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1. FLORENCIA: UN CONGRESO JUBILAR DEL VIGESIMOQUINTO ANIVERSARIO
DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL ITALIANO

Del 17 al 19 de septiembre de 1981, bajo la presidencia de Paoro
BariLe, se ha celebrado en Florencia un congreso conmemorativo de
los primeros veinticinco anos de funcionamiento del Tribunal Consti-
tucional. El tema era: Tribunal Constitucional y desarrollo de la forma
de gobierno en Italia, pero creo que esas jornadas podrian ser recor-
dadas, con justicia, como Jornadas en honor de Piero Calamandrei.
En efecto, debe recordarse que el maestro florentino fallecié el 27 de
septiembre de 1956, el mismo afio en el que el Tribunal inicié su fun-
cionamiento. Y que sus aportaciones, tanto en el plano politico como
cientifico, fueron decisivas para la creacién del Tribunal.

La idea del congreso y su organizacién se deben a la Facultad de
Derecho de la Universidad de Florencia; a su decano, Giorgio GaJa, y
en especial a PaoLo BaRILE y a su nutrida, fiel y autorizada escuela.
El éxito ha sido excepcional. Las ponencias fueron numerosas, pro-
fundas y, en conjunto, de gran interés. Fueron resumidas, en una
magistral intervencién de sintesis, por LEopoLpo ELiA, precisamente en
la vigilia de su nombramiento, feliz, como presidente del Tribunal Cons-

* Este trabajo esta destinado a los Estudios en homenaje del profesor Antonio
Guarino. Se encuentra también en prensa, en lengua italiana, para la Rivista
di Diritto Processuale.
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titucional. Desec subrayar también la amplisima participacién de pu-
blico, asidua del principio al fin, y la presencia, quiza sin precedentes,
de numerosas personalidades del mundo de la politica y la judicatu-
ra, ademas del académico. Diré, en fin, que el debate fue vivo y suge-
rente. Concluy6é con una entrevista, sumamente original, a dos anti-
guos presidentes del Tribunal: GiuserPE BRaNCA y FRANCESCO PaoLo
Boniracio.

Soélo ha faltado, y asi lo subrayé también Enzo CHEL, la participa-
ci6bn de especialistas extranjeros (1). La apertura a experiencias de
otros ordenamientos tiene, como es evidente, una gran importancia
en el campo de la justicia constitucional. Sirva de ejemplo el magni-
fico congreso de febrero de 1981 scbre esta materia. Fue organizado
por la Universidad de Aix-Marseille, a instancias de Luis Favoreu, el
gran constitucionalista, que la rige, con la colaboracién del Instituto
Universitario Europeo y de la Universidad de Tubinga. En él partici-
paron también BariLE y ELis, ademas de P1zzoruso, ZAGREBELSKY Y
yo mismo en calidad de comunicantes. Todas las intervenciones han
sido publicadas ya, a sélo seis meses del congreso, en un grueso nu-
mero especial de una muy prestigiosa revista internacional (2). Pero,
pese a todo, hay que precisar que la carencia de especialistas extran-
jeros en el congreso florentino fue suplida en gran parte con los
amplios y admirables datos de Derecho comparado que ofrecidé en su
ponencia Leoporpo ELfA, asi como con las apreciables remisiones com-
paratistas de otros ponentes, como ALESSANDRO PACE.

2. Dos TEMAS QUE FUERON CENTRALES EN EL CONGRESO

No pretendo hacer una crénica del congreso florentino en este co-
mentario, ni mucho menos tratar de resumir las ponencias principa-
les presentadas en el mismo. Cubrieron éstas los temas mas variados:
relaciones del Tribunal Constitucional con los Poderes legislativo (3),

(1) Si no me ecquivoco, s6lo ha habido una intervencién, breve pero exce-
Inete, de un especialista extranjero. La del francés Louis Favoreu, en la primera
jornada del Congreso.

(2) Revue internationale de Droit comparé, nim. 2, 1981. Ademéas de la po-
nencia general de introduccién de Lours Favoreu y las de ALEssanDRo Pizzorusso
y GusTavo ZAGREBELSKY, Sse han publicado cuatro ponencias francesas, dos alema-
nas y dos austriacas. También, como conclusién de ellas, mi ponencia de Derecho
comparado y la de sintesis, debida a JEan RivERo. Se encuentran ademas en pren-
sa, como libro, en la nueva coleccién «Collection droit public positifs, dirigida
por Lours Favoreu (Ed. Econémica, Parfs), las actas del Congreso que incluyen,
junto a las ponencias, las comunicaciones habidas o una sintesis de ellas.

(3) Ponencias d2 FrRaNco MQpUuGNo y GUSTAVO ZAGREBELSKY.
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judicial (4) o ejecutivo (5); incidencia de la jurisprudencia del Tribunal
sobre el sistema de autonomias territoriales (6) o sobre el ordenamien-
to internacional y las Comunidades Europeas (7); relaciones, en fin,
entre el Tribunal y el Cuerpo electoral y las formaciones sociales (8).
S6lo quisiera expresar a los organizadores el deseo de que esas po-
nencias vean la luz lo mas pronto posible. jQue sirva de estimulo el
precedente del congreso de Aix! Y que, junto a las ponencias, se pu-
bliquen también las variadas comunicaciones. Recuerdo, entre ellas,
la referente al tema de la rilevanza de las cuestiones de inconstitu-
cionalidad (9), que ha de interesar, sin duda, a los procesalistas, asi
como otra sobre la «funcién arbitral» del Tribunal en los procesos sobre
conflictos de competencia entre el Estado y las regiones, o de las
regiones entre si, o aquélla sobre las relaciones entre el Tribunal y la
Presidencia de la Republica (10).

Me propongo en estas paginas hacer sélo una rapida reflexién, de
carécter personal, sobre dos temas de fundamental importancia que
surgieron en el Congreso. Ante todo, el problema de la «politicidad» o
«creatividad» del juez constitucional, tema que constituyé el argumento
central de todo el Congreso, desde las ponencias iniciales de MobpuGnNo
y ZacreBeLsky a la final de Erfa. En segundo lugar, el tema de gran
actualidad de las relaciones entre el Tribunal Constitucional y el orde-
namiento comunitario europeo. Desde la perspectiva que me interesa
s6lo se dedic6d a este tema la ponencia de SORRENTINO, ademas de una
soberbia intervencién clarificadora de Francesco CaPOTORTI.

3. A) SOBRE LA «POLITICIDAD» Y «CREATIVIDAD» DEL JUEZ
CONSTITUCIONAL

Me parece que existen dos cuestiones preliminares en las que no
creo necesaria discusién alguna. En primer lugar parto de la premisa
del carécter politico, en sentido lato, de la actividad judicial genérica-
mente entendida, incluyendo, por tanto, a la justicia ordinaria. Y ello
al haber perdido toda credibilidad las anticuadas tesis que defendian

(4) Ponencias de VALERIo ONIDA, ALESSANDRO Pace y ALESSANDRG P1zzorusso.
(5) Ponencias de UMBERTO ALLEGRETTI ¥ GIOVANN: FERRARA.
(8) Ponencias de GiorG1o BERTI y Livio PALADIN.
{7) Ponencias de BeEneperro CONFORTI ¥ FEDERICO SORRENTINO.
(8) Ponencias de ANTONIO BALDASARRE, SERGIO BARTOLE y STEFANO RoODOTA.
(9) Comunicacion de MARIA FRANCESCA SPATOLISANO.
(10) De las que son autores, respectivamente, STEFANO GRasst y Grustino D'Onazro.
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la naturaleza mecanica, pasiva, «cognoscitiva» y no creativa de.la acti-
vidad judicial. Puede que hoy el problema quede reducido a una mera
graduacion cuantitativa del grado de creatividad. Esta sera, en efecto,
mas acentuade en la actividad legislativa que en la judicial y mas
amplia en la justicia constitucional —donde el intérprete tiene inevita-
blemente una discrecionalidad mayor—, al ser mas frecuentes e inde-
finidas en este campo las normas-principio que se deben aplicar, que
en la justicia ordinaria (11). He escrito hace ya un cuarto de siglo en
defensa de estas tesis (12). Si debiera volver a escribir hoy sobre el
mismo problema cambiaria, ciertamente, la forma (sobre todo el titulo,
que ahora me parece casi monstruoso), pero no el fondo de mis tesis.
Estas me siguen pareciendo validas en su totalidad después de muchas
experiencias de vida y estudio en distintos paises.

La segunda cuestién preliminar que doy por demostrada en estas
paginas es la siguiente. Pese a la creatividad sustancial, que es inevi:
table en la funcién jurisdiccional, subsiste aun una diferencia de esen-
cia, en el plano procesal o formal-estructural, entre esta funcion y
aquellas que son denominadas funciones «politicas», es decir: la fun-
cién legislativa y la funcién administrativa. También en este punto
sigo manteniendo la concepcién que expresé, hace ya mas de veinte
aflos, en un estudio dedicado a Guipo ZanoBINI (13). Aunque la man-
tenga, cierto es que hoy apoyaria mis tesis con argumentos y doctrina
distintos de los que empleé entonces (14), que fueron tomados princi-
ralmente de los postulados de una penetrante, pero abstracta, dogma-
tica carneluttiana. Sintetizando al maximo, puedo afirmar aqui que lo
que caracteriza la funcién judicial, y la diferencia de la legislativa o la
administrativa, es la presencia de las llamadas durante varios siglos

(11) Estoy de acuerdo, por tanto, con lo que afirma Franco MobuGNo en su
ponencia (paragrafo 3, p. 10 —del texto presentado al Congreso—; vid. también
paragrafo 7 y ss.), por ejemplo, cuando habla de la «inevitable naturaleza politica
de] control (de constituicionalidad de las leyes), aunque esté estructurado en
forma jurisdiccional».

(12) <L'attivitd e i poteri del giudice costituzionale in rapporto con il loro
fine generico (Natura tendenzialmente discrecionale del provvedimento di attua-
zione della norma costituzionale)», en Scritti giuridici in memoria di Piero
Calamandrzi, vol. 11I, Padua, 1958 (aunque la separata ecs de 1957), pp. 83 a 163.

(13) <]l controllo di costituzionalita delle leggi nel quadro delle funzioni dello
Stato», en Studi in memoria di Guido Zahobini, vol. III, Milan, Giuffre, 1885
(aunque separata de 1980), pp. 75 a 122. (También en Rivista di dir. processua-
le, 1980, pp. 378 y ss.)

(14) Vid., en efecto, mi ponencia general sobrc el tema: <The Judge: Inter-
preter or Law-Maker?», presentada al 2.° Congreso Internacional de Magistra-
dos de Tribunales Supremos, que se celebr6 en Sidney y Camberra en mayo
de 1980. La ponencia se va a publicar pronto en la Monash University Law
Review.
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garantias de la «justicia natural- (natural justice). Tales garantias
consisten, en primer lugar, en el hecho de que el juez, por serlo y
mientras lo sea, no puede actuar de oficio, sino solo a instancia de las
partes de la relacién litigiosa o de sus representantes (nemo judex) sine
actore, ubi non est actio non est jurisdictio, wo kein Kldger da ist auch
kein Richter) (15). De ello resulta que el juez es, al menos en este sen-
tido, un tercero imparcial (super partes). En segundo lugar, las ga-
rantias consisten también en que el proceso jurisdiccional esta regido
por el principio fundamental de la contradiccion (audi et alteram par-
tem), es decir, el principio en virtud del cual el juez debe ofrecer a las
partes de la relaciéon o situacion sobre la que esta llamado a decidir,
0 a los representantes de ellas, una posibilidad adecuada de defensa.
El juez debe actuar, en suma, dentro de los esquemas procesales de
un fair hearing, con todas las consecuencia—de relevancia tam-
bién (hoy) constitucional-— que ello implica en el plano de las notifi-
caciones, de las pruebas y de su consideracion, de los limites de la
sentencia, de la motivacién, etc. (18).

Sentadas estas premisas, considero que el problema de la denomi-
nada «politicidad» o «creatividad» de la funcién del Tribunal Constitu-
cional (asi como de cualquier otro juez) es simplemente un proble-
ma, de:

1.° Graduacién concreta, es decir, de medicién de tal creatividad,
y de

2° Prevencion de infracciones, bien por parte del Tribunal Consti-
tucional, bien por cualdquigr otro juez, de esos principios o garantias
fundamentales que caracterizan la jurisdiccionalidad.

Respecto al problema primero: Se ha hablado mucho en Italia, en
los ultimos anos, de una funcién supletoria ejercida por los jueces y, es-
pecialmente, por el Tribunal Constitucional. Han insistido en este tema
varios ponentes (17), y especialmente, en forma critica, STEFAN0 RopoTa.

(15) Esto no significa que no puedan corresponder al juez poderes, incluso
amplios, de impulsy en el interior del proceso, una vez que la parte haya dedu-
cido la accién; wvid., ad ex., mi estudio, «Le grandi tendenze evolutive del pro-
cesso civile nel diritto comparato», en Giur. it., 1968, IV, pp. 1 a 48. Reprodu-
cido en M. CappeLLETTI, «Processo e ideologie», Bolonia, Il Mulino, 1969, p. 168 y
siguientes. Vid. también, ad ex., la obra de F. James Jr. y G. C. Hazaro, Civil
procedur?, 2.2 ed., Boston, 1877, pp. 4 a 8.

(18) Cfr. el reciente y magnifico estudio de L. P. ComoGLio y M. ScAPARONE
en el comentario del articulo 24 de la Constitucién italiana, en Commentario
della Costituzione a cura di G. Branca, volumen Rapporti civili (Arts. 24-26),
Bolonia y Roma, 1981, pp. 1 y ss. spec. en pp. 53 y SsS.

(170 Vid., ad ex., la ponencia de MobpuGNo (pp. 27 y S5.) y la de ZAGREBELSKY
(pagina 14 et pdssim).
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Para éste la «categoria» de la suplencia, valida en una determinada
época, no sirve ya para representar la situacién italiana. Se ha produ-
cido en ellg lo que me atreveria a sintentizar como una estabilizacién
de los suplentes (18).

Sélo estoy de acuerdo parcialmente con esta perspectiva. A mi juicio
sblo existen, grosso modo, dos formas de creatividad judicial, es decir,
la law making through the courts, la primera de naturaleza totalmente
fisiol6gica; la segunda, en cambio, de caracter patologico.

Empiezo por la segunda, que es la forma verdadera y propia de
suplencia. Existe tipicamente cuando hay ausencia de los titulares, es
decir, abandonando la metafora, cuando el Poder legislativo, el ejecu-
tivo o ambos a la vez hayan incumplido sus obligaciones. El incum-
plimiento puede manifestarse en formas variadas, pero especialmente
en omisiones, ambigliedades, contradicciones normativas, etc. Frente a
estos incumplimientos, que pueden ser, en el apice, incumplimientos
constitucionales, no puede afirmarse que una creatividad supletoria
mas importante por parte de los jueces deba ser tachada de violacién
de los limites institucionales que les corresponden. Todo ello cuando
la suplencia se base en el texto o en el espiritu de la Constitucién. Pero,
en realidad, el problema no es tanto juridico y teérico cuanto politico
y practico. Se trata de analizar si, en un determinado pais y en un
momento historico determinado, los jueces (o algunos de ellos, como,
por ejemplo, los jueces constitucionales) son capaces de asumir satis-
factoriamente esa misién de creacién, evolucién, transformacién o mo-
dernizacion del Derecho que, aunque se encuentre en el espiritu de la
Constituciéon, no ha sido cumplida adecuadamente por el legislador o,
mas en generai, por las «ramas politicas» del Gobierno (empleo la pa-
labra Gobierno en su acepcién de government, que incluye al Poder
legislativo). Cierto es que aqui se plantea también un problema teé-
rico de legitimacidn, pero frente a la funcién de suplencia, no se pre-
senta en forma distinta a como lo haga frente a la funcién fisiolégica
de creatividad judicial, de que hemos de hablar més adelante. Debe
afirmarse que, en caso de suplencia, el propio incumplimiento por
parte de los demés oérganos del Gobierno se nos aparece como una
causa mas de legitimacion del suplente.

La suplencia es, en estos casos, patolégica, aunque no represente
necesariamente una transgresién de los limites naturales de la funcién

(18) Vid. la pagina 8 del «texto provisional- de la ponencia de Rodota dis-
tribuide en el Congreso florentino. Cfr. también la ponencia de MobucNo, para-

grafo 14 en pp. 77 y ss.
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jurisdiccional. En efecto, refleja un sistema en el que los poderes publi-
cos fundamentales se encuentran en desequilibrio. Uno o mas poderes,
de signo negativo, logran contraponerse a un poder de signo positivo
que es, 0 sg supone que sea, fuerte. Lo logran gracias a la debilidad
de éste. En cambio, nos encontramos ante una situacién fisiolégica
cuando los tres poderes: legislativo, ejecutivo y judicial, estan marca-
dos por el signo positivo de fuerza en el equilibrio. Esta es la situacion,
que explica dos siglos de indudable éxito del sistema politico norteame-
ricano, definida normalmente como de checks and balances.

Checks and balances no significa un poder judicial pasivo, no crea-
tivo, mera boca de la ley o débil frente a un «poder politico» (sea
legislativo y/o ejecutivo) preponderante. Tampoco significa <«separa-
cién- del poder judicial respecto de los demas poderes, segun la rigida
interpretacién continental que provocéd la ausencia de control judi-
cial sobre el ejecutivo hasta un siglo después de la Revolucién fran-
cesa, o la ausencia de control judicial sobre el legislativo durante dos
siglos a partir de ella. Checks and balances significa, por el contrario,
que, cuanto mds fuerte es un poder, tanto mds fuertes devienen tam-
bién los demds en cuanto que todos y cada uno de ellos estan con-
trolados por los demas y los controlan (19). En tal sistema el poder
judicial tiene, por tanto, la misién de controlar los poderes llamados
politicos, siendc también controlado, en forma eficaz, a través de va-
riados mecanismos. (En el sistema norteamericano tenemos, en espe-
cial, el nombramiento «politico», aunque vitalicio, de los jueces; la
posibilidad de impeachment contra ellos o la responsabilidad directa
de los jueces que lamariamos de investigaciéon frente al ejecutivo y/o
el legislativo, etc.)

Pues bien, incluso en esta situacion fisiolégica, los jueces, y en par-
ticular los jueces constitucionales, no pueden prescindir de una acti-
vidad «creativa» si quieren desempefiar eficazmente la funcién que
les corresponde naturalmente. La interpretacién «pura» no existe;
toda interpretacién comporta un elemento de «creatividad». Sin em-

(1) Se explica as{ el importante «crecimiento» del Poder judicial en el Wel-
fare State, es decir, en los regimenes de economia mixta. Estos regimenes, que
han llevedo al Poder legislativo y a la Administracién Publica a dimensiones
gigantescas, deben producir también, al menos en las sociedades mas sanas
desde el punto de vista democratico, un Poder judicial, paralelamente, gigan-
teco. Vid., sobre este punto, con amplitud, mi estudio citado, supra, en nota 14;
vid. también mi ponencia al Congreso de Aix, <«Néccesité et légitimité de la
justice constitutionnelles, en Revue internationale de droit comparé, 1981, p. 625,
paginas 628 y ss. Cfr. también las interesantes afirmaciones de la ponencia
de V. Onipa en el texto grabado del Congreso florentino.
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bargo, tal creatividad se insertara en un sistema de responsabilidades
reciprocas. Por todo ello, insisto en que el problema auténtico sera el
de la medida o graduacién de la creatividad; el de su cantidad. No
sera, por tanto, un problema abstracto e inmutable, de pura teoria,
sino un problema concreto, politico y puntual de capacidad, responsa-
bilidad y existencia de controles (20). La audacia o el restraint del
Tribunal Constitucional (o de otros tribunales) derivara, en cada caso,
de razones préacticas de posibilidad, de efectividad, de reacciones po-
sibles, por parte de los otros poderes piublicos o de centros mas o
menos oficiales de poder. De la reaccién, en fin, de la opinién publica
y de los mass media. No derivara, por tanto, de consideraciones pu-
ramente conceptuales. S6lo en estos términos, practicos y concretos,
es como el problema de la legitimidad adquiere un significado valido.
En efecto, se tratara de ver si la creatividad de los jueces tiene con-
cretamente, en un lugar y momento determinados, una legitimacion
democratica, o si, en cambio, es contraria a esa ideologia democra-
tica que constituye —asi lo creemos— el fundamento de nuestro sis-
tema constitucional. Este es el problema crucial, mighty problem,
de la creatividad judicial en general y de la justicia constitucional en
particular. He escrito ampliamente sobre este tema en otros traba-
jos (21), a los que me permito remitir al lector. Me limito a afirmar
aqui que es necesario evitar un error muy difundido: el de identi-
ficar democraticidad con representatividad popular. La legitimacion
o «investidura democratica» del juez no deriva, a diferencia de lo que
ocurre con los Organos politicos, en sentido estricto, del hecho de que
represente a un electorado frente al que sea responsable directa o
indirectamente. La legitimacién democratica del juez deriva del res-
peto a esas caracteristicas y garantias de la justicia natural a que
antes me he referido y que constituyen, al mismo tiempo, el limite
y la fuerza de la funcién judicial. El contacto del juez con el pueblo
deriva, en fin, del hecho de que no actua in causa propria y ex officio,
sino sb6lo a instancia de los interesados, decidiendo en forma con-
gruente con la demanda y una vez «oidas» las partes. Y dimana

(20) La relatividad histérica del problema fue vista con precision por CaLa-
MANDRET; vid., en especial, su famoso estudio sobre La funzione della giurispru-
denza nei tempo presente, apud P. CaLamanbrel, Opere giuridiche a cura di M.
Cappelletti, 1, Napoles, Morano, 1965, pp. 598 y ss.

(21) «The "Mighty Problem” of Judicial Review and the Contribution of Com-
parative Analysiss, an Legal Issues of European Integration, 1979/2, pp. 1 y ss.
{Publicado también, con alguna modificacién, en el nimero 54 de la Southern
California Law Review, 1080, pp. 408 v ss., y, en traduccién castellana, en Revista

de Estudios Politicos, Madrid, 1980, pp. 61 y ss.). Vid. también Nécessité et légi-
timité, cit., supra en nota 19, espec. en pp. 839 y ss.
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asimismo del hecho de que las decisiones no sean pronunciadas en
abstracto, sino sobre situaciones concretas y reales de la vida que
las partes han presentado al juez. Eso es lo que los norteamericanos
definen con la formula de cases and controversies. El proceso jurisdic-
cional es asi, al mismo tiempo, concreto y participativo. Constituye el
modo de participacion directa de los sujetos interesados en la deci-
sién, que proviene de un tercero imparcial, de sus problemas de la
vida practica. Esta es la gran potencialidad democratica —en cuanto
que es la potencialidad de participacion directa— que se encierra en
el fenémeno del proceso jurisdiccional. Se trata, en verdad, del mas
«participativo», y por ello, potencialmente, del mas democratico de
todos los procesos publicos (22). No obstante, hay que subrayar que
se habla de una potencialidad que se debe realizar y controlar, caso
por caso, en su actuacion practica. Vuelvo a repetir, por todo ello,
que el problema no es tedrico y abstracto, sino politico y concreto. Se
estudia enfocandolo desde la perspectiva de la comprobacion del tipo
de jueces, de partes, de procesos y de las distintas reacciones que en
un determinado ambiente social y en un concreto momento historico
puede implicar un proceso. Es, en suma, un problema de ané&lisis
sociopolitico de la realidad sobre la que opera la actividad del juez.
Respecto del problema segundo: Planteado asi el problema de la
creatividad judicial en general, el problema especifico de la justicia
constitucional se nos presenta en términos especialmente criticos (23).
En efecto, ya que los jueces constitucionales, como los ordinarios, no
responden ante un electorado en la forma en que lo hacen los miem-
bros del poder legis'ativo o (en forma menos directa) los del ejecu-
tivo, su legitimacion democratica sélo puede fundarse en argumentos
analogos a los que he empleado antes al referirme, en forma general,
a los jueces. Pero ademas, ya que la creatividad de los jueces cons-
titucionales es, como he afirmado al principio de este paragrafo, méas
acentuada, de mayor trascendencia politica y mas visible que la de
los jueces comunes, s6lo un marcado caracter participativo de la jus-
ticia constitucional puede proteger a sus jueces de la acusacién de
antidemocraticidad que tantas veces se les ha dirigido (24).

(22) La concepcién que expongo esquematicamente en el texto se remonta a
trabajos du gran profundidad analitica, como el de ALEXANDER BICKEL, al que se
refieren las obras citadas supra en las notas 14 y 21.

(23) Advierto que la exposicién que efectiio se limita practicamente a lo que
constituye el nucleo principal de la justicia constitucional en las sociedades mo-
dernas, es decir, el contro] jurisdiccional de la constitucionalidad de las leyes.

(24) No s6lo en Italia. Vid., sobre el problema, en general, el reciente y pe-
netrante estudio de J. H. Evy: Democracy and Distrust, Cambridge, Mass., 1980.
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Ese caracter participativo del proceso jurisdiccional debe basarse,
como he dicho, en el respeto de las normas fundamentales de la jus-
ticia natural. A saber: el juez,.como «tercero» que decide sobre una
relacion que no es «suya», s6lo sobre demanda de parte y en con-
gruencia con la demanda; la existencia de partes y el respeto al prin-
cipio de defensa o principio de contradiccién. Se trata, insisto, de
garantias de caracter estructural y formal-procesal. En particular, la
«terceria» del juez no significa que éste no pueda participar en la
creacién del Derecho, ni menos aun que deba ser extraiio o insensible
a los valores que se deducen en el proceso. Significa sélo que la es-
tructura del proceso ha de permitir que la «controversia» sea llevada
a juicio por aquellos a quienes el ordenamiento considera titulares de la
situacién o relacién controvertida, o por sus representantes. Y, ade-
mas, que tales titulares, o sus representantes, se encuentren en situa-
cién de poder hacer valer ante el juez sus pretensiones con argu-
mentos y pruebas.

Ahora bien, ¢tiene una estructura de ese tipo el proceso ante
nuestro Tribunal Constitucional? Mi respuesta ha sido, y sigue siendo,
afirmativa (25). Y todo ello, a pesar del peligro de ciertos desviacio-
nismos (como las que critiqué en mi ya citado trabajo en honor de
ZanosINT (26) y de algunas peculiaridades que convierten el problema
en especialmente delicado, sobre todo cuando se trata del control de
constitucionalidad de las leyes. El esquema estructural del proceso
ante el Tribunal es, indudablemente, el de una demanda, o, si se quiere,
el de una denuncia o impugnacién (recordemos la férmula de CARNE-
wurm: de proceso al legislador). Dicha accién es deducida bien directa-
mente por el Estado o por las regiones, o bien —como ocurre mucho

(23} Vid., ¢l trabajo citado supra, en nota 13, espec., parag. 7 en pp. 112 y ss;
cfr. tamhién mi libro La pregiudizialita costituzionale nel processo civile, Milan,
Giuffre, 1957, reeditado en 1972, parte I, seccién 1. Por consiguiente discrepo de
quien, como Zagrebelsky, en su ponencia florentina, habla de un <«Tribunal-legis-
lador» (pp. 1 y ss. del texto distribuido al Congreso) o de una «misién legislativa»
del Tribunal (p. 40, et pdssim). A mi juicio debe distinguirse con rigor el modo
legislativo del judicial en la produccién del Derecho. El legislative del judicial
process. Y asi, afirmar que el Tribunal Constitucional (o cualquier otro tribunal)
participa en la funcién de creaciéon y evolucién del Derecho es algo bien distinto
que afirmar que es, en si mismo, legislador. Law-making no es necesariamente
legislation. No tomar en cuenta esta distincién (para cuyo analisis remito a mi
trabajo citado en la nota num. 14) provoca consecuencias graves tanto précticas
como tebricas y comporta minusvalorar en forma indebida el aspecto formal-estruc-
tural o, si se prefiere, procesal de la actividad publica.

(28) Cit., supra en nota 13. Vid., espec., parag. 8-9 en pp. 117-122, Existiria un
peligro analogo en la hipoétesis, a que se refiere por ejemplo Modugno (p. 268 de su
ponencia, segun el texto distribuido al Congreso), de que el Tribunal conociese de
un oonflicto de competencia en el que fuese parte él mismo.
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més frecuentemente— por un juez que, al no tener el poder de con-
trolar por si mismo la regularidad constitucional de las leyes que
debe aplicar en el caso que pende ante él, se ve legitimado para actuar
ante el Tribunal y obtener de él la decision de la cuestién de incons-
titucionalidad. En el proceso constitucional ante el Tribunal se garanti-
zan, ademas, amplias posibilidades de participacién por parte de ulte-
riores sujetos, a los que el ordenamiento ha convertido en titulares
del poder de ser «oidos»; entre ellos, las partes del proceso a quo.
Resulta, de esta forma, que el esquema del proceso judicial queda
garantizado. Asi, en cuanto que el Tribunal Constitucional no actua de
oficio, ni decide mas alla de los limites de demanda (27). Asi, tam-
bién, porque el proceso constitucional ofrece muy amplias posibili-
dades de fair hearing de los posibles argumentos e intereses en liti-
gio (28).

Resulta, pese a todo, que los proceso de inconstitucionalidad, al re-
ferirse a una ley, es decir, a un acto que por antigua {(y un poco
ingenua) definicién es «general y abstracto», representan un tipo bas-
tante anémalo de case and controversy. Tal caracter se manifiesta
también en el desenlace mismo del proceso que se aplica, precisamen-
te, erga omnes. De aqui la tendencia de la muy autorizada doctrina
—que se remonta nada menos que a KELseN y a CaLAMANDREI— de ver
en el juez constitucional un legislador, aunque negativo (negativer
Gesetzgeber), més que un juez verdadero y propio. Cierto es que tal
tesis ha sido ya abandonada en forma general (29), para afirmarse,
incluso fuera del ambito de la justicia constitucional, el fenémeno de

(27 <E] Tribunal Constitucional... declara, dentro de los limites de la impugna-
cién, cudles son las disposiciones legislativas inconstitucionales...», Ley de 11 de
marzo de 1853, num. 87, articulo 27 (lo destacado es mio).

(28) Puede reccrdarse, en particular, la obligacién que corresponde al juez de
notificar el auto por el que se transmiten los autos al Tribunal Constitucional, ade-
més de a las partes del proceso a quo, también «al Presidentz del Consejo de Mi-
nistros o al Presidente de la Junta regionals. Ané4dase a ello la not'ficacién de
dicho auto «a los Presidentes de las dos CAmaras del Parlamento o al Presidente
de! Conscjo regional interesado» (Ley de 11 de marzo de 1953, num. 87, ultimo pa-
rrafo del art. 23); la obligacién de publicar tal auto <en la Gazzetta Ufficiale e,
cuando sea procedente, en el Bolleitino Ufficiale de las Regiones interesadass (ar-
ticulo 25, parrafo 1.°© de la Ley c’tada); la posibilidad que asiste a las partes para
<oxaminar los autos depositados en la Secretaria y presentar alegacioness y la que
asiste al presidente de] Consejo de Ministros y al presidente de la Junta regional
para <personarse en e} proceso y formular sus alegacioness (art. 25 parrs, 2 y 3);
etcétera.

(29) Véase, no obstante, la comunicacién presentada por M. Ainis al Congreso
de Florencia concebida con el expreso —y no modesto— propésito de su autor de
«gsestar un golpe definitivo para borrar la pretendida naturaleza jurisdiccional del
Tribunal (Constitucional)» (p. 2 del] texto distribuido al Congreso).
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la jurisdiccién sobre intereses generales o colectivos. En este tipo de
jurisdiccién la controversia no se reduciria a un conflicto que se re-
fiera a una simple relacién entre dos partes, mientras que el princi-
pio de contradiccién quedaria asegurado con la sola presencia en el
proceso de algun «representante adecuado» de grupos incluso muy
amplios (30). Pero la «anomalia» del proceso de inconstitucionalidad,
en cuanto proceso jurisdiccional a que me he referido, deberia bas-
tar para poner en guardia al juez constitucional. Y ello para que,
en su actividad procesal, se mantenga, si es posible, aun mas atento
que el juez ordinario a no vulnerar las garantias tipicas de la juris-
diccionalidad. Por ejemplo, en lo que respecta a la fundamentacién de
sus sentencias, e! Tribunal Constitucional deberia ser especialmente
sensible al hecho de que, si los razonamientos que fundan sus fallos son
completos, analiticos y dotados de sistematicidad, pueden representar
un aspecto de ese caracter participativo del que hablé anteriormente,
v un medio para que el Tribunal, como ha puesto de relieve con acierto
Ropota (31), refuerce su legitimidad democratica, al abrir al control
critico de la opinién publica sus propias rationes decidendi. Y tam-
bién yo, desde hace tiempo, creo, como Ropoti, que la publicacién
de los votos particulares de los jueces constitucionales representaria
una ulterior contribucion, y de especial importancia, en esta direc-
cién (32).

4. B) SOBRE LAS RELACIONES ENTRE EL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL
Y EL ORDENAMIENTO COMUNITARIO

Me voy a limitar, en este tema, al examen de una sola cuestién.
Se trata de una problema tan grave como actual: el enfrentamiento
entre nuestro Tribunal Constitucional y el Tribunal de Justicia de las

(30} Véase sobrc este tema, y para referencias doctrinales, mis trabajos apud,
M. CasreLierTt: Access to Justice, vol. II, pp. 767-865, y vol. III, pp. 513-564, Milan
y Alphen aan den Rijn, Giuffré y Sijthoff and Noordhoff, 1979; vid., también
M. CappeLiETTI: <FOrmazioni sociali e interessi di gruppo devanti alla giustizia ci-
viles, en Rivista di dir. processuale, 1975, pp. 361 y ss.; M. CAPPELLETTI: «Appunti
sulla tutela giurisdizionale di interessi collettivi o diffusi», en el libro Le azioni a
tutela di int:ressi collettivi, Padua, 1976, pp. 191 y ss.; M. CappPELLETTI: <La protec-
tion d'intéréts collect'fs et de groupe dans le procés civil. Métamorphoses de la
procédure civils, en Revue internationale de droit comparé, 1975, pp. 571 y ss.

(31) Veéase el texto de la ponencia distribuido en el Congreso, pp. 14 y ss.

(32) Véase, ad ex., mi trabajo (va de 1862} Ideologie nel diritto processuale,
reeditado en Processo e ideologie, cit., supra apud nota 15, pp. 3, 28 y 29.
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Comunidades Europeas como consecuencia de la famosa sentencia
sobre el asunto Simmenthal (33).

Los términos en los que se ha producido el conflicto son sobrada-
mente conocidos. En lo esencial, la tesis del Tribunal ita'iano consiste
en que e1 Derecho comunitario constituye lex superior con relacion
al Derecho nacional. En consecuencia, el Derecho comunitario pre-
valece sobre la ley nacional que lo contradiga, incluso cuando ésta
sea posterior en el tiempo (34). Sin embargo, se afirma que tal pri-
macia se estima fundada en el articulo 11 de la Constitucién italiana,
que consiente «las limitaciones de la soberanfa que sean necesarias
para conseguir un ordenamiento que garantice la paz y la justicia
entre las naciones». De ello resulta que en la hipédtesis de conflicto
entre ley comunitaria y ley nacional posterior (35) se da lugar a una
cuestién de inconstitucionalidad, ya que el conflicto mismo comporta,
aunque sea indirectamente, una violacién de la Constitucién. Y asi se
concluye que el Tribunal Constitucional tiene competencia exclusiva en
la materia, ya que, al ser el unico que puede resolver sobre la regu-

(33) Sentencia del Tribunal de Justicia de 8@ de marzo de 1878, causa num. 108/77,
«Amministrazione delle Finanze dello Stato versus Simmenthal, S. A.», en Foro
italiano, 1978, IV, pp. 201 y ss. Entre los innumerables comentarios me limito a
recordar ¢l muy equilibrado de G. CaJa: <Leggi ordinarie € normativa comuni-
taria», en Democrazia e Diritto, 1879, pp. 613 y ss., ademas de la amplia discusién,
a varias voces, del libro Il primato del diritto comunitario e i giudici italiani (Cen-
tro Nazionale di Prevenzione e Difesa Sociale), Milan, 1978; Vid., ahora también,
la recopilacién de escritos en G. Sperbutl: L'ordinamento italiano ¢ il diritto comu-
nitario, Padua, 198, :

(34) Sentencia de 27 de diciembre de 1873, num. 183 («Frontini») del Tribunal
Constitucionnl, en Foro italiano, 1974, 1, pp. 314 y ss., con nota de R. MoNaco.
Es bien sabido que con esta sentencia el Tribunal ha abandonado la jurisprudencia
que senté en el caso Costa vs. ENEL (sentencia de 7 de marzo de 1864, num. 14,
en Foro italiano, 1984, 1, pp. 465 y ss.), jurisprudencia condenada inmediata y fir-
mements por el Tribunal de Justicia de las Comunidades (Tribunal de Justicia,
sentencia de 15 de julio de 1864, causa 6/64, «Flaminio Costa versus ENELs, en
Raccolta delle Giurisprudenza della Corte, 1984, pp. 1127 y ss.). Segun tal juris-
prudencia la regla lex postérior derégat lege priori deberia ser aplicable incluso
en el conflicto con la ley comunitaria. Tal jurisprudencia que, obviamente, habria
hecho imposible esa uniformidad sin que la ley comunitaria deja de ser tal, habia
sido ya rechazada por nuestro Tribunal Supremo, Sezioni Unite, civil, sentencia de
8 de junio de 1972, num. 1771, en Foro italiano, 1972, I, pp. 3119 y ss., y con mayor
claridad en la sentencia Sezione III, civil, de 8 de octubre de 1972, num. 2896, en
Foro italiano, 1872, 1, pp. 1861 y ss.; vid., el comentario de P. Gorr a ambas sen-
tencias en «La Corte di cassazione si mette al passo con I'Europa», en Riv. dir. civ.,
1973, 1I, pp. 185 y ss.

(35) En cambio, el Tribunal Constitucional ha admitido que los jueces ordinarios
tienen la potestad de no aplicar, en cuanto se consideran derogadas en forma
implicita, las leyes ordinarias que sean contrarias a una normsa comunitaria pos-
terior. Sentencia de 29 de diciembre de 1977, num. 163, en Foro italiano, 1978, I,
pPp. 1y ss.; Vid. Gasa apud op. cit., supra en nota 33, p. 615; SPERDUTI, apud op. cit.,
supra nota 33, p. 169.

21



MAURO CAPPELLETTI

laridad constitucional de las leyes, los jueces ordinarios estan obliga-
dos a elevar a! Tribunal el juicio sobre la cuestiéon de inconstituciona-
lidad (36). Esta tesis ha sido duramente condenada por el Tribunal
de Justicia de las Comunidades. Afirma que el Derecho comunitario
es de aplicacién inmediata en los Estados miembros, y que por ello
se impone inmediatamente su respeto y aplicacion por todos los jueces
nacionales y no s6lo por algunos de éstos (37).

El Tribunal Constitucional deber4 volver a pronunciarse pronto so-
bre este problema, por motivo de una cuestién de inconstitucionalidad
que le ha sido planteada en 1978, en virtud de un auto del Tribunal
de Milan (38). Pues bien, la exhortacién formulada ante el Congreso
de Florencia por el ponente Feperico SorrenTINO fue la de que el
Tribunal confirme su propia jurisprudencia, pese a la dura condena del
Tribunal comunitario (39). Y aunque los auspicios de simple hearsay
(0 mas bien gossip) me sean, en verdad, adversos, mi deseo se en-
cuentra cabalmente en las antipodas del que formulé el ponente (40).
Coincido asi con el parecer de Francesco CaroTorTi, formulado en una

(36) Vid., la sentencia del Tribunal Constitucional de 30 de octubre de 1975,
numero 232, en Foro italiano, 1975, 1, pp. 2661 y ss., con notas de A. Pizzorusso
y R. Monaco; y, en especial, la sentencia de 28 de julio de 1976, num, 205, y el
auto de 28 de julio de 1976, num. 206, ambas en Foro italiano, 1976, I, pp. 2298 y ss.,
con extensa ncta critica de A. TizzaNo.

(37) Sentencia de! Tribunal de Justicia de 9 de marzo de 1978; cit. supra en
nota 33, 203-204.

(38) Auto del Tribunal de Milan de 16 de noviembre de 1978 (Soc. Comavicola
v. Ministerio de Hacienda), en Foro Italiano, 1979, I, pp. 1631 y ss. Han llegado al
Tribunal, sucesivamente, otros autos de remisién que plantean la misma cuestién
(recuerdo en particular el auto del Tribunal de Florencia de 6 de marzo de 1979
y el del Tribunal de Trento de 23 de junio de 1979), vid., por todos, el comentario
de SperpuTi citado, supra en nota 33, en pp. 167 y ss. Hasta ahora (finales de
septiembre de 1981) el Tribunal no ha adoptado todavia decisién alguna, lo que, si
sirve para poner de manifiesto la dificultad de la cuestién, deberia servir de
confirmacién muy clara del razonamiento que expongo mas adelante en el apar-
tado 1I del texto.

(39) Vid. las pp. 11 y ss. del toxto de la ponencia de Sorrentino que fue re-
partido en e! Congreso.

(40) Y no desde hoy: vid. mi trabajo «Giustizia costituzionale soprannazionales,
en Rivista di dir. proc>ssuale, 1978, pp. 1 a 5 (nota 13), 9 (nota 22), 17-20 y, en
traduccién espaiiola, en Revisia de la Facultad de Derecho de México, 1978, pp. 337
a 341 (nota 13), 345 (nota 22), 352-354. Para un amplio y siempre interesante debate,
con argumentos en pro y en contra de la tesis sostenida por el Tribunal Constitucio-
nal en 1978, véanse las obras citadas supra en nota 33. Recuerdo, ademas, los extensos
razonamientos, anteriores a lag sentencia del Tribunal de Justicia en el caso Sim-
meNTHAL, de M. CaruRso, «Criteri ermeneutici in ordine all’applicazione di norme
comunitarie, convenzionali e derivate confliggenti con norme primarie di diritto
interno», en Riv. trim. dir. pubbl., 1975, pp. 1057 y ss., y de A. Tizzano: <«Sull'incos-
tituz'onalita delle leggi italiane incompatibili con i regolamenti comunitari», en
Foro italiano, 1976, I, pp. 2299 y ss.; espec. 2309 y 6s.
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eficaz y autorizada intervencién en el mencionado Congreso. Me voy
a limitar aqui a exponer muy brevemente una serie de razones por
las que considero que una sentencia de nuestro Tribunal Constitucional
que confirmase su conflicto con el Tribunal de Luxemburgo seria
totalmente injustificable y gravemente perniciosa (41).

) Desde el punto de vista de la interpretacién normativa, parece
dificil discrepar del Tribunal europeo cuando afirma que la tesis del
Tribunal Constitucional italiano es incompatib'e con los articulos 177.2
y 189.2 del Tratado CEE. De estos preceptos resulta que la aplica-
cién directa del Derecho comunitario opera frente a todos y, en par;
ticular, frente a todos los jueces nacionales (42), y no s6lo algunos de
entre ellos. La aplicabilidad directa vendria a ser limitada indebida-
mente si s6lo pudiese operar una vez que la cuestién de inconstitu-
cionalidad comunitaria llegase al Tribunal Constitucional y fuera re-
suelta por él. Y tal limitacién no resultaria sélo por el elevado coste
y la dificultad que ello implica, sino, sobre todo, por el retraso —quiza
de aflos— que se produciria.

ID Desde un punto de vista practico, la tesis del Tribunal Consti-
tucional se muestra, ademas, como peligrosa para la subsistencia
misma de un sistema de justicia constitucional eficaz en Italia. Ante
un 6rgano de justicia constitucional sofocado ya por miles de cues-
tiones de inconstitucionalidad (genuinas) y donde dichas. cuestiones
penden durante algun que otro afio antes de poder ser resueltas,
parece al menos poco razonable querer atribuir al Tribunal mismo
cuestiones de la llamada inconstitucionalidad indirecta, es decir, de

(41) El mas interesante de los argumentos que podrian apoyar la tesis que
critico en este trabajo es el de que la decisién del Tribunal Constitucional permite
resolver la cuestién de si existe o no conflicto entre la norma comunitaria y el
derecho italiano en forma definitiva y con eficacia erga omnes. Pero ante él, se
puede replicar: en primer lugar, que esa solucién definitiva no se produce en el
supuesto de que el Tribunal dicte sentencia desestimatoria (Vid., ya, mi trabajo Pro-
nunce di rigetto nel processo costituzionale delle libertd e cosa giudicata, 1956, I,
pp. 135 y ss.). Y, en segundo lugar, que la solucién definitiva puede ser alcanzada
yva normalmente recurriendo al procedimiento que se establece en el articulo 177
del Tratado CEE ya que, aunque sea cierto que el Tribunal de Justicia decide sé6lo
sobre la interpretaciér (o validez) del Derecho comunitario y no sobre su eventual
contradiccién con el derecho nacional, sin embargo la decisién sobre esta ultima
contradiccién aparece en forma implicita, y con toda claridad, en la interpretacién
del Tribunal Europeo, que es vinculante :2rga omnes (cfr., la reciente sentencia de
13 dg mayo de 1981, en la causa 668/80: International Chemical Corporation v. Am-
ministrazione Finanze dello Stato.

(42) La versién inglesa del articulo 177 es mucho més expresiva que el texto
italiano. En aquélla se habla precisamente de any court or tribunal of a Member
State (traducido al italiano por una giurisdizione di uno degli Stati membri).
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une violacién del articulo 11 de la Constitucién motivada por la vio-
lacién directa de la ley comunitaria. Deqbe pensarse que el ambito del
Derecho comunitario ha ido creciendo con rapidez (43) y parece légico
que esté destinado a seguir incrementandose. Las posibilidades de
suscitar cuestiones de prejudicialidad comunitaria no manifiestamente
infundadas van también creciendo, al ir aumentando las competen-
cias de la Comunidad. Y ello para las partes procesales que actuen
de buena fe; no digamos para aquellas que tengan interés en retra-
sar el curso de los procesos. Dudo, en fin, que quien quisiera para-
lizar el funcionamiento del Tribunal italiano por overload hubiera
podido imagina: un instrumento mejor para lograrlo que la tesis que
critico. ’

III) Desde el punto de vista procesal, resulte que, planteada la
cuestiér, de inconstitucionalidad (indirecta), el Tribunal Constitucional
estaria obligado numerosas veces a plantear, a su vez, ante el Tri-
bunal europeo, otra nueva cuestién sobre la interpretacién o validez
del Derecho comunitario. Y ello, a tenor de lo dispuesto en el articu-
lo 177, parrafo ultimo, del Tratado CEE, en cuanto 6rgano de ultima
instancia (44). ¢Cémo no ver lo artificioso, pesado, inutil y costoso de’
este absurdo y lento sistema procesal de doble prejudicialidad? Los
inconvenientes tienen magnitud suficiente como para hacer del sistema
algo deforme e inviable.

IV) Desde el punto de vista de la politica comparada, la tesis que
aqui se critica aislaria completamente nuestro pais de aquellos otros
que, como Italia, han reconocido la primacia del Derecho comunita-
rio (45), incluidos los que también poseen un sistema concentrado

(43) Vid., ehora, en general, el 6ptimo trabajo de A. Tizzano, <Lo sviluppo delle
competenze materiali delle Comunitd europees, en Riv. dir. europeo, 1981, pp. 139
y s'guientes.

(44) El Tribunal Constitucional ha preferido, en verdad, violar abiertamente esta
norma al «restituir» la cuestién al juez a quo que se le habfa planteado para que
sea &ste el que plantee la cuestién de interpretacién del Derecho comunitario ante
e] Tribunal Europeo. (Tribunal Constitucional, auto de 28 de julio de 1978, num. 208,
cit., supra, en nota 36.) Salta claramente a la vista como se ha agravado en forma
absurda la art'ficicsidad que se deplora més adelante en el texto. Véase Giustizia
costituzionale soprannazionale, cit.. supra en nota 40, pp. 18-19, nota 47; TizzanNo,
op. cit., supra, en nota 40, 2309-2310. También condena esta actitud del Tribunal
Constituc’onal Sorrentino en las pp. 17-19 de la ponencia presentada en el Con-
greso florentino.

(45) Para una sintesis del estddo de la jurisprudencia en los nueve pafses
miembros (antes de la adhesién de Grecia) véase Giustizia costituzionale sopran-
nazionale, cit., supra nota 40, pp. 6-7, nota 17 (y en la traduccién espanola cit.,
supra en nota 40, pp. 342-343, nota 17). Basta aquf con recordar que, con la ex-
cencion del Conseil d'Etat francés, pero, en cambio. con inclusién de la Cour de
cassation de aquel pafs (véase infra nota 46), los Tribunales superiores de los seis
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de justicia constitucional. En efecto, en todas partes se ha admitido
que la superioridad de la norma comunitaria opera frente a todos
aquellos a quienes sea aplicable y, por tanto, frente a todos los jueces,
que asf se ven obligados a no aplicar la norma de Derecho nacional
que contraste con el Derecho comunitario por s{ mismos y sin nece-
sidad de intermediarios (46). En este sentido se ha afirmado, con
acierto, que los ciudadanos y jueces nacionales son también ciudada-
nos y jueces comunitarios.

V) Desde el punto de vista de la idoneidad de la Judicatura, se
ha aducido con frecuencia, para apoyar la tesis del Tribunal Consti-
tucionel, el argumento de que, al estar inspirado nuestro ordena-
miento en un sistema de control concentrado de la constitucionalidad
de las leyes, ha partido de la base de que los jueces ordinarios no
tienen la capacidad necesaria para verificar ellos mismos tal control.
Y, a partir de esta premisa, se llega a concluir que el mismo criterio
debe aplicarse al control de la regularidad normativa en materia co-
munitaria. Pero esta tesis lleva a consecuencias peregrinas, que reve-
lan su escaso fundamento. ;Quid iuris sobre aquellos sistemas que,
como el britdnico, belga, holandés o luxemburgués, niegan no sélo
al juez ordinario, sino a todos los jueces sin exclusion alguna, el poder
de controlar la constitucionalidad de las leyes? ;Deberia excluirse
por este solo motivo que en aquellos sistemas sea admisible un con-
trol judicial sobre la regularidad normativa en materia comunitaria?

VI} Desde un punto de vista conceptual, y contra la opinién de
SoRRENTINO (47), creo que €l concepto mismo de inconstitucionalidad in-

Estados-miembros originarios han acabado por aceptar el principio de la primacia
del Derecho comunitario, por lo menos cuando el conflicto afecta a leyes internas
de caracter ordinario. No esta todavia suficientemente clara la posicién de los
cuatro estados miembros nuevos, en especial la del Reino Unido.

(48) Vid. para la Republica Federal Alemana, especialmente, la sentencia del
Bund:sverfassungsgericht de 9 de junio de 1971, en Europarecht, 1972, pp. 51 y ss.
Para Francia, la sentencia de la Cour de cassation, Chambre mixte, de 24 de mayo
de 1975, «Administration des Douanes c¢. Soc. '"Cafés Jacques Vabré''s, en Recueil
Dalloz Sirey, Jurisprudence, 1975, pp. 497 y ss., confirmada, por ejemplo, en la
sentencia del mismo Tribunal de 15 de diciembre de 1975 en el caso «Von Kempis»,
en Recueil Dalloz Sirey, Jurisprudence, 1976, pp. 33 y ss. (Se mantiene aun la po-
sicién discordante, bien conocida, del Conseil d'Etat: Véase la sentencia de 1 de
marzo de 19888, «Syndicat général des Fabricants de semoules de France», en Recueil
Lebon, 1968, pp. 149 y ss. Confirmada en dos ocasiones el 22 de octubre de 1979
en las s2ntencias del «Conseil d’Etats recogidas en el Recueil Lebon, 1979, pp. 383
y ss., v 385 y ss.)

(47) En las paginas 15-18 de su ponencia. (Pero, cfr., en cambio, la pagina 12
de la misma donde se admite que «no es ... suficiente poner de manifiesto que una
determinada norma es el fundamento de una potestad para llegar a concluir que las
normas dictadas en ejercicio de esa potestad implican también violacién de aquella
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directa o el de conflicto constitucional en virtud de <norma inter-
puesta» debe ser rechazado (48). También aqui puede ser esclarecedor
recurrir a la experiencia de otros ordenamientos. No me refiero sélo
al conocido precedente francés donde el Consejo Constitucional, en su
famosa sentencio, de 15 de enero de 1975 sobre la constitucionalidad
de la ley sobre el aborto (49), excluyd expresamente la validez de
ese concepto, con lo que abrié felizmente el camino a la Corte de
Casacién para su no menos famosa sentencia de 24 de mayo de 1975
en el caso Cafés Jacques Vabre (50). Me basta con aludir al prece-
dente aleméan, desde la sentencia del Bundesverfassungsgericht de 9 de
junio de 1971, en la que se afirma, con igual firmeza que en la del
Conseil francés, que las cuestiones referentes a la regularidad nor-
mativa en meateria comunitaria no deben confundirse con las cuestio-
nes de inconstitucionalidad y que, por tanto, no son competencia del
Tribunal Constitucional (51).

La experiencia mejicana, de opuesto sentido a la que he examina-
do, es asimismo esclarecedora. El articulo 14 de la Constitucién de
Méjico establece el principio de que los jueces deben aplicar la ley
en sus sentencias. Se trata, en definitiva, del principio de legalidad
que se encuentra en otras muchas Constituciones, incluida la italia-
na (art. 101.2). Fundandose en dicho articulo, el Tribunal Supremo
mejicano ha afirmado durante muchos afios que todo error iuris de
los jueces viene a constituir una violacion indirecta de la Constitucion
misma. Ha extendido, por ello, el remedio del amparo a todo error de
Derecho. El recurso de amparo, que originariamente era un remedio
especial destinado a ofrecer al ciudadano lo que, con terminologia
que hoy esta de moda, llamariamos una «tutela diferenciada» contra

norma si, por lo mencs, no se demuestra ... que la potestad conferida es, en cierto
modo, obligatorias.)

(48) Vid., SperbuTi, Op. cit., supra en nota 33, p. 54; 100.

(49) Sentencia del Consei] Constitutionnel de 15 de enero de 1975, en «Actualité
Juridique Droit Administratifs, II, Jurisprudence, marzo 1975, p. 134, con nota de
J. Rivero.

(50) Véase, supra nota 48; véase, también, Giustizia costituz. soprannazionale,
cit., supra en nota 40, pp. 17 y 18 (irad. espaiiola cit. supra nota 40, pp. 352-353);
«The Migthy Problem», cit., supra nota 21, pp. 7-10 (trad. espaiiola, cit., supra
en nota 21, pp. 71-76). Véase, también, SPERDUTI, op. cit., supra en nota 33, pp. 55-56.

(51} Sentencia del Bundesverfussungsgericht de 9 de junio de 1971, cit., supra
en nota 48, espec. p. 56, donde el Tribunal afirma que: zur Entscheidung d2r Frage,
ob einexinnerstaatliche Norm des einfachen Rechts mit einer vorrangigen Bestim-
mung des Europdischen (meinschaftsrechts unvereinbar ist und ob ihr deshalb
die Geltung versagt werden muss, ist das Bundesverfassungsgericht nicht zustdndig;
die Lésung dieses Normenkonflikts ist daher der umfassenden Priifungs- und Ver-
werfungskomepi:tenz der zustindigen Gerichte uberlassen.
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la violaciéon de sus derechos constitucionales, ha sufrido una dege-
neracion. Se habla asi de la «degeneracioén del juicio de amparo», la-
mentada por multiples autores de aquel pais (52), que ha producido
una debilitacién, si no hundimiento, de aquella institucién, sofocada
precisamente a causa de la inflacién de recursos.

VII) La tesis del Tribunal italiano debe ser repudiada también por
razones de caracter mas teérico, tanto desde la teoria del Derecho
comunitario como desde la teoria de la justicia constitucional.

Desde el punto de vista del Derecho comunitario, el Tribunal de
Justicia europeo ha afirmado constantemente que es principio esen-
cial y caracteristica fundamental del Derecho comunitario ser —por
definicién— comUn a los paises miembros, en los que debe recibir
aplicacién inmediata y uniforme. Es ésta la condicién sine qua non
de toda forma de federalismo o sistema normativo transnacional, a
saber: alli donde se emana validamente una norma federal o trans-
nacional, en el ambito de competencia que los Estados miembros han
reconccido al ordenamiento federal o transnacional, esa norma, por
definicién, debe ser impuesta y aplicada de forma uniforme (53). Es
cierto que esta afirmacion es valida —a falta de una regulacién fede-
ral o transnacional especial de caracter procesal (54)— so6lo en la es-
fera del Derecho sustantivo. Asi, un sistema de federalismo plena-
mente consolidado, como el norteamericano, reconoce la posibilidad
de que existan, en el campo del Derecho procesal, variantes estatales
en la aplicacién del Derecho federal mismo (incluso, por ejemplo, el
tema de la prescripcién o el statute of limitations) (55). Sin embargo,
el Tribunal Supremo estadounidense ha limitado estas posibles va-
riantes. Las condena cuando, por sobrepasar las simples normas de
procedimiento, pueden tener una incidencia negativa sobre la equidad
o uniformidad en la aplicacion del Derecho sustantivo federal en

(52) Vid., por ejemplo, H. Fix Zamupio: Estudio sobre la Jurisdiccién constitu-
cional Mexicana, apéndice al libro de M. CapPELLETTI: La Jurisdiccion Constitucional
de la Libertad (trad. de H. Fix Zamudio), México, Imprenta Universitaria, 1981,
pp. 193 y ss.

(53) Vid., sobre este tema, y referencias sobre ¢l, J. H. H. WEneR: Suprana-
tionalism R:zvisited Retrospective and Prospective: The European Communities After
Thirty Years, EUl Working Paper nam,. 2, European Univers:ty Institute, Florence,
March, 1981; M. CapperLerti y D. Gorav: Judicial Review, Transnational and Fe-
deral: lts Impact on Integration, EUI, Working Paper num. 4, European University
Institutz, Florence, September, 1981.

(54) Si tal regulacién existe, también vale para ella obviamente el principio de
la primacia sobre el derecho (procesal) estatal contradictorio. Y cabe preguntarse
si el articulo 177 del Tratado CEE no ofrece precisamente una regulacién de ese

énero.
8 (s5) Vid., CappELLETTI v GoOLAY, op. cit., supra, en nota 53, sub 1II. C., en pp. 36-41.
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todos los Estados, por comportar una aiscriminacién estatal frente a
federal claims o no asegurar una adequate opportunity a tales claims
de acceder a la justicia (56).

El Tribunal de Justicia de las Comunidades ha seguido una orien-
tacion semejante mucho antes del caso Simmenthal. Ha admitido la
posibilidad de variantes procesales de caracter nacional, pero con
la condicién de que sean razonables; que no restrinjan o impidan
indebidamente la posibliidad de defender las situaciones juridicas
subjetivas dimanantes del Derecho comunitario ante las jurisdicciones
nacionales y que no consistan en condiciones procesales menos favo-
rables que las que afectan a la proteccién jurisdiccional de situaciones
analogas dimanantes del Derecho nacional (57). Y, en verdad, es bien
dificil admitir que una variante que, méas que procesal, es de caracter
propiamente jurisdiccional y que implica la asuncién por parte de un
solo juez nacional de una jurisdiccién exclusiva sobre todo conflicto
entre la ley nacional y la ley comunitaria pueda no considerarse lesiva
de la aplicaciéon uniforme del Derecho comunitario en los Estados
miembros de la Comunidad. Baste con recordar que, como antes dije,
segun la tesis criticada el Derecho comunitario perderia en Italia, al
menos en forma transitoria, nada menos que la caracteristica de su
directa e inmediata aplicabilidad en relacion con todos los sujetos
(ciudadanos, jueces y otros drganos de caracter pablico y privado exis-
tentes en el Aambito de la Comunidad) (58).

(58) Cfr. CapperLLETTI y GoOLAY, Op, cit., supra en nota 53, pp. 40-41. La jurispru-
dencia de la Supreme Court ha operado, sobre todo, sobre la base del concepto de
adequacy a fin de limitar la state procedural autonomy. En efecto, ésta sélo puede
justificarse en cuanto no sea discriminatoria en relacién con «derechos federales»
y no sea tal que niegue a la parte «un minimo de due process» y, en general, no
esté fundada sobre inadequate or untenable state grounds, Cfr., en general, Note,
The Untenable Nonfederal Ground, en 74 Harvard Law Review, 1961, pp. 1375 y ss.;
A. Hir: The inadequate State Ground, en 85 Columbia Law Review, 1985, pp. 943
y siguientes.

(57) Vid., con referencias jurisprudenciales, WEILER, op. ¢it., supra, en nota 53,
pp. 65-83; CappELreTr ¥ Goray, op. cit., supra, en nota 53, sub IV. C., espec. en
pp. 63-65; Vid., también, por ejemplo, P. Gori: «Preminenza e immediata applica-
zione del diritto comunitario ''per forza propria’’», en Riv. dir. civ. 1978, II, pa-
ginas 681 a 688.

(58) <Siempre que el juez plantee la cuestién de inconstitucionalidad, se produ-
cira la suspensién del proceso principal, asi como la no aplicacién provisional no
sélo de las normas internas, sino también de las comunitarias. Y asi, mientras dure
el procesc ante la Corte Constitucional, no se aplicaran las normas comunitarias.
Ello constituye, por si mismo, una violacién de las normas de los tratados comu-
nitarios que exigen la eficacia inmediata y la aplicacién directa y contemporanea
en todos los Estados miembros de las normas contenidas en los Reglamentos a
partir de que éstos entren, segin las reglas comunitarias, en vigor». R. Monaco:
«Norma comunitaria e norma di legge interna successiva», en Foro Italiano, 1975,
1, 2662, 2665-2666.
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VIII) La gravedad de esta ultima observacién se refuerza a la luz
de la teorfa de la justicia constitucional. Como es sabido, el sistema
«puro» de justicia constitucional «concentrada-», tal como fue experi-
mentado en Austria entre 1920 y 1929, se basaba en la E:oncepcién que
defiende que la ley inconstitucional es perfectamente valida y efi-
caz (59). Al Tribunal Constitucional (negativer Gesetzgeber) es a quien
corresponde el poder de derogar dicha ley sin efectos retroactivos.
(Todavia hoy el articulo 140 de la Constitucion kelseniana de 1920
sigue utilizando el término aufheben.) Segun tal concepcién era per-
fectamente légico que ningun juez, salvo el Tribunal Constitucional,
se ocupase del examen de la inconstitucionalidad de las leyes; y ello
porque también las leyes inconstitucionales eran perfectamente apli-
cables para resolver las relaciones litigiosas.

La l6gica de este sistema se vio alterada ya en Austria, en 1929,
cuando se admitié la posibilidad de que dos Tribunales superiores pu-
dieran suspender el proceso civil, penal o administrativo de que cono-
cian para elevar al Tribunal Constitucional la cuestiéon de inconstitu-
cionalidad. La decisién del Tribunal Constitucional tendria, en estas
ocasiones, eficacia retroactiva, pero limitada al caso concreto que la
habia motivado (60). La timida brecha abierta en la légica de la validez
de la ley inconstitucional se ha ampliado notablemente tras una re-
ciente reforma de la Constitucién austriaca, en la que se ha extendido
la «prejudicialidad constitucional» a todos los tribunales que conocen
en segunda instancia (61). Pero han sido los sistemas italiano y aleméan
de la ultima posguerra los que han roto completamente con ese sis-
tema abandonando la légica expuesta (62). Dado que en estos orde-
namientos todos los jueces tienen el poder-deber de suspender la apli-

(58) Vid. mi Lbro Il controllo giudiziario di costituzionalitd delle leggi nel diritto
comparato, Milan, 1868, 8.2 reediciéon 1979, capftulos I, IV y V.

(80) Il controllc. cit., supra nota 59, cap. 1V, 3, y cap. V, 4.

(61) Articulo 146.1 de la Constitucién austriaca, tras la reforma de 15 de mayo
de 1875. El propio texto modificado permite también, ahora, la impugnacién por
vicio de inconstitucionalidad de la ley a un tercio de los miembros del Nationalrat,
asi como, dentro de ciertos limites, el recurso directo (Verfassungsbeschwerde de
tipo aleman) por parte de los sujetos a los que la ley haya producido en forma
inmediata una violacién de sus derechos fundamentales. Vid., en general, las po-
nencias de F. Ermacora y de T. CHLINGER en el Congreso de Aix, en Revuz, cit.,
supra en nota 2, pp. 417 y ss., y 543 y ss.

(62) Cfr., la punencia presentada por Alessandro Pace al Congreso de Florencia,
apud pagfo. 3, donde se rechaza la tesis de C. MezzanorTe (Il giuzio sulle leggi.
Le ideologie della Costituente, Milan, 1879) segun la que <la introduccién en nucstro
sistema de] control concentrado de constitucionalidad no habria satisfecho plena-
mente Ja primacia de la Constitucién, ya que ha consentido la supervivencia del
mito de la ... primacia de la ley» (Pace, cit.,, p. 5).
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cacion de una ley cuando estimen, o duden, que pueda ser inconstitu-
cional, se ha implantado una légica rigurosamente antitética con la
kelseniana, que lleva a la sustancial nulidad-ineficacia de la ley in-
constitucional (63). Y ello aunque se concentre en el Tribunal Consti-
tucional el poder de decidir, con efecto definitivo y erga ommes, la
inconstitucionalidad de la ley cuestionada. Esta l6gica ha sido confir-
mada, tanto en Italia como en Alemania, por el hecho de que normal-
mente la «no aplicacidon» de la ley declarada inconstitucional tiene
efectos retroactivos (64). De esta forma, los sistemas italiano y aleman
se han aproximado mucho al control llamado «difuso» (0 «desconcen-
trado»), cuyo ejemplo lo constituyen los Estados Unidos de América.
La diferencia que resta es importante desde el punto de vista procesal
y de la organizacion, pero ya no lo es desde el punto de vista de la
teoria de la validez constitucional de las leyes.

Ahora bien, desde el punto de vista, analogo al examinado, de la
validez de las normas comunitarias, el sistema establecido por el ar-
ticulo 177 del Tratado CEE ha significado evidentemente un progreso
ulterior en este proceso de aproximacién de Europa al sistema «difuso»
o americano de judicial review (65). El Tratado ha establecido un siste-
ma. difuso. Todos 1os jueces nacionales, salvo los de ultima instancia, tie-
nen poder para decidir por si mismos sobre las cuestiones de validez de
las normas de Derecho comunitario, no aplicando, por consiguiente,

(83) Cfr., la extensa discusién y las precisiones teéricas y definitorias que se
contienen en mi libro La pregiudizialita costituzionale, cit., supra in nota 25,
parte I, espec., en los parags. 3, 6, 14-16. Muy claro al respecto es el parag. 78 de
la sentencia del Bundesverfassungsgericht aleman de 17 de abril de 1951 (... so
erklirt — das Bundesverfassungsgericht — das Gesetz fur nichtig).

(84) La -no aplicacién» se refiere también, en efecto, a hechos y relaciones del
pasadc en tanto en cuanto <no consolidados»; Vid., la ley num. 87, de 11 de marzo
de 1953, en su articulo 30.3. Vid., también, para una exposiciéon reciente y profun-
da: A. Przzorusso, G. Vorpg, F. SorrentiNo y R. MoRrerTI: «Garanzie costituzionali»,
en Commentario della Costituzione a cura di G. Branca, articulos 134-139, Bolonla
y Roma, 1981, pp. 183 y ss. (comentario de P1zzorusso al articulo 136). Para la Repu-
blica Federal Alemana, vid. el paragrafo 79 de la Bundesverfassungsgerichtsgesetz,
y para una polémicg doctrinal reciente, U. STEINER: Wirkung der Entscheidungen
des Bundesverfassungsg zrichts auf rechtskrdftige und unanfechtbare Entscheidun-
gen (c. 79 BVerGG), en CH. STarck (herausgegeben von): Bundesverfassungsgericht
und Grundgestz. Festgabe aus Anlass des 25jihrigen Bestehens des Bundesverfas-
sungsgerichts, Erster Band: Verfassungsgerichtsbarkeit, Tubinga, 1976, pp. 628 y ss.
Vid., la discusién comparatista en M. CapPeLLETTI Yy W. CoHEN: Comparative cons-
titutional Law, Indianédpolis, Bobbs-Merrill, 1979, pp. 98-112.

(65) He demostrado en otro lugar que €l movimiento de aproximacién ha sido
bilateral. Véase Il controllo, citado, supra en nota 59, pdssim. Y con mayor pro-
fundidad la versién reelaborada en mi libro Judicial Review in the Contemporary
World, Indianapolis, Bobbs-Merrill, 1971, pp. 66-88, 84, 85 y ss.
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la norma comunitaria que estimen invalida (66). Pero, ademas, todos
los jueces nacionales tienen poder para verificar por si mismos el con-
trol de la regularidad comunitaria del Derecho nacional, dejando
de aplicar la ley nacional que contradiga el Derecho comunitario.
Finalmente, s6lo los jueces de ultima instancia tienen el deber de soli-
citar a} Tribunal de Justicia de las Comunidades una interpretacion
vinculante del Derecho comunitario, aunque queda claro que, incluso
en este supuesto, sera después competente el juez nacional para de-
cidir si, en la interpretacién que se le ha dado, persiste la contradic-
cién entre el Derecho comunitario y la ley nacional, por lo que aquél
debe, o no, prevalecer sobre ésta.

El sistema que resultaria de la tesis de nuestro Tribunal Constitucio-
nal, que aqui seg critica, es profundamente distinto y mucho mas limi-
tado que el modelo, muy equilibrado, que he expuesto. Nuestro Tribu-
nal se atribuiria siempre a si mismo, y solo a él, la competencia para
resolver el conflicto normativo, es decir, la conformidad de la ley ita-
liana con el Derecho comunitario. El caracter «difuso» de la justicia
comunitaria se veria limitado profundamente segun esta tesis. Se ve-
ria, incluso, destruido, con todas las consecuencias tedricas y practicas
que he examinado en este paragrafo. La consecuencia mas grave seria
la de imponer una muralla artificial a la inmediatividad de la apli-
cacién del Derecha comunitario a los «ciudadanos» de la Comunidad
europea.

(88) Distinta cuestién la de si no seria oportuno que los jueces nacionales re-
curran a su poder (que, sin embargo, no es deber} de plantear ante el Tribunal
de Justicia la cuestién de validez de la norma comunitaria, siempre que la consi-
deren invalida, en lugar de resolverla por si mismos (articulo 177.2 Tratado).
El Tribunal de Justicia ha afirmado, en sede extrajudicial, tal oportunidad sugi-
riendo incluso la adopcién de una modificacién del texto encaminada & «prévoir
qu'aucune juridiciion nationale ne puisse considérer un acte communautaire comme
privé de validité que si la Cour, préalablement saisie, a statué en ce sens, comme il
en est dans le cadre CECA». Bulletin des Communautés Européennes, Supplé-
ment 9/75, Rapports sur PUnion Européenne, p. 21. Incluso los argumentos de muy
autorizada doctrina (v. gr. H. G. ScHERMERS: Judicial Protection in the European
Communities, 2.2 ed., Deventer, 1979, pp. 208-210) que tratan de demostrar tal
oportunidad con vivacidad, no pueden negar, sin embargo, en forma convincente el
hecho de que el articulo 177 da a los Tribunales nacionales que no sean de ultima
instancia: <three alternative courses of action: ...c) to considere the act invalid
without asking for a preliminary ruling» (lo destacado es mio). La 16gica de la equi-
paracién entre invalidez y nulidad, con la desaplicacién consiguiente de la norma
invalida, estd ademéas confirmada expresamente, en el sistema comunitario, ad
exémplum por los articulos 174 y 184 del Tratado CEE.
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5. CONCLUSIONES

Una primera conclusion se deduce del tema que he tratado en el
paragrafo 3 de este trabajo. Y es que la creatividad, y por tanto «po-
liticidad», del Tribunal Constitucional ha producido hasta ahora, en su
conjunto, una gportuna y a menudo eficaz contribucién para la mejora
del sistema constitucional italiano. Esta mejora se ha manifestado en
la proteccién de las libertades individuales y en menor (0 mucho me-
nor) medida de los derechos sociales, asi como en la consecucién de un
sistema de checks and balances imprescindibles para vencer las tenta-
ciones tanto de un autoritarismo del Ejecutivo cuanto de la ineficacia
verbalista de los regimenes asamblearios y partitocraticos. El Tribunal
Constitucional, al participar en forma activa en la dinamica de la vida
italiana, ha logrado colmar una laguna tipica de los sistemas continen-
tales europeos, logrando extender el control al legislador mismo. Lo ha
hecho con autoridad y sin peligrosos excesos de audacia. No obstante,
la «creatividad-» del Tribunal se ha desarrollado, o debido desarrollar,
no s6lo en el plano fisiolégico, sino también en el plano patoldgico de
la «suplencia». Como hemos visto, este Ultimo fenémeno se ha debido
también al hecho de que en Italia subsisten todavia numerosas lagunas
que deberian ser superadas si se quiere realizar un sistema acabado
de controles reciprocos. Sin que incurramos en la superficialidad de
reducir a esquemas meramente normativos los problemas reales, es
evidente que la Constitucion italiana, magnifica en lo que se refiere
a los derechos fundamentales, ha sido esclava, por lo que se refiere a
sus estructuras e ideas, de una tradicién que durante siglos ha condu-
cido al continente europeo a peligrosos bandazos que pueden caracte-
rizarse, precisamente, por el desequilibrio de los tradicionales poderes
de gobierno (67). La «gran reforma constitucional» de que tanto se ha
hablado en estos ultimos afos seria dictada por la sabiduria si par-
tiese de este convencimiento. Se trataria de obtener, evidentemente
con métodos e instrumentos europeos y sin absurdas tentaciones de
verificar trasplantes mecanicos, una estabilidad y un equilibrio que,
hasta ahora, solo se ha dado en el sistema politico norteamericano.

Una segunda conclusién se extrae del tema tratado en el paragra-
fo 4. Creo necesario replicar con firmeza a quienes desearian una ri-
dicula «guerra del Simmenthal» entre el Tribunal Constitucional y el
Tribunal de Justicia de las Comunidades europeas. Una rifia grotesca

(87) Veéase Nédrssité et légitimité, citado, supra, en nota 18, D. 634.
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en la que el Tribunal italiano permaneceria tota'mente aislado al soste-
ner una tesis errénea de sabor nacionalista y, por si fuera poco, invia-
ble. Si Europa ha logrado un progreso en el plano juridico-normativo al
que no se debe renunciar, ese progreso se encuentra precisamente en
aquella serie de arréts céléebres en las que el Tribunal de Justicia,
desde 1963-684 en adelante, ha afirmado y defendido el principio de la
aplicabilidad directa y la supremacia del Derecho comunitario (sen-
tencias Van Gend en Loos, Costa v. ENEL, etc). Nadie querra seria-
mente ver destruido lo poco que se ha logrado, con gran esfuerzo, en
la tentativa de recobrar algo de cohesién y una luz de futuro para
Europa. Una Europa que, merced a la exasperacion y degeneracion de
la ideologia del Estado-Nacién, ha sido el centro de tragedias muy
dolorosas: entre ellas, dos guerras mundiales.
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