciera un primer movimiento para establecer previamente cudl serd
la reaccion del Tribunal de Justicia.

Los dos enfoques, tanto el alemdn como el italiano, pueden llegar a ser
efectivos. El Tribunal de Justicia no solo invalidé la sentencia del caso 7Ta-
ricco tras la referencia preliminar de la Corte Constitucional italiana®, sino
que también suavizé la sentencia del caso Akerberg Fransson® y amplié la
proteccion de los derechos fundamentales en los casos de ejecucidn de una
orden de detencidn europea, en las sentencias Aranyosi and Cdlddraru®. En
los dos casos siguid las “sugerencias” del Tribunal Constitucional alemén.

Si uno tuviera que poner nombre al estilo de la Corte Constitucional
italiana, podria sugerir el del jugador de pdker. Los juegos de poker se pro-
longan en el tiempo, por lo que es esencial observar como reaccionan los
demads jugadores a su movimiento. La Corte Constitucional italiana no pone
sus cartas, sus argumentos centrales, sobre la mesa en una sola jugada, sino
que anuncia solo una de ellas, posiblemente no la mas fuerte, y espera la
reaccién de su competidor. En un juego de pdker puede finalmente ganar el
jugador con las cartas més débiles si €l (o ella) juega de manera habilidosa,
como lo hizo la Corte Constitucional italiana en el caso Taricco.

61 Tribunal de Justicia (GC). Caso C-42/17, 5 de diciembre de 2017, M.A.S., M.B.

62  Ver Tribunal de Justicia. Caso C-206/13, 6 de marzo de 2014, Siragusa; caso C-265/13,
27 de marzo de 2014, Torralbo Marcos; caso C-198/13, 10 de julio de 2014, Julidn Herndndez.

63  Tribunal de Justicia (GC). Sentencias unificadas C-404/15 y C-659/15 ppu, Aranyosi
and Cdlddraru.
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