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La proteccion de los derechos inviolables o fundamentales' tiene en el orde-
namiento juridico italiano férmulas diferentes de las previstas en el derecho espa-
nol. Ciertas tutelas que definen incluso cudles son los derechos fundamentales
en nuestro derecho, la protecciéon de los derechos fundamentales a través del
recurso de amparo y la garantia del contenido esencial, no aparecen en el sis-
tema juridico italiano. Estas ausencias, siguiendo coherentemente el criterio de
identificacién de los derechos fundamentales que utiliza nuestro Tribunal Cons-
titucional, nos llevaria a la conclusiéon que en el derecho italiano no existen dere-
chos fundamentales®. Esta afirmacién que parece, desde luego, contraintuitiva
determina que tengamos que estudiar la proteccién juridica de los derechos fun-

' La Constitucion italiana utiliza la formula «derechos inviolables» y no la de «derechos fun-
damentales». Sin embargo, la jurisprudencia constitucional ha venido identificando los derechos
inviolables y los derechos fundamentales. Asi, la ponencia presentada por la Corte constitucional ita-
liana en «La Conferencia de las Cortes Constitucionales europeas» de Ankara de 1990 senala que
«la jurisprudencia constitucional italiana no ha sostenido que entre los derechos cualificados como
‘fundamentales’ y los derechos cualificados como ‘inviolables’ exista un distinto estatus». L’indice pena-
le, 1990, pags. 233-251, pag. 235. Véanse también en este sentido SS.C.C. 319/1989, de 6 de junio,
Giur. Cost., 1989, primera parte, II, pags. 1442-1452; 132/1985, de 6 de mayo, Giur Cost., 1985, pri-
mera parte, II, pags. 934-951; 122/1970, de 9 de julio, Giur. Cost., 1970, II, pags. 1529-1544; 269,/1989,
de 18 de mayo, Giur Cost., 1989, primera parte, II, pags. 1267-1269; 571/1989, de 22 de diciembre,
Giur. Cost., 1989, parte primera, 1I, pags. 2635-2642. También la doctrina ha identificado ambas expre-
siones y asi Zagrebelsky dice que «se puede considerar los ‘derechos inviolables’ equivalentes a los
que se denominan ‘fundamentales’...» G. Zagrebelsky, «Objet et portée de la protection des droits
fondamentaux», en AA.VV., Cours constitutionnelles européens et droits fondamentaux bajo la direccion de
Louis Favoreu, Edit., Paris, P.U.F., 1982, pags. 303-334, pag. 306; véase también A. Pace, «Fl legisla-
dor de los derechos fundamentales», en AA.VV., La garantia constitucional de los derechos fundamenta-
les, edicién dirigida por Antonio Lépez Pina, Madrid, Edit. Civitas, 1991, pags. 76-98, pdg. 76; publi-
cado en Italia como «La garanzia dei diritti fondamentali nell’ordinamento costituzionale italiano:
il ruolo del legislatore e dei giudici», en AA.VV., Nuove dimensioni nei diritti di liberta, Padova, Edit.
C.E.D.AM., 1990, pags. 109-126, pag. 110.

2 A esta conclusion llega también Francisco Rubio Llorente en el voto particular, al que se
adhiere Eugenio Diaz Emil, a la Sentencia n.° 26/1987, de 27 de febrero, en la que critica el crite-
rio de identificacion de los derechos fundamentales que utiliza el Tribunal Constitucional en esta
sentencia. «<No comparto en modo alguno la restringida concepcién de los derechos fundamentales
que se recoge en el fundamento 4.°, apartado a), y que reduce al conjunto de tales derechos al de
aquellos que estan protegidos por el recurso de amparo. Esta concepciéon, que se aparta del uso
habitual en la doctrina, obligaria a negar la existencia de derechos fundamentales en todos aque-
llos sistemas juridico-constitucionales (la mayoria de los que existen en Europa occidental, por ejem-
plo) en los que no existe esa via procesal...» (B.J.C. n.° 71, pags. 223-247). Desde la doctrina se ha
querido ampliar el nimero de derechos fundamentales a aquellos que gozan de la protecciéon de
contenido esencial «si existe hoy dia algunos elementos o datos que hagan recognoscible a los dere-
chos fundamentales como categoria, éstos son la tutela judicial y el respeto de su contenido esen-
cial por el legislador». P. Cruz Villalén, «Formacién y evolucion de los derechos fundamentales», en
AAVV., X Jornadas de estudio. Introduccion a los derechos fundamentales, Madrid, Edit. Direcciéon Gene-
ral del Servicio Juridico del Estado, 1988, vol. I, pdgs. 157-184, pag. 161.
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492 JUAN RODRIGUEZ CALERO

damentales en el derecho italiano y las implicaciones que las senaladas omisio-
nes pueden tener para dilucidar si en el ordenamiento juridico italiano se pue-
den configurar auténticos derechos fundamentales.

Para abordar este tema es necesario, en primer lugar, dilucidar si la Consti-
tucion italiana tiene caracter normativo, es decir, si todos los enunciados nor-
mativos iusfundamentales constituyen auténticas normas juridicas. A continua-
cioén, estudiaremos las concretas garantias juridicas que establece el derecho
italiano con relacién a los derechos fundamentales. Y, por ultimo, analizaremos
las consecuencias que se desprenden de la no inclusiéon de la clausula del con-
tenido esencial de los derechos fundamentales y del recurso de amparo en el
derecho italiano. Sin embargo, antes de examinar estas cuestiones es preciso refe-
rirse a dos problemas hermenéuticos relativos al catalogo de derechos que reco-
ge el texto constitucional italiano, la justificaciéon de su caracter fundamental o
inviolable y la ausencia en él de derechos que vienen siendo considerados, des-
de el punto de vista de derecho comparado, como derechos fundamentales.

En primer lugar, y por cuanto se refiere al catdlogo de derechos que contie-
ne la Constitucién italiana, no podemos obviar que la identificacién entre los
derechos fundamentales y los reconocidos en la Parte primera de la Carta ita-
liana es el resultado de la interpretacién sistemadtica llevada a cabo por la doc-
trina y la jurisprudencia que han venido vinculando el art. 2, donde se recono-
cen los derechos inviolables del hombre, con los derechos enumerados en el
texto constitucional los arts. 13 y ss. En efecto, no se trata en caso alguno de un
interpretacion literal. La Constitucién italiana, al titular la Parte primera, «Dere-
chos y deberes de los ciudadanos», no se refiere a que los derechos que se incor-
poran en esta Parte sean derechos fundamentales o inviolables. A su vez, los cua-
tro Titulos en los que se subdivide la Parte primera de la Constitucién tampoco
hacen alusién al caracter inviolable o fundamental de los derechos que se reco-
gen en ellos, asi, el Titulo primero tiene como epigrafe «Relaciones civiles», el
segundo, «Relaciones ético-sociales», el tercero, «Relaciones econémicas» y el
cuarto, «Relaciones politicas». En contraposicién, pues, con la Constitucién espa-
nola, en la que existe no s6lo una mencién explicita a los derechos fundamen-
tales sino la evidente intencién en el texto de identificarlos en sus Titulos, Capi-
tulos y Secciones®, en la Carta italiana no aparece una vinculacién entre los

3 Es evidente que el texto constitucional espanol intenta determinar cudles son los derechos

fundamentales, ahora bien, como indica Prieto, «padece tan grave vacilacién en la rubrica de sus
distintas secciones y capitulos que un observador que se guiase por este tinico elemento bien podria
poner en duda la racionalidad y coherencia interna del legislador constituyente». L. Prieto Sanchis,
Estudios sobre derechos fundamentales, Madrid, Edit. Debate, 1990, pags. 75 y 76. Igualmente De Castro
Cid indica que «la primordial caracteristica del sistema de los derechos fundamentales establecido
por la actual Constitucion espanola es precisamente la de su carencia absoluta de sistematizacion».
B. De Castro Cid, «Derechos humanos y Constitucion. Reflexiones sobre el Titulo I de la Constitu-
cion espanola», Revista de estudios politicos, 1980, pags. 121-151, pag. 132. Véase también G. Peces Bar-
ba Martinez, «Génesis de los derechos fundamentales y libertades publicas en la Constitucién espa-
nola de 1978», en Derecho y derechos fundamentales, Madrid, Edit. Centro de Estudios Constitucionales,
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LA GARANTIA DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES... 493

derechos enumerados en el texto constitucional y su caracter fundamental o
inviolable que si se reconoce en el art. 2.

Por otro lado, es evidente la ausencia en el texto constitucional de derechos
fundamentales que son reputados como tales desde el punto de vista del dere-
cho comparado. Derechos que aparecen reconocidos en constituciones o trata-
dos internacionales contempordneos carecen de una especifica referencia tex-
tual en la norma fundamental italiana. El derecho a la objecién de conciencia,
el derecho a la intimidad, el derecho a propia imagen, a la informacién, los
derechos de autor, al libre desarrollo de la personalidad, o, incluso, los clasicos
derechos a la vida o a la integridad fisica, son claros ejemplos de derechos admi-
tidos en los textos de derecho comparado como derechos fundamentales y que,
sin embargo, no son especificamente mencionados en la Constitucion italiana®.
Esto no significa que tales derechos no existan en el ordenamiento italiano;
unas veces acudiendo a una interpretacién del art. 2 como clausula abierta al
reconocimiento de nuevos derechos fundamentales, o no expresamente reco-
nocidos en el texto constitucional, y otras interpretando en sentido amplio los
preceptos iusfundamentales incluyendo los derechos omitidos por el constitu-
yente, lo cierto es que estos derechos han sido incorporados al sistema juridi-
co italiano®.

1993, pags. 177-200, pag. 194; articulo recogido también en AAVV., X Jornadas de Estudio. Introduc-
cion a los derechos fundamentales, op. cit., pags. 289-309.

* Asi, por ejemplo, la Declaracion de los derechos del hombre de 10 de diciembre de 1948
recoge en su art. 3 el derecho a la vida, el art. 8 el derecho a la intimidad o el 18 la libertad de
conciencia; la Convencién europea de salvaguarda de los derechos del hombre y de las libertades
fundamentales, de 3 de septiembre de 1953, establece en su art. 2 el derecho a la vida, el art. 3 la
imposibilidad de ser sometido a penas y tratos inhumanos o degradantes, el art. 8 el derecho a la
intimidad, el art. 9 la libertad de conciencia o el art. 10 el derecho a la informacién. El pacto inter-
nacional relativo a los derechos civiles y politicos de 16 de diciembre de 1966 recoge, por su parte,
en el art. 18 la libertad de conciencia.

5 Asi, Alessandro Pizzorusso, al examinar el fundamento constitucional del derecho a la inti-
midad, reconoce que en definitiva existen distintos argumentos para defender la constitucionalidad
de este derecho: el caracter abierto del art. 2, la incorporacién del derecho internacional en virtud
del art. 10, la interpretacion conjunta de los arts. 13, 14 y 15 que recogen respectivamente los dere-
chos de libertad personal, la libertad de circulacion y el secreto de correspondencia, o de los arts.
21, que reconoce la libertad de manifestacién, 27, parrafo 2, que introduce el principio de inocen-
cia, y 41 en cuanto establece como limite de la libertad de empresa la prohibicion de que se pue-
da danar la dignidad humana. Pero en todo caso detras de todas estas argumentaciones «aparece la
evidencia de que el derecho a la intimidad esta comprendido en el compendio de los derechos de
libertad reconocidos por la mayor parte de los ordenamientos contemporaneos que se inspiran en
los mismos principios ético-politicos». Esta forma de argumentar, continia el autor, no es siempre
aceptada por el juez italiano acostumbrado a trabajar normalmente con un referente semantico en
forma de disposicién juridica, pero en el ordenamiento italiano «existen procesos evolutivos de los
cuales se tendra que derivar, y ya hoy se deriva, una conspicua evolucién en el modo de concebir
el sistema de las fuentes del derecho. Las consecuencias de esta evoluciéon pueden identificarse con
una revalorizacion de fuentes como el precedente o la costumbre y en la valorizaciéon de instru-
mentos interpretativos como la ‘tradicion cultural’». A. Pizzorusso, «Sul diritto alla riservatezza nella
Costituzione italiana», Prassi e teoria, 1976/1, pags. 29-43, pag. cit. 40.
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494 JUAN RODRIGUEZ CALERO

1. EL CARACTER NORMATIVO DE LA CONSTITUCION ITALIANA

El cardcter normativo del texto constitucional ha venido siendo reivindicado
por la mayor parte de la doctrina italiana, «todas las disposiciones contenidas en
la Constitucién tienen un cardcter preceptivo, en cuanto crean o concurren a
crear verdaderas y auténticas normas obligatorias»®. Sin embargo, parte de la
doctrina ha llamado la atencién acerca de la existencia de determinados enun-
ciados constitucionales que carecen de juridicidad. En concreto, Guastini ha sena-
lado que «las disposiciones constitucionales, que confieren derechos sociales,
expresan normas programaticas o teleolégicas dirigidas al legislador», pero que
no le obligan, y aun en los casos en que tuvieran un contenido preciso, el legis-
lador podria no desarrollarlas’.

La clasificacién tedrica, no obstante, entre derechos de libertad y derechos
sociales no parece que pueda servir para determinar los derechos que tienen
caracter juridico. Es preciso tener presente cuanto dice Zagrebelsky en el senti-
do de que la diferencia entre los derechos cldsicos y sociales no puede funda-
mentarse en que éstos sean meras aspiraciones politicas y aquéllos auténticos
derechos. Existen derechos sociales con proteccién juridica y derechos que se

¢ C. Lavagna, Istituzioni di diritto pubblico, Torino, Edit. U.TE.T., 1979, pag. 216; P. Merola Chier-
chia, Linterpretazione sistematica della Costituzione, Padova, Edit. C.E.D.A.M., 1978, pag. 145; E. Spagna
Musso, Diritlo costituzionale, Padova, Edit. C.E.D.A.M., 1990, pags. 256 y ss. Zagrebelsky vincula el carac-
ter normativo de los textos constitucionales con las revoluciones francesa y americana; cuando se
puede establecer una garantia a través de la Constitucion, esta «se concibe por primera vez como
norma juridica capaz de conformar en si misma la vida constitucional» G. Zagrebelsky, La giustizia
costituzionale, Bologna, Edit. Il Mulino, 1988, pag. 16

7 R. Guastini, «Derechos»: Una contribucién analitica, articulo traducido por A. Greppi, en
AAVV., Problemas actuales de los derechos fundamentales..., op. cit., pag. 137. Bognetti con relacién a los
derechos sociales dice que en muchos casos representan declaraciones genéricas de contenido y no
concretan «situaciones juridicas precisas que se han de atribuir necesariamente a los sujetos: de modo
que, desde un punto de vista riguroso, no se puede hablar en tales casos de verdaderos ‘derechos’,
en sentido técnico, que sean garantizados...». G. Bognetti, «Diritti fondamentali nell’esperienza cos-
tituzionale», Quaderni di iustitia, n.° 27, Milano, Edit. Giuffre, 1977, pags. 24-65, pag. 39. G. Corso,
por su parte, prefiere hablar de intereses y no de verdaderos derechos subjetivos, se refiere especi-
ficamente al derecho al trabajo del art. 4. Este autor va a distinguir dentro de los derechos sociales
los siguientes casos: a) el prototipo de un derecho que no da lugar a una situacion juridica subje-
tiva accionable y se concreta en una pretensiéon hacia los poderes publicos, es el caso del derecho
al trabajo (que no puede ser determinado); analoga estructura tendrian derechos de caracter pro-
mocional para los que la Constitucién utiliza férmulas indicativas de fines y objetivos; b) una serie
de derechos que se dirigen no al Estado-legislador sino al Estado-administracion como serian la edu-
cacion o la sanidad; en estos casos el derecho nace después del momento organizativo; c) en el ter-
cer caso son los sujetos privados la contraparte (art. 36 y 37), éstos son inmediatamente tutelables
sin necesidad de la interpositio legislatoris; d) existe otro grupo de situaciones que son oponibles fren-
te a los poderes publicos y a los particulares (el derecho a la salud, al medio ambiente, la libertad
sindical...) G. Corso, «I diritti sociali nella Costituzione italiana», Giur Cost., 1981, primera parte,
pdgs. 755-784, pag. 756 y ss. Incluso también se ha expresado la imposibilidad de establecer una vin-
culacion juridica en relacion a un derecho de libertad como es la iniciativa econémica. E. Cheli,
«Liberta e limiti all’iniziativa economica privata nella giurisprudenza della Corte Costituzionale e
nella dottrina», Rassegna di diritto pubblico, 1960, pags. 260-304, pag. 303 y 304.
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LA GARANTIA DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES... 495

denominan cldsicos que necesitan de una actividad del Estado®. Para el autor las
diferencias son mas complejas y es preciso examinar la naturaleza del sujeto obli-
gado. Con relacién a los derechos sociales es necesario partir de la idea que es
el Estado quien ha de ordenar una actividad concreta y fijar sus compromisos.
Asi, en la medida en la que exista una concreta obligacién, establecida por ley
o por la propia Constitucion, ligada a un derecho de prestacion, frente a los par-
ticulares o a los poderes publicos, existira un auténtico derecho. Es para Zagre-
belsky evidente que el sentido de los derechos fundamentales no s6lo depende
de la naturaleza de los derechos sino de la naturaleza del sujeto obligado®.

Nos parece, sin embargo, que el dato que ha de elucidar realmente la exis-
tencia de un derecho y, por lo tanto, su caracter juridico, como indica Silvestri,
en la Constitucion estd en relacion con el «uso diferente de las palabras y de las
expresiones, segiin su relacién con el universo semantico de la misma Carta cons-
titucional»'. Asi, para este autor, mientras el principio de legalidad y el de irrec-
troactividad se refieren al término ‘ley’ que es facilmente determinable desde la
propia Constitucién, otros, como el de salud, se vinculan con el de ‘derecho’
que no es definible desde el texto constitucional.

Esto implica que la intervencién de la Corte Constitucional tenga una impor-
tancia mas decisiva, pues ha de perfilar el alcance juridico de cada uno de los
derechos, teniendo en cuenta el grado de concreciéon de los enunciados consti-
tucionales. En este sentido, por ejemplo, al interpretar el art. 4 que reconoce el
derecho al trabajo, derecho que puede ser comprendido como un derecho de
prestacion, la Corte no ha considerado que este enunciado implique que las per-
sonas privadas de ocupacién puedan demandar un trabajo, ni la garantia de su
conservacion''. Sin embargo, al interpretar este articulo, la Corte va a configu-
rar un derecho a la eleccion del trabajo, considerando su ejercicio como un
medio de actuacién del desarrollo de la personalidad, derecho que estaria pre-
sidido por la prohibiciéon de crear y dejar subsistir en el ordenamiento normas
que establezcan o consientan limites a tal libertad o que la nieguen directa o
indirectamente'?.

8 G. Zagrebelsky, Objet el portée de la protection des droits fondamentaux..., op. cit., pag. 324.

?  «Asi, el derecho a la salud es un verdadero derecho frente a los particulares, pero no es mas
que una aspiraciéon politica, y —por otro lado— una obligacion politica frente al legislador». G. Zagre-
belsky, Objet et portée de la protection des droils fondamentaux..., op. cil., pag. 325.

10 G. Silvestri, «Linguaggio della Costituzione e liguaggio giurdicio: un rapporto complesso»,
Quaderni costituzionali, 1989, pags. 229-255, pags. 245 y 246.

' La Sentencia n.” 238/1988, de 3 de marzo, Giur Cost., 1988, II, pags. 1027-1034 va a consi-
derar que no existe un derecho general a demandar un trabajo; las Sentencias n.® 45/1965, de 9 de
junio, Giur. Cost., 1965, pags. 655-667; n.” 81/1969, de 14 de abril, Giur: Cost., 1969, I, pags. 1150-
1165; 15/1983, de 1 de febrero, Giur Cost., 1983, primera parte, pags. 53-62; n.” 300/1985, de 22 de
noviembre, Giur Cost., 1985, primera parte, II, pags. 2271-2279; n.° 2/1986, de 14 de enero, Giur
Cost., 1986, primera parte, I, pags. 9-29; n.° 176/1986, de 7 de julio, Giur Cost., 1986, primera par-
te, I, pags. 1090-1092 se refieren a que no existe el derecho a conservar el trabajo.

2 Sentencias n.* 61/1965, de 6 de julio, Giur. Cost., 1965, pags. 765-769; 7/1966, de 8 de febre-
ro, Giur Cost. 1966, I, pags. 92-98; 103/1977, de 2 de junio, Giur. Cost., 1977, primera parte, pags.
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496 JUAN RODRIGUEZ CALERO

Ahora bien, en los derechos en los que es necesaria una concreta actividad
positiva del Estado es el Parlamento quien ha de determinar qué garantias tie-
ne un derecho, porque se esta ante «un programa dirigido a la voluntad del
legislador ordinario y al desarrollo de nuestro sistema econémico»". Estos dere-
chos, como indica la propia Corte, han de ser realizados en la medida que defi-
nan los recursos de la colectividad, y el encargado de fijar qué objetivos han de
ser alcanzados es el legislador a través del examen de las disponibilidades reales'.

Por lo tanto, las concretas garantias juridicas de los derechos fundamentales
vienen delimitadas desde una doble perspectiva; por un lado, a través de la inter-
pretacion que lleva a cabo la Corte Constitucional, como intérprete supremo del
texto constitucional, de la que se desprenderdn concretas garantias con relaciéon
a los derechos fundamentales; por otro, a través del desarrollo por parte del legis-
lador de los derechos inviolables en el que se establezcan las tutelas concretas'.

Podemos afirmar, por tanto, el cardcter preceptivo de todo el articulado de
la Constitucién italiana'®, aunque, como indica Crisafulli, algunas normas des-

777-805. Véase también en relacion a la efectividad de los principios constitucionales S. Bartole, «Elas-
ticita dei principi e verifiche di fatto sulla loro applicazione», Giur Cost., 1983, primera parte, pags.
573-577.

5 E. Spagna Musso, Diritto costituzionale..., op cit., pag. 363.

Y I diritti fondamentali in Italia..., op. cil., pag. 250.

> Es preciso senalar en relacion con los derechos sociales que, en general, la interpretacion de
la Corte no puede hacer surgir obligaciones pecuniarias para el Estado que es en definitiva quien
establece aquellos derechos. Esto, no obstante, hay que destacar que en la jurisprudencia constitu-
cional italiana existe una tendencia mas audaz y que llega a establecer ‘minimos’ en relaciéon con
las actuaciones concretas de los derechos sociales, de manera que cuando el legislador da actuacion
a éstos se ve obligado a mantener para el futuro esas prestaciones (S.C.C. 106/1992, de 18 de mar-
z0). Como escribe Raffaello Belli en un comentario a esta decisién, «una vez que estas leyes son
establecidas, su abrogacion es ilegitima si no estin acompanadas de normas que, aunque sea a tra-
vés de una diferente regulacion, consientan en la obtenciéon del mismo objetivo». No obstante esta
sentencia, es necesario dejar claro que en la mayoria de las decisiones de la Corte los derechos socia-
les siempre quedan a expensas de las posibilidades presupuestarias. R. Belli, «La sentenza della Cor-
te Cosituzionale n.” 1065 del 1992 e il “pieno sviluppo della persona nonostante la disabilita”», Giur
Cost., 1992, 1, pags. 2399-2413, cit. pag. 2409.

16 Este caracter normativo viene cualificado de manera notable al ocupar la norma constitu-
cional el vértice jerarquico del ordenamiento juridico y por tener la Constituciéon una aplicacion
directa. Es preciso senalar, no obstante, que la jurisprudencia constitucional en relacion a la aplica-
cion directa de la Constitucion no es pacifica; asi ya en las primeras sentencias se van a mantener
posturas opuestas: la Sentencia n.” 1, de 5 de junio de 1956, o la n.” 2, de 23 de junio del mismo
ano, se refieren al caracter exclusivo de la competencia de la Corte en relacion a las leyes precons-
titucionales (véase S.C.C. 1/1956, de 14 de junio de 1956, Giur. Cost., 1956, pags. 1-10, y S.C.C. 2/1956
de 23 de junio, Giur Cost., 1957, pags. 561-575), la sentencia n.° 11, de 3 de julio de 1956, sin embar-
go, declaraba la aplicabilidad directa del art. 13 de la Constitucion al menos en el punto en el que
sustrae a la autoridad administrativa las competencias que dicho articulo atribuye a los jueces en
relacion al derecho a la libertad (sentencia n.” 11, de 3 de julio de 1956, Giur Cost., 1956, pags. 612-
618). Estas dos corrientes doctrinales se mantienen a lo largo del tiempo: véanse las sentencias
49/1958, de 14 de julio, Giur Cost., 1958, pags. 577-586; 12/1960 de 23 de marzo, Giur. Cost., 1960,
pags. 113-123, y 2/1957, de 2 de enero, Giur. Cost., 1957, pags. 5-11; S.C.C. 13/1974, de 23 enero,
Giur. Cost., 1974, 11, pags. 47-52, o S.C.C. 54/1979, de 21 de junio, Giur Cost., 1979, primera parte,
pags. 413-427
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LA GARANTIA DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES... 497

pliegan tal caracter frente a todos los sujetos del ordenamiento juridico estatal
en cuanto regulan directamente las materias, mientras que otras, las normas pro-
gramaticas, s6lo lo son con relacién a los 6érganos estatales o, por lo menos, fren-
te al legislador, en la medida en que prescriben ciertos comportamientos con
respecto a la regulacién de ciertas materias que forman su objeto mediato o indi-
recto'’.

2. LAS GARANTIAS DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES
EN EL ORDENAMIENTO JURiDICO ITALIANO

Una vez determinado el caracter normativo de la Constitucién, hemos de exa-
minar la proteccién juridica de la que gozan los derechos fundamentales. Y lo
haremos refiriéndonos, con Guastini, a cada uno de los tradicionales poderes
del Estado' aunque es precisamente en la propia separacion de poderes donde
radica su primera y fundamental garantia'.

Por lo que se refiere al poder legislativo, tenemos tres tipos de proteccion:
En primer lugar el caracter rigido de la Constitucién, al preverse un procedi-
miento agravado para la revision del texto constitucional en el art. 138 Consti-
tucién italiana®; para modificar los derechos constitucionales seria necesario for-
malmente un procedimiento especial mds gravoso que el previsto para la
modificacién de la ley?’. En segundo lugar, existe un control de la legitimidad
constitucional de las leyes (art. 134 de la Constitucion italiana), siendo este con-
trol a posteriori y concentrado, con un juez especial para realizar este juicio con
eficacia erga omnes®®. La tercera garantia es el referéndum popular abrogativo de

7 V. Crisafulli, «<Le norme programmatiche della Costituzione», en AA.VV., Studi in diritto cos-
tituzionale in memoria di L. Rossi, Milano, Edit. Giuffre, 1952, pag. 64.

18 R. Guastini. Quindici lezioni di diritto costituzionale, Torino, Edit. Giappichelli, 1992, pag. 171.

19" Montesquieu es claro a este respecto: «Cuando todo el poder estd vinculado a la misma per-
sona o al mismo cuerpo de jueces no existe libertad alguna». Con relacién a «el inico magistrado»
senala que «tal magistrado solo puede darse en un gobierno despético». C. Montesquieu, De lesprit
des Lois, libro 1V, cap. VIII, Paris, Edit. Fréres Graniére, 1871, pag. 78; J. Locke, Ensayo sobre el gobier-
no civil, Madrid, Edit. Aguilar, 1990, traducido por A. Lazaro Ros, capitulo XII, pags. 184 y ss.

2 Art. 138 de la Constitucion italiana: «Las leyes de revision de la Constitucién y otras leyes
constitucionales seran adoptadas por cada una de las Camaras con dos deliberaciones sucesivas en
un plazo no inferior a tres meses, y seran aprobadas por mayoria absoluta de los miembros de cada
una de las Camaras. Las mismas seran sometidas a referéndum popular cuando, dentro de los tres
meses desde su publicacién, lo soliciten un quinto de los miembros de una Camara, cincuenta mil
electores o cinco Gobiernos regionales. La ley sometida a referéndum no sera promulgada si no es
aprobada por la mayoria de los votos validos. No tendra lugar el referéndum si la ley ha sido apro-
bada en segunda votacion en cada una de las Camaras por una mayoria de dos tercios de sus
miembros».

2 Dejamos para mas adelante el estudio de la posibilidad de que exista un limite de intangi-
bilidad implicito de los derechos fundamentales que impida en todo caso al legislador entrar en
ellos como ha planteado parte de la doctrina.

2 Art. 134 de la Constitucion italiana: «La Corte Constitucional juzga: las controversias relati-
vas a la legitimidad constitucional de las leyes y de los actos, con fuerza de ley, del Estado y de las
Regiones...». Esto supone concebir toda Constitucién como auténtica norma juridica, si bien con
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498 JUAN RODRIGUEZ CALERO

las leyes ordinarias y de los actos con fuerza de ley previsto en el art. 75 de la
Constitucion italiana, con el que se puede expulsar una norma del ordenamiento
juridico®; esta prevision, sin embargo, no afecta a una serie de leyes como las
tributarias, de presupuestos, de amnistia e indulto o de autorizacién a ratificar
tratados internacionales?.

En relacién con el poder ejecutivo las garantias son esencialmente cuatro. La
primera es la preeminencia del poder legislativo sobre el poder ejecutivo, que
se manifiesta de tres maneras: a) el ejecutivo debe actuar dentro de los limites
fijados por la ley, no estando autorizado a hacer cosa alguna sin habilitacion
legal; este principio, a juicio de Guastini, estaria implicito en el art. 100 de la
Constituciéon o seria un principio consustancial al Estado liberal®; b) los actos
normativos tipicos del poder ejecutivo, los reglamentos, estan subordinados a la
ley en la jerarquia de las fuentes del derecho, principio éste implicito en el con-
junto del articulado constitucional; c¢) la legitimidad de todo acto politico del
gobierno esta condicionada por el respaldo parlamentario®. La segunda garan-
tia que tienen los derechos fundamentales es la reserva de ciertas materias a la
ley, como puede ser la legislaciéon penal®” o la relativa a la libertad personal®. La
tercera seria la posibilidad de acudir a la proteccién judicial de sus derechos®.

sus propias especificidades. R. Nania, Il valore della Costituzione, Milano, Edit. Giuffre, 1986, pags. 87-
95; S. Labriola, «Le garanzie istituzionali per la protezione della costituzionalita», Rivista trimestrale
di diritto pubblico, 1990, pags. 26-39, pag. 33; V. Crisafulli, Le norme «programmatiche» della Costituzio-
ne..., op. cit., pags. 59-96. El caracter normativo y superior de las disposiciones constitucionales ha
servido para que se haya intentado configurar las sentencias de «accoglimento», aquellas que admi-
ten la cuestion de constitucionalidad como auténticas fuentes de derecho. A. Pizzorusso, «Ancora
sulle sentenze di accoglimento della Corte Costituzionale e sulla metodologia dello studio delle fon-
ti del diritto», en AA.VV, Seritti in onore di M. S. Giannini, Milano, Edit. Giuffre, 1988, pags. 547-555.
Este cardcter normativo también supondra que las normas ordinarias se hayan de interpretar de
acuerdo con la Constitucién. G. Leone, «Aspetti costituzionali dell’interpretazione della legge», Ras-
segna di diritto pubblico, 1958, pags. 493-510, pag. 509.

% Art. 75 de la Constitucién italiana: «Se convocard referéndum popular para deliberar la abro-
gacion, total o parcial, de una ley o de un acto que tenga valor de ley cuando lo pidan cincuenta
mil electores o cinco Consejos Regionales...».

#  Para Guastini también estarian fuera del alcance de la garantia del referéndum abrogativo
las leyes constitucionales, interpretando a contrario el art. 138. R. Guastini, Quindici lezioni di diritto
costituzionale. .., op. cit., pag. 175.

% Ibidem, pag. 177.

% Art. 94 de la Constitucién italiana: «El Gobierno ha de tener la confianza de las dos Cama-
ras. Cada una de ellas acuerda o revoca la confianza mediante una mocién motivada y votada por
llamamiento nominal».

7 Art. 25. 2 de la Constitucién italiana: «Nadie puede ser penado si no es por ley que haya
entrado en vigor antes del hecho cometido».

# Art. 13.2 de la Constitucién italiana: «No se admite forma alguna de detencién, inspeccién
o registro personal, ni cualquier otra restricciéon de la libertad personal, si no es por acto motivado
de la autoridad judicial y s6lo en los casos y modos previstos por la ley».

#  Art. 24 de la Constitucién italiana: «Todos pueden actuar en juicio en tutela de sus derechos
e intereses legitimos...» Art. 113 de la Constitucion italiana: «Contra los actos de la administracion
publica, se admite siempre la tutela jurisdiccional de los derechos e intereses legitimos ante los 6rga-
nos de la jurisdiccién ordinaria o administrativa».
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LA GARANTIA DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES... 499

Y, en cuarto lugar, la reserva de jurisdiccién, en virtud de la cual algunos actos
que pueden incidir sobre determinados derechos de libertad son admisibles si
son previamente autorizados a través de un acto motivado de un 6rgano juris-
diccional: la libertad personal, el secreto de la correspondencia o la libertad de
prensa®.

Los derechos fundamentales tendrian también una triple garantia frente al
poder judicial: la obligacién de motivar toda decision judicial®, la sujecién del
juez a la ley®, y la posibilidad de acudir en recurso de casacién cuando la deci-
sién sea contraria a la ley”, de manera que las decisiones de cada juez son con-
troladas por otros jueces de mayor rango.

Se ha planteado en la doctrina italiana la no modificabilidad de los derechos
fundamentales como garantia frente a los tres poderes, aunque afectando espe-
cificamente al legislativo. Esta hipétesis de trabajo no encuentra una expresa
referencia textual en la Constitucién, en ella s6lo se hace una clara apostilla al
caracter inmutable de la forma de gobierno, la republicana, como limite de la
revision constitucional®.

Sin embargo, para algunos autores la inviolabilidad s6lo es concebible en cla-
ve de inmutabilidad, esto es, asimilando como perfectos sinénimos inviolabili-
dad e inmutabilidad. Para éstos, la auténtica traduccién de la inviolabilidad no
puede ser otra que la interdiccion de la transformacién de los derechos funda-
mentales. En este sentido podemos analizar lo dicho por Grossi en su Introdu-
zione ad uno studio sui diritti inviolabili sulla Costituzione italiana en la que se plan-

% En efecto, el art. 13 de la Constitucion italiana prohibe toda forma de detencién salvo que
sea autorizada por el juez; el art. 15 admite la limitacién del secreto de la correspondencia y cual-
quier otro tipo de comunicacién sélo a través de un acto motivado del juez; y el art. 21 proscribe
al secuestro de la prensa exceptuando los casos en que existe una autorizacién judicial. En todos los
casos ademads se exige una autorizacion legal que habilite al juez para limitar estas libertades

3 Art. 111 de la Constitucion italiana: «Todos los procedimientos jurisdiccionales han de ser
motivados».

3 Art. 101.2 de la Constitucion italiana: «Los jueces estdn sujetos inicamente a las leyes». Para
Riccardo Guastini esta garantia supone una serie de consecuencias. En primer lugar, los jueces deben
aplicar las leyes en el sentido que no estin autorizados a crear otras nuevas. Ademas, deben apli-
carlas al tener la obligacion de conocerlas. Cuando un ciudadano invoca una ley ante el juez no esta
obligado a demostrar su existencia o a informarle de su contenido. Los jueces tienen también el
deber de aplicarlas en la medida en que no estan autorizados a no aplicarlas. Para el filésofo geno-
vés, los jueces tienen la obligaciéon de aplicar sélo las leyes y no la Constitucion o los reglamentos
administrativos. Por un lado es objeto de la Corte Constitucional, y no de los jueces comunes, apli-
car la Constitucion, o sea, concretamente, declarar la eventual ilegitimidad constitucional de las leyes.
Por otro, los jueces no estan siempre obligados a aplicar los reglamentos administrativos, deben apli-
carlos sélo si estan de acuerdo con la ley. Y, por tultimo, cada juez esta vinculado sé6lo por las leyes
en el sentido de que goza de total autonomia de juicio: no esta sujeto a 6rdenes o directrices poli-
ticas. R. Guastini, Quindici lezioni di diritto costituzionale..., op. cit., pags. 179 y 180.

% Art. 111.2 de la Constitucion italiana: «Contra las sentencias y contra los procedimientos sobre
la libertad personal, pronunciados por 6rganos jurisdiccionales ordinarios o especiales, se admitira
siempre el recurso en Casacion por violacion de la ley...»

# Art. 139 de la Constitucion italiana: «La forma republicana no puede ser objeto de revision
constitucional».
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500 JUAN RODRIGUEZ CALERO

tean justamente los distintos sentidos de la inviolabilidad, concluyendo que la
sustracciéon de estos derechos al poder de revision constitucional «es el signifi-
cado primario de las declaraciones de inviolabilidad contenidas en nuestra Car-
ta constitucional»*. Este autor considera que el primer motivo que vendria a sos-
tener esta tesis es la existencia de una «Constitucion material> que define como
«la eleccién juridico-politica fundamental de la organizacion de la vida en
comun»?.

Para Baldassarre, que defiende también la inmutabilidad de la Constituciéon
en materia de derechos fundamentales, esta inmodificabilidad no podria coli-
sionar en caso alguno con el principio democratico, con «la idea de una ‘demo-
cracia pluralista’, en la cual el principio de mayorias esta sometido a una serie
de limites, de contrapesos y de controles, que tienen como principal finalidad
evitar que la voluntad de la mayoria pueda reprimir mads alla de lo razonable los
derechos y las libertades de los individuos y de los grupos sociales. Entre éstos,
la no modificabilidad del nicleo de valores de los derechos inviolables es, por
los motivos que acabamos de mencionar, el limite mds inherente y mas eviden-
te, porque es justamente de la forma de Estado (republicana) de la que estos
derechos constituyen el fundamento mas inmediato o, segun la definicion utili-
zada anteriormente, los principios o las categorias a priori»¥.

Entre los autores que mantienen la imposibilidad de modificar los derechos
inviolables existen posturas que limitan tal impedimento a los que expresamen-
te recogen la formula inviolables. Asi, para Grossi los derechos que tinicamente
estarfan protegidos de una forma real contra la revisiéon constitucional serian los
establecidos en los arts. 13, 14, 15 y 24 porque s6lo estas disposiciones incorpo-
ran explicitamente el cardcter inviolable. Con relacién a los derechos que no
vienen calificados por la Constitucién como tales no operaria la garantia de inmu-
tabilidad sino de una manera indirecta, «para ellos el limite en cuestion no esta
establecido directamente, sino que se extiende siempre y cuando subsista su per-
tenencia a esta categoria: en pocas palabras, puede decirse que estd implicito en

% P. F. Grossi, Introduzione ad uno studio sui diritti inviolabili nella Costituzione italiana, Padova, Edit.
C.ED.AM., 1972, pag. 74. Habla de las declaraciones de inviolabilidad para referirse, como veremos
mas adelante, a todas las ocasiones en que la Constitucion italiana menciona explicitamente el tér-
mino ‘inviolable’, constituyendo una garantia mas intensa para estos derechos que no podrian ser
revisados en caso alguno. Véase también A. Corasaniti, «Note in tema di diritti fondamentali», Dirit-
to e societa, 1990, pags. 189-214, pags. de 202 a 205. P. Barile, Diritti dell’'uomo e liberta fondamentali...,
op. cil., pag. 53; C. Mortati, «Concetto, limiti, procedimento, della revisione costituzionale», en AA.VV.,
Scritti sulle fonti del diritto e sull’interpretazione, Milano, Edit. Giuffre, pags. 3-40; publicado también en
Raccolta di scritti, II, Milano, Edit. Giuffre, 1972;. A. Barbera, «Comentario al art. 2 de la Constitu-
cion», Commentari della Costituzione, edicion preparada por G. Branca, Bologna, Edit. Zanichelli, 1975,
pag. 117.

% P.F. Grossi, Introduzione ad uno studio sui diritti inviolabili nella Costituzione italiana..., op. cit.,
pag. 75.

% A. Baldassarre, Diritti inviolabili, Enciclopedia giuridica Treccani, 1989, pag. 30. Para el autor
la inviolabilidad de los derechos fundamentales estaria también intimamente ligada con el art. 139
de la Constitucién por lo que su revision provocaria inmediatamente la mutacion del régimen.
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LA GARANTIA DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES... 501

su pertenencia (a los derechos inviolables). Para los derechos de libertad per-
sonal, de libertad de circulacion, el secreto de la correspondencia y de toda otra
forma de comunicacién, y el derecho a la tutela judicial, deberia hablarse mas
propiamente de un limite expreso, en tanto que esta directamente formulado
en las particulares disposiciones que les conciernen y es deducible inmediata-
mente sin la intermediacién de otros conceptos a través de la interpretacion»®.

Esta identificacion entre inviolabilidad expresa y prohibicién de revision sugie-
re, nos parece, una interpretaciéon excesivamente literal del texto constitucional.
Asi, Pace senala que la inviolabilidad referida «a la libertad personal, a la liber-
tad de circulacién, a la libertad de comunicacién y al derecho a una tutela judi-
cial es s6lo una férmula mas enfdtica que otras, con la que, no de forma dife-
rente, en la sustancia, a andlogas proposiciones (‘Todo ciudadano puede...’), la
Constitucion afirma, en referencia a los bienes que protege, que existe una situa-
cion subjetiva juridicamente tutelada»®. Costantino Mortati, en el mismo senti-
do, sostiene que del expreso reconocimiento de inviolabilidad «no se puede argu-
mentar que el mismo grado de proteccién constitucional no corresponda
también a otros derechos»*.

También se ha criticado la configuracién de una prohibicién general de revi-
sar la Constitucion en materia de derechos fundamentales basada en la existen-
cia de una Constitucion material a la que remitiria el caracter inviolable de los
derechos fundamentales declarado en el art. 2. Alessandro Pace, en concreto,
entiende que una cosa es la inviolabilidad y otra la inmodificabilidad"'. «Especifi-
car un limite al poder de revisién constitucional constituye, sobre todo, un gra-
ve error de planteamiento del problema»*. Establecer un limite a la revisiéon
constitucional supondria un mal servicio a los derechos constitucionales, querria
decir «exponer la pervivencia (de unos determinados derechos) como fruto de
una imposicién juridica y no de una libre eleccién y de un consciente ejercicio

#  P.F. Grossi, Introduzione ad uno studio sui diritti inviolabili nella Costituzione italiana..., op. cit.,
pdg. 78; «Significato, valore e garanzia dei diritti inviolabili nel sistema della Costituzione italiana»,
en AA.VV., Studio in memoria di C. Esposito, Padova, Edit. C.E.D.AM., 1973, pags. 2097-2138. Carlo
Esposito identifica los derechos inmodificables no con aquellos que podemos reconocer por una
doble inviolabilidad, sino que limita la inmutabilidad a la forma de Estado republicana, al art. 5,
donde se recoge la unidad de la Repblica, y al art. 2 de la Constitucién italiana. C. Esposito, «Cos-
tituzione, legge di revisione della Costituzione e ‘altre’ leggi costituzionali», en AA.VV., Raccolta di
seritli in onore di A. C. Jemolo, Milano, Edit. Giuffre, 1963, pdgs. 189-219, nota. 35 pag. 208.

¥ A. Pace, «La garanzia dei diritti fondamentali nell’ordinamento costituzionale italiano: il ruo-
lo del legislatore e dei giudici “comuni”», en AA.VV., Nuove dimensioni nei diritti di liberta, Padova,
Edit. C.E.D.A.M., 1990, pag. 111; en Problematica delle liberta costituzionali abunda en este mismo sen-
tido diciendo que desde esta perspectiva quedan muchos derechos fundamentales fuera y que en
caso de suspension son precisamente estos derechos los que van a sufrirla. A. Pace, Problematica delle
liberta costituzionali, Padova, Edit. C.E.D.AM., 1985, pag. 10.

#  C. Mortati, Istituzioni di diritto pubblico, Padova, Edit. C.E.D.A.M., 1976, vol. II, pag. 1039. Véa-
se también A. Baldassarre, Diritti inviolabili..., op. cit., pag. 23.

4 A. Pace, Problematica delle liberta costituzionali..., op. cil., pag. 8.

42 Ibidem, pag. 10. Véase también S. Cicconetti, La revisione della Costituzione, Padova, Edit.
C.ED.AM., 1972, pags. 273 y ss.
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502 JUAN RODRIGUEZ CALERO

por parte de los ciudadanos». En la Constitucion italiana, a su juicio, no pare-
ce que se pueda apelar a un limite de revision que se base en un contenido
material de la Constitucion; ésta, al reconocer derechos como la libertad de mani-
festaciéon o el ejercicio de la soberania popular sin limites salvo la forma repu-
blicana, establece «un limite a la competencia del Parlamento, mas que un limi-
te a la voluntad popular propiamente dicha»*.

En esta controversia nos situamos ante una aparente colisiéon entre el prin-
cipio democritico y el de vigencia de los derechos fundamentales; si se da prio-
ridad al primero, el principio democrdtico, se mantendra la posibilidad de revi-
siéon de los preceptos relativos a los derechos fundamentales; si, por contra, se
anteponen los derechos inviolables, coherentemente, se sustentara la no revision
de los preceptos constitucionales iusfundamentales®.

Se trata, sin embargo, de una falsa disputa, los derechos fundamentales estan
intimamente vinculados con la democracia de manera que una verdadera y autén-
tica democracia s6lo puede advertirse en la medida en que estén reconocidos
los derechos fundamentales por un ordenamiento juridico y éstos, a su vez,
dependen de aquélla. Como ha indicado Zanfarino «entre la nocién moderna
de los derechos humanos y la teoria democratica de la soberania popular sub-
siste no sélo compatibilidad, sino también consustancialidad y reciproca inma-
nencia»*.

Es necesario también estudiar si desde la doctrina que permite la modifica-
cién de los derechos fundamentales es admisible todo tipo de intervencién, no
s6lo la que suponga una interpretacién expansiva sino también la que pretenda
restringir algin derecho inviolable o fundamental.

En esta materia la literatura juridica es mas undnime y niega cualquier modi-
ficacion de los derechos fundamentales que signifique su menoscabo. Barile man-
tiene que la inviolabilidad supone que «la Constituciéon no acepta enmiendas

# En la Constitucion italiana, por lo tanto, no parece que se pueda apelar a un limite de revi-
sion que se base en una contenido material de la Constituciéon. A. Pace, Problematica delle liberta cos-
tituzionali. .., op. cit., pag. 11. Hay que senalar que, pese a esta especifica referencia a la prohibicion
de modificar la forma de Estado, existe una doctrina que discute incluso la posibilidad de introdu-
cir limites a la revision constitucional de cualquier tipo, de manera que ni siquiera el art. 139 que
proclama la imposibilidad de revisar la forma de Estado republicana expresaria un limite a la modi-
ficacion constitucional. Véase P. Biscaretti Di Ruffia, «Sui limiti della revisione costituzionale», Ana-
les del Seminario juridico de la Universidad de Catania, Napoli, Edit. Jovene, 1959, vol. III, pags. 122-172,
pags. 122y ss.

“ P.F. Grossi, Significato, valore e garanzia dei diritti inviolabili nel sistema della Costituzione italia-
na..., op. cit., pag. 2105.

4 A. Zanfarino, «Diritti umani e societa moderna», en AA.VV., Costituzione e realta attuale 1948-
1988, edicion preparada por L. Lippolis, Milano, Edit. Giuffre, 1990, pags. 65-74, pag. cit. 66. «Res-
pecto a este nicleo irrenunciable y a este orden sistematico de valores, el reconocimiento (y las
garantias) de los derechos inviolables no es s6lo una parte necesaria sino que representa el primer
principio o el fundamento interno, asi como la ‘libertad (positiva) igual’ es el fundamento mismo
de la democracia, al menos en su acepciéon de democracia pluralista». A. Baldassarre, Diritti inviola-
bili..., op. cit., pag. 18.
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LA GARANTIA DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES... 503

reductoras y esenciales en los articulos que se refieren a estos derechos»*. Bal-
dassarre, en este sentido, no so6lo sostiene esta tesis sino que observa que inclu-
so podria ser deseable un cambio por lo que se refiere a su forma siempre que
no se afecte al valor, asi dice que «el valor en si, que prescinde tanto de la rela-
cion con otros valores constitucionales (y, por tanto, de eventuales relativizacio-
nes del propio contenido), como de eventuales actualizaciones de determinados
istituti (como supondria la ‘garantia de istituto’) o de determinadas instituciones
(como conllevaria la ‘garantia institucional’), es el contenido a proteger»*’. Por
lo tanto, la sola modificacion de los derechos inviolables no significa un perjui-
cio, sino que éste se derivaria de la modificacién o supresiéon del contenido de
valor. Es mas, incluso una modificacién es aconsejable siempre que se quiera
proteger este «contenido de valor». También Mortati se manifiesta en el mismo
sentido senalando que no se podrd tocar nunca la esencia de los derechos®.

La jurisprudencia de la Corte Constitucional no ha tratado abundantemente
la posibilidad de que se dieran modificaciones en materia de derechos funda-
mentales. Sin embargo, en su decisiéon n.° 1146/1988, declara que «la Constitu-
cion italiana contiene algunos principios supremos que no pueden ser inverti-
dos o modificados en su contenido esencial por leyes de revision constitucional
u otras leyes constitucionales», anadiendo a continuacién que estos «son tanto
los principios que la misma Constitucién explicitamente prevé como limites abso-
lutos al poder de revision constitucional, como la forma republicana (art. 139),
o los principios que, aun no estando expresamente mencionados entre los no
sujetos a procedimiento de revision constitucional, pertenecen a la esencia de
los valores supremos sobre los que se funda la Constitucién italiana»*.

4 P. Barile, Istituzioni di diritto pubblico, Padova, Edit. C.E.D.AM., 1987, pag. 554. En el mismo
sentido Martines indica que «si alguno de estos principios tuviera que ser abrogado... parece que
se menospreciaria aquella parte del ordenamiento que se funda en éste. Pero, es mas, el cambio
habria de considerarse como la consecuencia de un nuevo modo de entender las relaciones socia-
les, de una nueva organizacion y de la afirmacién de nuevos fines politicos en el seno de la socie-
dad estatal. De tal guisa que no estaremos ya ante una Constituciéon modificada, sino ante una nue-
va Constitucion, que se corresponde... con el nuevo cambio de orientacién politica del grupo social
organizado en Estado». T. Martines, Diritto costituzionale, Milano, Edit. Giuffre, 1978, pag. 324.

4 A. Baldassarre, Diritti inviolabili..., op. cit., pag. 37. Esto encontraria su fundamento en que
los derechos inviolables son entidades ideales que radican en la historia de la civilizacién y cambian
con ella.

4 C. Mortati, Concetto, limiti, procedimento, della revisione costituzionale..., op. cit., pag. 6. Véase tam-
bién, por ejemplo, A. Barbera, Comentario al art. 2 de la Constitucion..., op. cit., pag. 117; P. F. Grossi,
Introduzione ad uno studio sui diritti inviolabili nella Costituzione italiana..., op. cit., pags. 158 y 159.

©S.C.C. 1146/1988, de 29 de diciembre, Giur Cost., 1988, primera parte, III, pags. 5565-5570,
pag. cit. 5569. Véase también F. Modugno, «Il problema dei limiti alla revisione costituzionale», Giux
Cost., 1992, I, pags. 1649-1703. Para Modugno la imposibilidad de revision del art. 139 hace refe-
rencia a los valores fundamentales del ordenamiento italiano que no es posible identificar en dis-
posiciones concretas (pag. 1679); M. Dogliani, «La sindacabilita delle leggi costituzionali, ovvero la
‘sdramatizzazione’ del diritto costituzionale», Le regioni, 1990, pags. 774-787; M. Mazziotti Di Celso,
«Principi supremi dell’ordinamento costituzionale e forma di Stato», Diritto e societa, 1996, pags. 303-
323; M. Luciani, «I diritti fondamentali come limiti alla revisiones della Costituzione», en AA.VV.,
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504 JUAN RODRIGUEZ CALERO

Podemos, pues, concluir aceptando la inadmisibilidad de la revisién consti-
tucional en materia de derechos fundamentales cuando no se trate de una modi-
ficacién in bonam parte. Esta imposibilidad de modificacién recaeria, como sena-
la Grossi, en la norma y no en el precepto constitucional®. Esto no quiere decir
que exista una remision a un derecho natural como parece sustentar Morelli®!,
sino que la modificacién de determinadas normas del sistema constitucional ita-
liano, como son las relativas a los derechos inviolables, en sentido restrictivo sig-
nificaria tal contradiccién con la evidente orientacion liberal-social de la norma
que esta perderia su identidad. Podriamos hablar en el caso de que esto se die-
ra de una nueva Constitucién, de una Constitucién distinta, pero no de una
modificacién constitucional.

3. EL CONTENIDO ESENCIAL DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES
Y EL RECURSO DE AMPARO EN EL DERECHO ITALIANO

Del examen comparativo de la proteccién de los derechos fundamentales en
la Constitucién espanola e italiana podemos destacar las siguientes diferencias:
en la Constitucién espanola existe una distinta proteccién dependiendo de don-
de se ubique el concreto derecho”, mientras en la Constitucién italiana no se
prevén protecciones especiales™; la inexistencia en el sistema juridico italiano del
recurso de amparo directo ante la Corte Constitucional por violacién de dere-

Liberta e giurisprudenza costituzionale, edicion preparada por V. Angiolini, Torino, Edit. Giappichelli,
1992, pags. 121-129.

0 P.F. Grossi, Significato, valore e garanzia dei diritti inviolabili nel sistema della Costituzione italia-
na..., op. cit., pag. 2135.

1 Efectivamente, el autor parte de la idea de que la letra del texto constitucional no tiene rela-
cioén alguna con la modificabilidad de la Constitucién. Para él, incluso en los casos en los que el
pueblo no siguiera los procedimientos previstos para la modificacion de la Constitucion, es decir,
cuando se produzca una verdadera revolucion, ésta no es de por si ilegitima (puede ser ilegal de
acuerdo con un procedimiento), pero es legitima siempre que respete unos principios que el pro-
pio autor define como derecho natural. Para Morelli el pueblo tiene una facultad de soberania que
esta reconocida por la Constitucién pero que es anterior a ella, y el pueblo puede reconquistarla en
su totalidad y ejercerla fuera de la Constituciéon «no poniéndose por encima del derecho (aunque
se sitie por encima de un concreto ordenamiento), esta titularidad esta limitada por los enuncia-
dos anteriores. En este caso se trataria no de un poder de hecho, sino de un poder juridico, que,
sin embargo, no es ilimitado (si fuera ilimitado se terminaria por equiparar el derecho y la fuer-
za)». G. Morelli, Il diritto naturale nelle costituzioni moderne. Dalla ‘dottrina pura del diritto’ al ‘sistema
dell’'ordinamento democratico positivo’, Edit. Servicio de Publicaciones de la Universita Cattolica Sacro
Cuore di Milano, 1974, pag. 278.

2 Los derechos de la Seccion Primera del Capitulo II, la igualdad juridica del art. 14 y la obje-
cién de conciencia al servicio militar gozan de una proteccién reforzada: recurso de amparo cons-
titucional y recurso ordinario preferente y sumario ante la jurisdiccién ordinaria; asimismo los dere-
chos de la Seccion I exigen que su legislacion de desarrollo sea a través de ley organica.

Grossi justifica, no obstante, la imposibilidad de revisar los articulos en los que exista una
concreta referencia a la inviolabilidad, estos son, los arts. 13, 14, 15y 24. P. F. Grossi, Significato, valo-
re e garanzia dei diritti inviolabili nel sistema della Costituzione italiana..., op. cit., pag. 78. No obstante,
como veiamos, esta expresa alusiéon a la inviolabilidad sélo tiene un cardcter retorico. A. Pace, La
garanzia dei diritti fondamentali nell'ordinamento costituzionale italiano..., op. cit., pag. 111.
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LA GARANTIA DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES... 505

chos fundamentales, su proteccion se sustancia siempre por el cauce ordinario
de la cuestion de constitucionalidad del art. 134; la ausencia en el ordenamien-
to italiano de una clausula «formal» de contenido esencial; y, por ultimo, la pre-
visién en la Constitucién italiana de un referéndum abrogativo en su art. 75.

De estas garantias es conveniente que aludamos a dos protecciones que en
la Constituciéon espanola resultan de basilar importancia para estipular cuales
son los derechos fundamentales y que, sin embargo, no aparecen de forma expli-
cita en la Constitucion italiana: la clausula del contenido esencial del art. 53.1 y
el recurso de amparo constitucional (art. 53.2).

En efecto, el recurso de amparo ha servido a la doctrina mayoritaria del Tri-
bunal Constitucional para delimitar cudles son los derechos fundamentales™, y
el contenido esencial ha sido asumido por cierta doctrina de la jurisprudencia
constitucional y parte de la doctrina cientifica como propuesta de identificacion
sistematica de los derechos fundamentales en nuestra Constituciéon®.

En la Constitucién italiana no hay una referencia expresa al «contenido esen-
cial», ello no quiere decir que no exista o que no se tutele este contenido™; la

* La S.T.C. 18/1981, de 8 de junio, es muy clara en este sentido: «los denominados derechos
fundamentales y libertades ptblicas (son) los regulados en los arts. 15 al 29 de la Constitucion espa-
nola, cuyo desarrollo esta reservado a la ley organica y cuya tutela especifica se realiza ante los tri-
bunales ordinarios, junto con la relativa al principio de igualdad del art. 14 y la objecién de con-
ciencia del art. 30 por un procedimiento basado en los principios de preferencia y sumariedad y, en
su caso, a través del recurso de amparo ante este Tribunal». S.T.C. 18/1981, de 8 de junio de 1981,
fto. jco. 4, BJ.C. n.° 3, pags. 209-215. En el mismo sentido, véase la S.T.C. 76/1983, de 5 de agosto,
fto. jco. 2 y 51, BJ.C. n.” 30, pags. 1121-1179; o S.T.C. 161/1987, de 27 de octubre, fto. jco. 2, BJ.C.
n.° 79, pags. 1466-1474. Esta posicién es aceptada por e Balaguer Callejon que distingue entre: «dere-
chos acogidos a la democracia constitucional, que constituyen el niicleo esencial de la Constitucion»,
«los derechos acogidos a la democracia constitucional» y «los derechos sometidos a la democracia de
la mayoria». Entre los primeros estarian los derechos de la Seccién Primera, lo que justifica enun-
ciando las garantias que los protegen. «Encontramos asi que este primer grupo de derechos, simbo-
lo del pacto constituyente y de la voluntad de todo el pueblo, estan protegidos contra cualquier actua-
cion de cualquiera de los poderes publicos, de algtn sector del pueblo, a través de la intervencion
del Tribunal Constitucional, en cuanto éste representa al poder constituyente en el momento cons-
titucional. Son el fundamento mismo de la democracia constitucional, a la que la democracia de la
mayoria debe respetar y amoldarse». F. Balaguer Callejon, «Derechos fundamentales y Constitucion
normativa», en AA.VV., X Jornadas de Estudio. Introduccion a los derechos fundamentales..., op. cit., pag. 221.

» Esta no ha recibido aplicacion por el Tribunal Constitucional de forma general, sin embar-
go, en algunas sentencias parece admitirse al considerar que existen derechos fundamentales no pro-
tegidos a través del recurso de amparo; asi la S.T.C. 46/1983, en su fto. jco 6, dispone que «el art.
38 de la Constitucion espanola es ciertamente un derecho fundamental, pero no goza de la pro-
teccion de recurso de amparo al sobrepasar los concretos limites a que se contrae el art. 53.2.»
(S.T.C. 46/1983, de 27 de mayo, B.J.C. n.° 26, pags. 688-703). La S.T.C. 67/1988, de 27 de mayo,
en su fto. jco. 4, con relacién al derecho de propiedad dice que la ausencia de recurso de amparo
«no supone, sin embargo, la desproteccién de tales derechos, sino s6lo que el constituyente no ha
estimado necesario incluir este derecho y sus garantias en el ambito de proteccion reforzada que el
art. 53.2 de la Constitucion confiere a determinados derechos y libertades fundamentales» (S.T.C.
67/1988, de 27 de mayo, BJ.C. n.° 85, pags. 684-696). En nuestra doctrina han adoptado esta tesis
Cruz Villalén. Véase pié de pag. n.° 2

° En este sentido resulta muy elocuente la referencia de Alejandro Pace a la falta de mencion
en el texto constitucional de las féormulas ‘contenido esencial’ y ‘derechos fundamentales’. Para éste
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506 JUAN RODRIGUEZ CALERO

Corte Constitucional lo ha incorporado. Asi, en el razonamiento de determina-
das decisiones la Corte hace mencion a la existencia de un contenido esencial
de los derechos fundamentales.

La primera ocasién en que la Corte hace expresamente referencia al conte-
nido esencial de un derecho fundamental es la decisién n.” 6/1966 en la que
se trata el derecho de propiedad. En concreto, la Corte va a indicar que tendra
caracter expropiatorio «el acto que, aunque no disponga de una traslaciéon total
o parcial de derechos, imponga limitaciones de tal entidad que vacien de con-
tenido el derecho de propiedad incidiendo muy acentuadamente en el goce del
bien»"". La sentencia n.° 56/1968 también se refiere a este contenido del dere-
cho de propiedad cuando dice que «existe expropiacién también en todos los
casos en que la merma del derecho sea efecto del ejercicio de la potestad admi-
nistrativa, reduciendo el uso de un bien del que se tenia originariamente un
goce integro, cuando se restringe el contenido esencial, ademas de los casos en
que se de una transferencia a la administracion de la disponibilidad de un bien
para lograr un interés publico»®.

La creacion jurisprudencial de la cldusula de contenido esencial ha supues-
to que la doctrina italiana haya recogido la elaboracion teérica que se habia lle-

existen en ordenamiento italiano dos particularidades: «en primer lugar no existen derechos cons-
titucionales ‘fundamentales’. La segunda particularidad de nuestro ordenamiento —del ordenamien-
to juridico italiano— es que ninguna disposicién constitucional impone el respeto del ‘contenido
esencial’ de los derechos recogidos en la Constitucion. El reconocimiento constitucional de un deter-
minado derecho ‘absorbe’, por asi decirlo, la tutela del contenido esencial del mismo» (pag. 109).
«Esto no quiere decir, obviamente, que en Italia no existan derechos fundamentales o que no se
tutele el contenido esencial. Se quiere, sin embargo, subrayar que si se quisiera introducir con valor
juridico, la locucién ‘derechos fundamentales’ en nuestro ordenamiento, todos los derechos consti-
tucionales tendrian que ser considerados igualmente fundamentales». A. Pace, La garanzia dei diritti
Jondamentali nell’ordinamento costituzionale italiano..., op. cit., pags. 109 y 110.

% Sentencia n.° 6/1966, de 20 de enero, Giur Cost., 1966, I, pags. 7292, pag. cit. 91. En esta
decisién se declara la inconstitucionalidad del art. 3, parrafo 2, de la ley n.” 1849, de 20 de diciem-
bre de 1932, sobre las servidumbres militares, en referencia al art. 42, parrafo 3, de la Constitucion,
en la medida en que no preveia indemnizaciones por limitaciones de la propiedad privada con carac-
ter expropiatorio. Para la Corte en esta legislacion no se encuentran limitaciones de tipo general y
objetivo de la propiedad, éstas se desprenden de la actividad discrecional de la Administracion.

% Sentencia n.° 56/1968, de 29 de mayo, Giur. Cost., 1968, I, pags. 884-897, pag. cit. 895. Esta
decision declara no fundada la cuestion de constitucionalidad planteada en relacién al art. 15, parra-
fo 2, de la ley de la Provincia de Bolzano n.° 8, de 24 de julio de 1957, sobre la tutela del paisaje,
en la que se deroga el derecho general a indemnizacién por los limites a la propiedad privada; aun-
que la Corte precisa que, no obstante esto, en los casos de prohibicién absoluta de construccion
sobre areas consideradas como edificables podra concederse un especial aumento en los limites de
las cantidades previstas en la legislacion presupuestaria de la Provincia. También se refieren al con-
tenido esencial las SS.C.C. n.® 55/1968, de 29 de mayo de 1968, Giun Cost., 1968, I, pags. 838-884,
en la que la Corte senala en relacion con la expropiaciéon que la garantia de la propiedad «esta dis-
minuida en cuanto los especificos derechos, que estan ligados a esta institucion... estén compren-
didos o suprimidos sin indemnizacién, mediante actos de imposicién que, independientemente de
su forma, conduzcan tanto a una traslacion total o parcial del derecho, en cuanto se vacia de mane-
ra relevante e incisiva su contenido», la n.° 133/1971, de 22 de junio, Giur Cost., 1971, II, pags. 1519-
1548, o la n.° 5/1980, de 30 de enero, Giur Cost. 1980, primera parte, pags. 21-47.
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LA GARANTIA DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES... 507

vado a cabo en Alemania con relacion a la interpretacién del art. 19.2 de la Ley
Fundamental de Bonn, que establece la garantia del contenido esencial de los
derechos fundamentales. En este sentido Baldassarre va a aludir a las distintas
interpretaciones que de la clausula de contenido esencial se han hecho en la
doctrina alemana, estas son, las que interpretan esta clausula como una férmu-
la absoluta y las que la que le atribuyen un cardcter relativo. Las primeras con-
sideran en si, independientemente, el contenido esencial de los derechos, las
segundas lo definen en relacion con otros derechos o valores®.

Sin embargo, lo cierto es que esta cldusula no estaba prevista en el ordena-
miento positivo italiano por lo que ha sido criticada abiertamente. Pace obser-
va que la cldusula del contenido esencial no deja de ser «una traslacién de cate-
gorias juridicas ajenas a nuestro ordenamiento»®. Giannini va mds alld e indica
que esta clausula podria operar s6lo «si se la concibe como descripcion econé-
mica de aproximacién; presentada con pretensiones de explicacién juridica no
es preciso detenerse mucho para admitir que es una figura retérica, consistente
en la aplicaciéon de la geometria a los conceptos juridicos; los ingredientes son
un circulo (nucleo esencial interno), su circunferencia (el limite del nicleo esen-
cial), un circulo que lo contiene de mayor radio (la materia que no es nucleo
esencial) una recta secante del segundo circulo, externa a/o tangente del pri-
mero (una mera limitacién, admitida), una secante también del primer circulo
(que produce la minoracién). Es superfluo en este momento recordar que con

* A. Baldassarre, Diritti inviolabili..., op. cit., pag. 33. «Las teorias absolutas, con independencia
de cual sea el objeto con que identifican el contenido esencial, consideran que éste es una medida
fija que tiene un cardcter constitutivo en el sentido de que cada norma de derecho fundamental
contiene, necesariamente, un minimo de manera estable e inafectable, con la consecuencia de que,
en caso de ser infringido dicho minimo por una decisién legislativa de desarrollo normativo, se pro-
duce una declaracion de inconstitucionalidad de dicha decision. Este nticleo estd constituido por
elementos tipicos que configuran el derecho fundamental, lo cual implica recurrir a argumentacio-
nes extracontextuales para su determinacion». Para estas teorias el contenido esencial esta excluido
de la intervencioén del legislador por lo que «no puede ser determinado el contenido esencial con
certeza y seguridad juridica, en un momento anterior a la intervencién del Tribunal Constitucional,
puesto que es la ultima instancia de decision». Las teorias relativas del contenido esencial, por su
parte, «tienen como punto de partida comun el hecho de que no se basan en establecer el conte-
nido esencial de un derecho fundamental como una medida preestablecida y fija. Para las teorias
relativas seria admisible constitucionalmente que en un caso concreto se pudiera realizar una inter-
venciéon que suponga una inaplicacion del derecho fundamental en una situacion concreta, siempre
que se pudiera justificar constitucionalmente... Para las teorias relativas, el contenido esencial tiene
un valor declarativo en el sentido que no es un elemento estable, una parte auténoma del derecho
fundamental, siendo determinable exclusivamente a partir de la propia norma del derecho funda-
mental en conexién con la justificacion constitucional de la intervencioén o limitacion del derecho
fundamental». J. C. Gavara De Cara, Derechos fundamentales y desarrollo legislativo. La garantia del con-
tenido esencial de los derechos fundamentales en la Ley Fundamental de Bonn, Madrid, Edit. Centro de Estu-
dios Constitucionales, 1994, pdgs. 271 y 272. Para un analisis mas detenido de las distintas teorias
absolutas y relativas en la doctrina alemana véase J. C. Gavara De Cara, ibidem, pags. 226-335.

% A. Pace, Problematica delle liberta costituzionali..., op. cit., pag. 48. La doctrina del contenido
esencial «puede ser configurada como una tentativa de rehuir del dato formal, extremadamente sin-
tético, de la Ley Fundamental de Bonn y de individuar una sustancia... fuera de la prescripcion juri-
dico positiva». S. Mangiameli, La proprieta privata nella Costituzione, Milano, Edit. Giuffre, 1986, pag. 55.
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508 JUAN RODRIGUEZ CALERO

las figuras geométricas se puede ilustrar cualquier institucién y fenémeno juri-
dico: para que la explicacién sea juridicamente valida, es preciso que al simbo-
lo geométrico le corresponda una nocién juridica (la légica juridica que se
corresponde con la légica euclidea); pero si al simbolo geométrico no se le hace
corresponder nociones no dice sino que existe un punto, el ser secante, el estar
dentro, el estar fuera, el invadir, el no invadir, etc., y la explicacién juridica quie-
bra: es una representacién enunciada con palabras inadecuadas, una metafora
enunciada con modos mads licidos»%'.

Esto, no obstante, no implica una menor protecciéon de los derechos funda-
mentales en Italia porque, como ha senalado Gavara de Cara, «la garantia del
contenido es una clausula que fue pensada para controlar la actividad del legis-
lador en sistemas en los que no existia un control de constitucionalidad de las
leyes»®, cumpliendo este control la misma finalidad.

Desde nuestro punto de vista es intranscendente que la Constitucién o la
jurisprudencia hagan expresa alusion a la clausula de «contenido esencial». Coin-
cidimos con cuando atribuye a la expresion contenido esencial un valor exclusiva-
mente geométrico; lo importante es, como ha senalado el autor, que exista detrds
una verdadera nocién juridica. En la Constitucién espanola el contenido esen-
cial sirve como elemento sistemdtico configurador de una serie de derechos a
los que el constituyente atribuye una efectiva proteccién juridica. En el sistema
italiano unicamente viene a colacién esta cldusula para razonar de una manera,
si se quiere, mas grafica en materia de derechos fundamentales, pero no tiene
una virtualidad juridica consistente con relacion a la determinacién de los dere-
chos fundamentales®.

Si a esto anadimos que la comparecencia de la clausula de contenido esen-
cial es numéricamente poco relevante en la jurisprudencia constitucional, utili-

o M. S. Giannini, «Basi costituzionali della proprieta privata», en AA.VV., Letture di diritto civile,
edicién preparada por G. Alpa y P. Zatti, Padova, Edit. C.ED.AM., 1990, pags. 351-377, pag. 367;
Véase también Diritto amministrativo, II, Milano, Edit. Giuffre, 1970, pdg. 1211; G. Morbidelli, «Con-
tenuto “essenziale” del diritto di proprieta sul suolo, fasce di rispetto», Giur. Cost., 1971, II, pags.
1521-1548. En el fondo esta opinién no deja de ser la misma que sostiene Haberle cuando senala
que «independientemente de la cuestion de si las clausulas del contenido esencial estén codificadas,
reconocidas ‘s6lo’ en via jurisprudencial o en sede puramente doctrinal, o independientemente de
la pregunta de si valgan las meras garantias de los derechos fundamentales, la concepcion de los
derechos fundamentales interna al Estado subyace en todo caso en sus efectos». P. Haberle, Le liber-
ta fondamentali nello Stato costituzionale, edicion preparada por P. Ridola, traducida al italiano por A.
Fuillo y R. W. Rossi, Roma, Edit. La Nouva Italia scientifica, 1993, pag. 243. Haberle, aun consta-
tando la utilizacion de la cldusula del contenido esencial por la Corte de Justicia de la Comunidad
europea o por la Corte europea de los derechos del hombre, observa que esta clausula no anade
nada que no estuviera ya constitucionalizado.

82 J. C. Gavara De Cara, Derechos fundamentales y desarrollo legislativo..., op. cit., pag. 326.

% Para Mangiameli la distincion entre la doctrina del contenido esencial en el ordenamiento
italiano y alemdn es que este ultimo hace referencia a aquella clausula, y en el sistema italiano no
se hace referencia alguna al contenido esencial. S. Mangiameli, La proprieta privata nella Costituzio-
ne..., op. cit., pag. 51 y 52.
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zandose en contadas ocasiones, podemos concluir senalando su escasa relevan-
cia en el sistema juridico italiano.

Por cuanto se refiere a la proteccién de amparo es preciso decir que la posi-
bilidad de introducir este mecanismo de proteccién tal y como se establecia en
la Constitucién alemana fue propuesta en Italia por Cappelletti en su obra La
Giurisdizione della liberta®. Sin embargo, el mismo autor en un articulo de 1990
rechaza esta necesidad basandose en los siguientes argumentos: 1.°) «porque me
he convencido que el sistema ‘incidental’ consigue un control de constitucio-
nalidad ausente de lagunas sustanciales»; 2.°) puesto que Italia forma parte de
la Convencién europea de derechos humanos a la que la persona puede acudir
cuando se produzca una violacién por el Estado de los derechos humanos, tra-
tandose de «un recurso muy similar al Verfassungsbeschewerde, con la diferencia de
que aquel esta basado en un bill of rights transnacional»; y 3.°) por la constata-
cién del hecho de que en la justicia constitucional italiana se ha producido un
afianzamiento y desarrollo de los vinculos entre la jurisdiccion ordinaria y la Cor-
te Constitucional, en el que, si bien (el control de constitucionalidad) continta
siendo un sistema concentrado en el sentido que es la Corte Constitucional quien
se encarga de dilucidar la constitucionalidad, se ha acentuado la idea de coope-
racion; el recurso de Verfassungsbeschewerde «<representaria un tipo de recurso direc-
lo, y no incidental» donde no intervendria la jurisdiccién ordinaria®.

Para el autor la inexistencia del recurso de amparo tendria incluso conse-
cuencias favorables para la proteccion de los derechos fundamentales en la medi-
da en que la Constitucién no va a ser una norma ajena a la jurisdiccién ordi-
naria. El prejuicio constitucional del juez a quo y el control que de este hace la
Corte Constitucional son una manifestacién en cierta manera de la implantacién
de una jurisdiccién difusa. «Hoy la Constitucién no es ya un documento extra-
no, por asi decirlo, a la actividad cotidiana de los tribunales de justicia; una ‘con-
ciencia constitucional’ (y ‘comunitaria’) se ha ido afirmando... en todos los cam-
pos del derecho»®.

Independientemente de que esto sea asi o no, lo cierto es que el hecho de
que no se incorpore la protecciéon de amparo con relacién al catidlogo de dere-

® M. Cappelletti, La giurisdizione costituzionale della liberta, Milano, Edit. Giuffre, 1954, pag. 82
y ss.; también del mismo autor «La giustizia costituzionale», Anales de la Universidad de Macerata, 1960,
pags. 117-146, pag. 127 y ss.

% M. Cappelletti, «Questioni nuove (e vecchie) sulla giustizia costituzionale», Giur Cost., 1990,
I, pags. 857-864, pag. cit. 858 y 859.

% M. Cappelletti, «Questioni nuove (e vecchie)...», op. cit., pag. 859. En el mismo sentido Piz-
zorusso entiende que el juicio incidental previsto en la Constitucion italiana permite la proteccion
de los derechos fundamentales a través de la declaracion de inconstitucionalidad. A. Pizzorusso, «Giu-
risdizione costituzionale e diritti fondamentali», Rivista di diritto processuale civile, 1981, pags. 340-348,
pag. 344. Gustavo Zagrebelsky va mads alla y mantiene que a través de la aplicacion directa de las dis-
posiciones constitucionales en virtud del art. 700 del Cédigo de procedimiento civil puede obtenerse
una proteccién inmediata de los derechos constitucionales. G. Zagrebelsky, «La tutela d’urgenza»,
en AA.VV., Le garanzie giurisdizionali dei diritti fondamentali, ediciéon preparada por L. Carlassare, Pado-
va, Edit. C.E.D.AM., 1988, pags. 27-41, pag. 41.
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chos establecido por el texto constitucional italiano no significa que no se reco- Anterior J
jan derechos fundamentales. Desde un punto de vista teérico estamos ante un J
derecho fundamental en la medida en que exista una protecciéon juridica de un

derecho humano®, no es necesaria la presencia de unas garantias concretas, o

de tutelas mas reforzadas, para que pueda ser calificado un derecho como fun-

damental. Una cosa es el derecho y otra su protecciéon, un derecho existe en la

medida en que tenga una proteccioén juridica, no porque las garantias sean ma-

yores.

La proteccién en el ordenamiento italiano, como hemos visto, viene en algu-
nos casos enunciada directamente por la propia Constitucién utilizando un len-
guaje concreto que permite configurar auténticos derechos y en otros se deja a

la interpretacion de la Corte Constitucional o al desarrollo por parte de legis- S
lador de la Constitucion, por lo que la inexistencia de una proteccién de ampa- Imprimir

ro o que no se consagre la protecciéon del contenido esencial de los derechos
fundamentales no prejuzga la configuraciéon de los derechos fundamentales.
Estos existen en la medida en que, como hemos visto, cuentan con una protec-
cién juridica que los conforma como auténticos derechos.

"/Salir‘

% En efecto el profesor Pérez Luno al diferenciar los derechos fundamentales de los derechos
humanos senala que los primeros serian «aquellos derechos humanos garantizados por el ordena-
miento juridico positivo, en la mayor parte de los casos en su normativa constitucional, y que sue-
len gozar de una tutela reforzada». A. E. Pérez Luno, Los derechos fundamentales, Madrid, Edit. Tec-
nos, 1988, pag. 46.
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