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INTRODUCCION

En primer lugar quisiera agradecer por el honor y la alegria de poder
dirigirme a ustedes desde este ilustre foro. I. Pernice, fundador del afamado
Instituto Hallstein, ha logrado entusiasmar con su idea a una suerte de pe-
quefia asamblea mundial de juristas constitucionales. La jurisdiccién
constitucional es sin duda uno de los aspectos centrales de la categoria del
Estado constitucional en la actual etapa de su evolucidn, y condiciona a la vez
su legitimidad. ¢Y en qué forma podria contribuir el espiritu, el genius loci de
Berlin a nuestro tema, aunque por cierto si ha contribuido a muchas artes y
varias ciencias? {No seria mas 16gico recurrir a Washington (desde 1803),
Viena (desde 1920), Roma (desde 1946), Lisboa (desde 1976), Madrid (desde
1978), o también Luxemburgo (desde 1953) o Estrasburgo (1951), o desde
ese annus mirabilis -afio memorable— de 1989 también Budapest, Varsovia y
Kiev? (O incluso nuestra propia Karlsruhe, que tiene legitimos motivos de

* La presente contribucién se basa en una ponencia que el autor presentd en un colo-
quio internacional el 2 de noviembre de 2005 en el Auditorio Maximo de la Univer-
sidad Humboldt de Berlin. Todas las contribuciones del coloquio (IV Coloquio
Internacional de ECLN) se publican en el Volumen 6 de la Serie de la Red Europea
de Derecho Constitucional (European Constitucional Law Network - ECLN) bajo
el titulo «El futuro del sistema judicial europeo — rol constitucional de las cortes
europeas» («The Future of the European Judicial System — The Constitutional Role
of European Courts»). Agradecemos encarecidamente al Prof. Ingolf Pernice, orga-
nizador del evento, por permitirnos publicar este aporte en la «Européische Grun-
drechte Zeitschrift» (EuGRZ = Revista Europea de Derechos Fundamentales).
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orgullo (desde 1951)? Estos lugares y nombres hacen alusién a ciertas etapas
histéricas en la evolucién de la jurisdiccion constitucional. También habria
que incluir, por supuesto, a Suiza, que segiin Thomas MANN es «una peque-
na Europax: pensemos en Lausana o —mas bien— en su Tribunal Constitucional
(pues aqui la divisién de poderes se ha trasladado a lo geografico, y por lo
tanto la sede del mismo no es la capital federal de Berna). Y seria una omision
dejar de lado a Pretoria, Lima y Sarajevo (1996).

El escaso tiempo que se me ha asignado (de apenas treinta minutos), y
las limitaciones de tener que expresarme ante ustedes en mi inglés tefido de
un acento suabio, ya son de por si un dolor de cabeza, sobretodo en lo
referente a la estructura de esta corta ponencia. Pienso que sin duda los
participantes extranjeros en este seminario estaran esperando que un autor
(o ponente) aleméan incida sobretodo en aspectos metodolégicos, pues es
tipico de los alemanes el dedicarse a los aspectos historicos y cientificos. En
ese sentido no pienso defraudarlos, pues el tema mismo se presta para este
tipo de disquisiciones.

A. Posibilidades y limitaciones del estudio comparativo de los
tribunales constitucionales (temas metodologicos)

1. Aspectos histdricos, tiempo y espacio

Bien sabido es que el método comparativo tiene ya una tradicién clasica
sobretodo en el derecho civil y en el derecho penal. En Alemania e Italia
encontramos juristas famosos como G. RADBRUCH, M. RHEINSTEIN (quien
luego vivi6 en los Estados Unidos desde 1933), y también K. ZWEIGERT y H.
DOLLE, mientras que en el derecho penal destaca H.H. JEscHECK. En Alema-
nia, el Estado nacional a la vez autocentrista e imperialista impidi6 el
florecimiento del enfoque comparativo en el estudio del derecho constitucio-
nal. En Italia, conocemos hoy en dia las obras de G. DE VERGOTTINI, en
Espafia las de G. DE PELAYO y en Francia las de la Sra. C. GREWE. Por supues-
to, nada menos que R. VON JEHRING nos puso entre manos esa obra clasica
mas antigua, que abogaba por la superacién de las fronteras entre los dere-
chos nacionales. Finalmente, el estudio comparativo del derecho constitucional
se impuso en forma definitiva (si es que cabe utilizar este término en la
ciencia) desde aquel annus mirabilis —afio memorable— de 1989. Antes de
ello, ya en 1982/83, se habia fomentado entre nosotros la comparacién de
las constituciones —o mas bien de las leyes fundamentales— dentro del ambito
del estudio comparativo de las culturas. Asi, en el marco de un seminario
internacional organizado por el Senado espafol en mayo de 1989 en Madrid,
me atrevi a plantear la tesis del método comparativo en manos del juez como
quinto método de interpretacién después de los cuatro métodos clésicos de
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SaviGNy (1840). Esta tesis despertd gran interés en L. FAVOREU, nuestro cole-
ga francés, quien lamentablemente fallecié a una edad temprana. En mi opinién,
no existe un ndmero restringido de fuentes del derecho (por ejemplo, en la
forma de principios generales del derecho). El continuo perfeccionamiento
del derecho constitucional forma parte de las tareas fundamentales en la
labor de los tribunales constitucionales.

11.  Particularidades de la interpretacion

La comparacién de un tema juridico, como en este caso un aspecto de
derecho constitucional como la jurisdiccion constitucional, debe basarse en
una interaccion de tres elementos — a saber, los textos, la teoria y la préctica
(sobretodo la judicatura). En este sentido, debemos preguntarnos qué dicen
o cédmo actdan en torno a nuestro tema las constituciones escritas o las tradi-
ciones no escritas (de jurisprudencia), las comunidades académicas y la praxis,
en especial la de los propios tribunales pero también la del Estado. Para ello
hay que tomar en cuenta distintas dimensiones: se trata asimismo de compa-
rar lo disimil, es decir, de no apuntar a una homologacién sino acoger
abiertamente las diferencias en un espiritu de pluralidad, o en todo caso de
buscar posibles equivalencias funcionales. Por lo tanto, viene al caso el enfo-
que cientifico-contextual: lo que un texto pretende decir a menudo sélo surge
con claridad cuando se toma en cuenta el contexto (segin mi planteamiento
del afio 2001: la interpretacidon mediante la adicién). Tomemos esto muy en
cuenta: Asi como ningiin texto (juridico) debe considerarse fuera de contex-
to, ningun texto (juridico) debe leerse sin interpretarlo. Como R. SMEND dijo
en 1951: «Aun cuando dos constituciones dicen lo mismo, no se trata de lo
mismo.» Con ello se abrieron las puertas al enfoque cientifico-cultural: las
teorias, los textos y la préctica sélo se revelan ante nosotros si tomamos en
cuenta su entorno cultural (el humus o subsuelo de su cultura, si asi cabe
decirlo). En Francia, el término «repuablica» tiene un matiz y un contenido
muy especificos (entre otras cosas, laico). En el actual contexto cultural ale-
man, el Tribunal Constitucional es practicamente el alma de la Constitucion,
junto con los derechos fundamentales y el Estado de derecho. La elevada
posicion de los jueces (también a nivel social) en los paises anglosajones
forma parte de su contexto cultural, y se extiende incluso a las férmulas de
respeto como el tratamiento de «su Sefioria». El contexto cultural también
comprende la diversidad de métodos cientificos de los distintos paises, su
estilo y su lenguaje en lo referente a la labor juridica: el «Conseil d’Etat»
francés y el «Conseil Constitutionnel» de Parfs trabajan segin el método car-
tesiano, y expresan sus conclusiones en un lenguaje formal, aunque conciso y
preciso. A su vez, los fallos de los tribunales constitucionales alemanes a
menudo causan en el observador extranjero la impresién de estar leyendo
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una monografia cientifica. Italia, en cambio, ama — y domina — la retérica
forense, ya desde la época de Cicerdn, quien por cierto nos legé la palabra
«culturax. Por lo tanto, el estudio comparativo del derecho debe tomar en
cuenta el espacio y el tiempo. Entiéndase bajo ‘espacio’ el estudio compara-
tivo en el tiempo actual, y bajo ‘tiempo’ el enfoque de la historia de las
constituciones, es decir, del derecho. Obviamente, ningtin jurista contempo-
raneo domina ambas dimensiones a la vez, a diferencia de ARISTOTELES 0
MONTESQUIEU.

B. Tribunales constitucionales

1. Concepcion amplia y abierta del tema

El tema que me ha sido encomendado se refiere al concepto de los
tribunales constitucionales. No sélo a efectos del presente coloquio, es nece-
sario circunscribir dicho concepto. Sin embargo, abogo aqui por una acepcién
amplia: en otras palabras, también las llamadas Cortes Supremas de paises
como México y Brasil forman parte del concepto, debido a que sus funciones
incluyen la jurisprudencia constitucional (sin por ello competir con los pro-
pios tribunales constitucionales), hacen referencia a la constitucion y ejercen
eny dentro de ella una labor de interpretacion (en lo concerniente a la cali-
dad de los 6rganos constitucionales). El factor decisivo esta en la vinculacién
con las respectivas constituciones — establecida a través de métodos de traba-
jo racionales y en lo posible transparentes —y en las competencias especificas
asignadas a través de ciertos procedimientos del derecho positivo o en las
funciones asumidas en la practica dentro de la propia concepcién de sus
atribuciones. Por otro lado, se considera tribunales constitucionales también
alos cuerpos juridicos que sdlo ejercen sus funciones con respecto a consti-
tuciones parciales: en otras palabras, no incluimos Ginicamente a los tribunales
constitucionales nacionales sino también los tribunales constitucionales re-
gionales (supra-nacionales) como el Tribunal Europeo de Derechos Humanos
de Estrasburgo, el Tribunal de Justicia Europeo de Luxemburgo o la Corte
Interamericana de Derechos Humanos en Costa Rica. Las convenciones de
derechos humanos son constituciones parciales por excelencia. El derecho
constitucional europeo de la Unién Europea es — desde mi punto de vista —
una constitucién parcial que trasciende los limites nacionales y se viene ex-
pandiendo intensivamente. Esto Gltimo hace que, hasta cierto punto, las 25
constituciones nacionales de los paises miembros de la UE a su vez no sean
sino constituciones parciales. Sin duda los jueces constitucionales respectivos
no acogerian esta opinién con muestras de alegria... No obstante, esta am-
plia concepcién del término ‘tribunal constitucional’ también debe guardar la
flexibilidad desde el punto de vista temporal. Consideremos, por ejemplo, el
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modo en que el «Conseil Constitutionnel» francés ha ido asumiendo — de
motu propio y paso a paso - el rol de un verdadero tribunal constitucional.
En otras palabras: el término ‘tribunal constitucional’ no puede definirse de
modo terminante en lo concerniente a sus elementos estructurales, pues se
trata de un concepto abierto (por ejemplo, respecto del Tribunal Penal Inter-
nacional segtin el Estatuto de Roma). ¢Y qué sucede con la Corte Internacional
de Justicia de La Haya en vista de la constitucionalizacion del derecho puabli-
co? Por lo tanto, la pregunta clave es: ( Cuél es la diferencia entre un tribunal
constitucional y un tribunal internacional (como por ejemplo el Tribunal de la
Asociacién Europea de Libre Comercio — EFTA)?

1I.  Temas relacionados al estatus y la seleccion de los jueces

Estos temas, de por si muy diversos, forman parte esencial del concep-
to ‘tribunal constitucional’ y por consiguiente son tratados de este modo
también por los demés ponentes de este coloquio berlinés (G. LEIBHOLZ es
autor del texto clasico en Alemania al respecto, en su informe sobre el estatus
del afio 1952 (Anuario del Derecho Pdblico, tomo 6 (1957), p. 109 ss.). La
concepcidn de un tribunal constitucional debe tomar en cuenta de antemano
aspectos tales como los requisitos electorales para los candidatos (legitima-
dos en un proceso democratico), las audiencias pablicas («Hearings») ante el
Senado de los Estados Unidos (que considero de naturaleza ejemplar), y
también la feliz competencia que se otorga al Presidente de la Repuablica
Italiana de poder elegir personalmente a un tercio de los jueces constitucio-
nales para la Corte de Roma (entre los ejemplos més recientes encontramos
a juristas tan notables como A. BALDASSARE y G. ZAGREBELSKY). Sin duda, el
nombramiento de los jueces del Tribunal Constitucional Federal de Alemania
no es modelo para nadie debido a las estrictas proporciones partidarias de su
eleccidn, que se lleva a cabo en cierta penumbra. También llega un punto en
que cabe preguntarse si resulta conveniente atiborrar los tribunales constitu-
cionales de catedraticos universitarios: las personas forjadas en la praxis
(sobretodo los parlamentarios), con experiencia politica, siguen siendo im-
prescindibles. En Alemania resulta urgente reemplazar el nombramiento
gubernamental de los jueces alemanes para el Tribunal de Justicia Europeo
de Luxemburgo por un proceso de eleccién legitimado a través de una comi-
sién parlamentaria ad hoc.
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I11. Derecho procesal constitucional

El derecho procesal constitucional, que personalmente concibo desde
1976 como un derecho constitucional material e independiente de los demas
cédigos procesales, es mas que un atributo accesorio del tribunal constitucio-
nal: por el contrario, se trata de su ley fundamental por derecho propio.
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Debe comprenderse en el sentido mas lato, profundo y auténomo, y com-
prende la posibilidad del dictamen en minoria, como lo prevé expresamente
la Constitucién de Espana (1978) en su Articulo 164, y siguiendo la larga y
fructifera tradicién de la Corte Suprema de los Estados Unidos. (La opinion
minoritaria de algin juez o jueces puede con el tiempo convertirse en una
posicién mayoritaria, como ha sucedido con el dictamen en minoria de la
Sra. W. Rupp voN BRUNNECK en el caso de la proteccidon del patrimonio para
ciertas posiciones de derecho publico (Tribunal Constitucional Federal de
Alemania 32, 129 - 141 ss.), lo cual respalda la teoria de la constitucién
como proceso publico (1969)). Desde un punto de vista comparativo, vemos
que la conciencia sobre la trascendencia del derecho procesal constitucional
viene incrementandose practicamente a nivel mundial. En el Pera observa-
mos el florecimiento de una ciencia del derecho procesal constitucional, con
nombres ilustres como G. BELAUNDE (sic) y C. LANDA, al igual que en México
(FERRER MAcC GREGOR). Precisamente los paises mds jovenes — que atin deben
ir desarrollando todo lo relacionado con su jurisdiccion constitucional — ha-
rian muy mal en subestimar el derecho procesal constitucional y su
perfeccionamiento (tanto en lo referente a las atribuciones de los jueces como
desde el punto de vista de la doctrina), incluyendo temas tales como los
escritos «amicus curiae». En este sentido, el Brasil también viene cumpliendo
un rol ejemplar gracias a GILMAR FERREIRA MENDES. Por otro lado, la ciencia
juridica todavia no logra alcanzar sus aspiraciones en lo referente a un dere-
cho procesal constitucional europeo.

Estas breves disquisiciones ya nos indican la estrecha vinculacién que
existe entre todos los asuntos relacionados con la doctrina comparativa de la
jurisdiccion constitucional. Por lo tanto, resulta urgente abordar la tercera
parte de esta ponencia sobre el rol y las funciones de los tribunales constitu-
cionales en lo particular.

C. Roly funciones de los tribunales constitucionales en lo par-
ticular - comparacion

1. Capacidad de transtormacion y apertura

El rol y las funciones de los tribunales constitucionales que son objeto
de comparacién van evolucionando y cambiando con los anos, segiin el espa-
cio y el tiempo. Deben comprenderse desde el punto de vista historico. Ni
siquiera el concepto abstracto de un Estado constitucional permite o deman-
da pronunciarse en sentido absoluto sobre el rol de un tribunal constitucional
nacional o regional (supra-nacional). Podria tal vez establecerse un inventa-
rio minimo de atribuciones y funciones no dependientes del espacio y del
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tiempo -y quizas también un conjunto méaximo y 6ptimo de las mismas. Pero
al analizar s6lo unos cuantos ejemplos nos daremos cuenta de la dependencia
temporal y espacial de nuestro andlisis. El Alto Tribunal del Estado durante la
Repiblica de Weimar (1919) podia considerarse sin duda — a pesar de sus
exiguas competencias (por ejemplo, no podia admitir demandas constitucio-
nales) — un tribunal constitucional, aunque su rol principal era el de un tipico
tribunal estatal. Por otro lado, si se compara al Tribunal Constitucional Fede-
ral de Alemania con otros a nivel mundial, su volumen de competencias es el
mas exhaustivo, incluso mayor tal vez (?) al de la Corte Suprema de los
Estados Unidos. Y ya hemos mencionado la admirable evolucién del
«Conseil Constitutionnel» de Francia. Sila especializacién es demasiado
estricta —como es el caso de la competencia electoral de ciertas cortes
mexicanas— nos pueden surgir ciertas dudas, pero al fin y al cabo debemos
admitir que se trata de tribunales constitucionales especializados. El derecho
de calificacion de procesos electorales es una competencia constitucional de
la més alta trascendencia.

Debemos referirnos en particular a las situaciones de profunda trans-
formacion histérica (revoluciones) como es el caso de los paises de Europa
Oriental en vias de reforma luego de la caida de los sistemas totalitarios
después de 1989, o de América Latina después del derrocamiento de los
regimenes militares (en este sentido saludo con respeto a la Corte Suprema
de Argentina, que declaré inconstitucional las llamadas «Leyes de Punto Fi-
nal» en 2005). Aqui los tribunales constitucionales debieron asumir
parcialmente el rol de la legislacion constitucional, es decir, tuvieron que
practicamente inventar —o al menos desarrollar— partes del Derecho consti-
tucional nacional, pues los demés Organos constitucionales como los
Parlamentos, los otros tribunales y la opinién pdblica atin no conocian o
dominaban el tema de la interpretacién de la Constitucién, por mas que ésta
estuviese rodeada de todas las prerrogativas en los pergaminos correspon-
dientes. Lo mismo podria decirse del rol pedagdgico en temas constitucionales.
En Hungria se hablaba de una Constitucién invisible del tribunal constitucio-
nal, y hubo que recurrir al activismo judicial. En cambio, en un sistema con
una democracia semidirecta como la de Suiza —un pais con sélidos cimientos
culturales y politicos — el tribunal constitucional puede mas bien abstenerse
de interferir en materia de legislacion constitucional (después de todo ha ido
desarrollando una labor pretoriana a lo largo del tiempo, dando lugar a todo
un conjunto de derechos fundamentales no escritos, que luego fueron acogi-
dos por la nueva Constitucién Federal de 1999). En otras palabras: sélo es
posible pronunciarse sobre la jurisdiccion constitucional de un pafs si antes se
ha realizado un analisis integral, que tome en cuenta también las demads fun-
ciones del Estado. En 1993/96, el Tribunal Constitucional de Sudéafrica se
hallaba en una situacién parecida a la de los paises de Europa Oriental: la
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creatividad respecto de la jurisdiccién constitucional resultaba (o resulta)
importante precisamente cuando los paises atraviesan por los procesos largos
y pluralistas de construir una Nacién y redactar una Constitucion. Bien sabe-
mos de la fructifera interaccién entre activismo judicial y autolimitacion judicial
en la Corte Suprema de los Estados Unidos. Ahora bien, la clave esta en
cuando y cémo debe un tribunal constitucional participar méas creativamente
o mostrar una mayor reticencia, pregunta que debe resolver en tltima ins-
tancia el «espiritu» de la comunidad nacional o mundial... {estaremos llegando
a poner sobre el tapete aqui en Berlin el llamado «Volksgeist» hegeliano?

II. Distintas funciones a la luz de las diversas teorias sobre Estado y
Constitucién

Vayamos brevemente al &mbito de la teoria, aunque también aqui en-
contramos una diferencia entre un Estado que podriamos llamar deseable y
el Estado real. Entre las funciones propias de los tribunales constitucionales
esta la funcion de integracién con respecto a un Estado constitucional nacio-
nal y sus ciudadanos o agrupaciones, y una federacion o confederacion de
estados (Tribunal Constitucional Federal de Alemania) o de constituciones (1.
PERNICE), como es el caso del Tribunal Europeo de la UE. Los tribunales
constitucionales forman parte del equilibrio de poderes y protegen a la vez el
principio de la divisidon de poderes; por su parte, a nivel de la UE el Tribunal
Europeo ha forjado el mismo equilibrio institucional (mientras que en un
Estado federal el rol consiste en apoyar la division vertical de poderes, como
lo indica K. HEssE). Otros conceptos clave son la proteccion de los derechos
fundamentales y de las minorias. Pensemos, por ejemplo, en los casos de
transexualidad solucionados por el Tribunal Constitucional Federal de Ale-
mania (fallo N.° 49, 286, véase EuGRZ 1979- 50, 60, 123; EuGRZ 1982,
467- 88, 87; EuGRZ 1993, 100), o en la proteccién de los idiomas de las
minorias (como el ladino) por la Corte de Roma. Por otro lado, también esta
entre las funciones de los tribunales constitucionales la proteccién general
frente al abuso del poder por parte del Estado (y a veces también por parte
de la sociedad). Hace poco, por ejemplo, el Tribunal Constitucional Federal
de Alemania emiti6 un fallo ejemplar para la proteccion de los micro-partidos
politicos. En los estados federales, esto se plasma en los conflictos entre la
federacion y los estados federados (histéricamente, estos conflictos entre
Estado federal y estados federados constituyeron una etapa en la evolucién
de la jurisdiccion constitucional en Alemania, como puede verse en la Cons-
titucién de Bismarck de 1871, Articulo 76, con respecto al Consejo Federal).
Cabria anadir que los tribunales constitucionales son los encargados de pro-
teger también el principio del pluralismo en un Estado constitucional: un
ejemplo de ello es el feliz desarrollo de una legislacién pluralista para los
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medios de comunicacién por parte del Tribunal Constitucional Federal de
Alemania en numerosas sentencias referidas a emisoras televisivas desde el
fallo N.° 12, 205 (altimamente el fallo N.° 73, 118, véase EuGRZ 1986,
577- 74, 297; EuGRZ 1987, 261- 90, 60; EuGRZ 1994, 120- 91, 125;
EuGRZ 1994, 499). Este modelo ha sido acogido por otros paises europeos
(ya sea por el 6rgano legislativo constitucional, ya sea por el respetivo tribu-
nal constitucional, como es el caso de la Corte de Roma). Todo ello resultaria
imposible sin un perfeccionamiento evolutivo de la Constitucion.

En dltima instancia también influye la concepcion del Estado y de la
Constitucion. Los ilustres autores de la Republica de Weimar y los padres de
nuestra Constitucién actual nos han legado opiniones relevantes al respecto:
sobre la Constitucién como estimulo y como limite (R. SMEND), como res-
triccién al poder y garantia de libertad en la vida politica (H. EHMKE, 1953),
como normay tarea (U. SCHEUNER, 1963). Debo agregar también la concep-
cién de la Constitucién como ley fundamental del Estado en Suiza (D.
SCHINDLER, 1945), y por Gltimo mis propios puntos de vista de la Constitu-
cién como proceso publico (1969) y como objeto cultural (1982).

Las experiencias vividas por las distintas naciones han dado lugar a
grandes diferencias en su concepcion del Estado y la Constitucion, tanto
desde el punto de vista emotivo como racional: en Alemania, cuyo sentimien-
to patridtico estd fuertemente ligado a la Constitucidn, el Tribunal
Constitucional Federal es el tribunal ciudadano por excelencia, gracias a la
figura del amparo constitucional. Desde el punto de vista del ciudadano,
Karlsruhe es la instancia definitiva. Otra es la situacién en Francia y su repa-
blica monarquica, por mas avances que haya logrado el «Conseil
Constitutionnel» en materia constitucional. El punto de referencia es la repi-
blica soberana de todos los franceses, con todas sus consecuencias — inclusive
el rigido principio de separacion entre el Estado y la Iglesia. En la monarquia
republicana de Espana, el Tribunal Constitucional de Madrid, sito en la Via
Domenico Scarlatti, viene asumiendo un rol cada vez mas importante.

El estudio comparativo de las distintas legislaciones en el proceso del
perfeccionamiento del Derecho constitucional por parte de los tribunales cons-
titucionales, sobretodo en lo referente a la reparacién de injusticias evidentes
y perjuicios respecto del bien comtn, juega un papel de menor o mayor
trascendencia segtin los distintos paises. Hace poco (2003), el Tribunal Cons-
titucional de Liechtenstein ha acogido expresamente mi doctrina del derecho
comparado como quinto método de interpretacion, pues en este estado pe-
quefio las condiciones son especialmente favorables para ello. El Tribunal
Constitucional de Sudafrica (1996) incluso ha institucionalizado la compara-
cidn para la interpretacién del «Bill of Rights» (Articulo 39, Parrafo 1, literal
b de la Constitucion de 1996: «may consider foreign law» — ‘cabe considerar
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lalegislacion extranjera’)—. El Articulo VI de la Constitucién de Bosnia-Her-
zegovina (1996) hace referencia al «<imperio general de las leyes del derecho
internacional ptblico». La Corte Suprema de los Estados Unidos posee una
larga tradicién de ignorar las legislaciones extranjeras, y s6lo recientemente
(2003, Lawrence vs. Texas, HRL] 2003, 371(376)) ha aceptado el anélisis
comparativo de las Constituciones como metodologia juridica. (El memora-
ble Presidente de la Corte Suprema Rehnquist sostenia todavia en 2002 que
las opiniones de otros paises no resultaban relevantes; se referia a la pena de
muerte para personas con deficiencias mentales.) El anélisis comparativo de
las distintas legislaciones por parte de los tribunales constitucionales (nacio-
nales) a menudo tiene lugar en la intimidad de sus secciones académicas, y
no se revela ante la opinién pablica. Los jueces buscan informacion, para
luego sentenciar segtin su propio Derecho constitucional nacional. Resulta
notable la probada importancia que viene adquiriendo la comparacién de
textos juridicos en los dictamenes en minoria del Tribunal Constitucional Fe-
deral de Alemania. Es comprensible si se toma en cuenta la creciente necesidad
de legitimacion. De hecho, en la actual comunidad constitucional de la UE ya
no es posible optar por una interpretacion constitucional introvertida. El Tri-
bunal Constitucional Federal de Alemania deberia atreverse finalmente a dar
el paso de ejercer sus facultades pretorianas y elevar la Convencién Europea
de Derechos Humanos a nivel de Constitucion, como ya es el caso desde
hace mucho en Suiza y en Austria (hago referencia a su actuacioén, aunque
todavia demasiado timorata, en los fallos N.° 111, 307 (317), véase EuGRZ
2004, 741 (744) —Gorgiili; antes fallo N.° 74, 102 (128)—servicios laborales
segtn la Ley de los Tribunales de Menores; el fallo N.° 74 358 (370), véase
EuGRZ 1987, 203 (206) — presuncion de inocencia ante suspension o decision
sobre las costas judiciales en acciones privadas).

Las distintas funciones mencionadas — desde la atribucién de compe-
tencias hasta la limitacion de poderes, desde la proteccion del pluralismo
hasta el fomento de un consenso fundamental — pueden ganar o perder en
importancia con el correr de los anos. En mi opinién no es posible hacer
pronunciamientos abstractos, independientes del espacio y del tiempo, pues
es demasiada la fuerza que ejerce la cultura politica de un pais. S6lo una cosa
es segura: el juez constitucional no puede ejercer su labor de acuerdo a los
dictados del decisionismo (inventado en Berlin durante los afios 30). Alaluz
del mismo no es posible explicar la situacién de Suiza ni construir una Euro-
pa unida, por mas que perdure un rezago emocional de esta tendencia en
algunas de los fallos de los tribunales. Aqui sélo queda recurrir a la apertura
y ala racionalizaci6n en la concepcién preliminar y en la eleccion de la meto-
dologia en el sentido de J. ESSER, el mas renombrado de los juristas dedicados
al estudio comparativo del derecho civil aleméan en el siglo pasado. La cate-
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goria de la imagen del juez (incluida en el Anuario de Derecho Piblico desde
el tomo 32 (1987)) tiene todavia una importante labor por delante.

Una dltima acotacién: el bien comtn (interés pablico) también influye
en las sentencias de los jueces constitucionales. Me refiero a lo que yo vengo
denominando desde 1970 como judicatura del bien comtn, que en Alemania
se ha plasmado probadamente en mdaltiples sentencias del Tribunal Constitu-
cional Federal (incluyendo la libre mencion del interés piablico como factor
determinante, por ejemplo en el fallo N.° 98, 218 (242 ss.), véase EuGRZ
1998, 395 (402) —reforma de la ortografia). A ello subyace la antigua y
clasica interrelacién entre res publica, salus publica, libertad piablica y opi-
nién pablica, que guia la labor de los tribunales constitucionales («law in —
public-action» o «el derecho en accién-piblica-»).

1I1. Comparacién de derecho positivo: formacion de las categorias y
grupos de casos en relacion con las competencias de los tribunales
constitucionales

Regresemos al derecho positivo. La tarea consistiria en comparar los
catalogos de competencias otorgadas por el derecho positivo a todos los
tribunales constitucionales nacionales y regionales (supra-nacionales) para
luego definir categorias tipicas de atribuciones esenciales, como por ejemplo
el (casi ubicuo) control concreto de la normatividad o su versién mas abs-
tracta y preventiva (y por ende menos frecuente), los conflictos entre distintos
6rganos del Estado, los mltiples conflictos entre estados federados en el
caso de los paises federales, los conflictos regionales en los entes regionales,
los procesos de los amparos constitucionales, las denuncias contra presiden-
tes y jueces, otros conflictos como los surgidos de asuntos electorales, las
posibles competencias en materia de la proteccién del autogobierno comunal
(por ejemplo, segiin el Articulo 93, Parrafo 1, Numeral 4 b de la Constitu-
cién Federal de Alemania), o respecto de la facultad de los tribunales
constitucionales de emitir opiniones. Aqui habria que incluir en el andlisis al
Tribunal de Justicia Europeo y los tribunales de derechos humanos en Euro-
pay América.

Por dltimo, serfa importante desarrollar directrices practicas para una
buena politica constitucional en asuntos de la jurisdiccién constitucional, plan-
teando preguntas como las siguientes: ¢ Deberia existir el voto singular (que
ha dado tan buenos resultados en muchos paises) sélo en las democracias ya
consolidadas y no asi en los llamados paises en desarrollo? ¢ Ni en los paises
de Europa Oriental en vias de reforma? ({Y qué hacemos en ese caso con
Ucrania y Croacia?) Témese en cuenta que existen casos de estados consti-
tucionales antiguos en los que se discute largamente sobre los factores a
favor y en contra de los votos singulares, como es el caso de Italia (donde
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tampoco existe el amparo constitucional). Los jueces del Tribunal Europeo
de Derechos Humanos hacen uso de esta atribucion con mucha libertad, a
pesar de que no fue facil establecer un consenso en materia de derechos
humanos a nivel europeo, ni resulta sencillo continuar desarrollandolo. Por lo
tanto, puede decirse que la figura del voto en minoria funciona bien (pues
actia como valvula de ventilacién).

En el caso de Alemania, existe un conflicto de politica constitucional
muy particular referido a la aprobacién o el rechazo del control abstracto de
las normas, y también ha surgido una controversia sobre la libre admisién del
amparo constitucional (en Alemania se ha decidido mantener la normatividad
actual, tomando como argumento el rol del Tribunal Constitucional Federal
como tribunal ciudadano; en los Estados Unidos se ha impuesto el otro mo-
delo). Desafortunadamente, no queda tiempo sino para hacer alusién a estos
temas tan interesantes, y s6lo haré un esbozo de las perspectivas y conclusio-
nes con las que pensaba terminar.

PERSPECTIVAS Y CONCLUSIONES

Por més disimiles que sean las distintas versiones de la jurisdiccién cons-
titucional, el estudio comparativo nos ha permitido también descubrir muchos
rasgos en comun. La jurisdiccion constitucional es uno de los valores funda-
mentales de los estados constitucionales. Concebida en Europa por G.
JeLLINEK y H. KELSEN, y puesta en practica en los Estados Unidos ya en 1803,
la jurisdiccidn constitucional ha sido fomentada o exigida por los avatares de
la historia (como después de 1989), y fraguada en las mentes de numerosos
constitucionalistas. A su vez, los jueces constitucionales la han ido haciendo
realidad de la mano con la ciencia, y hoy en dia constituye una institucion, un
procedimiento y un foro de verdadero alcance piblico que contribuye a la
cohesién de las naciones o las comunidades regionales (supranacionales) como
la UE, por mas evidentes que sean sus limitaciones no sélo desde el punto de
vista funcional (aptntese entre otras la doctrina de la cuestion politica). Puede
ayudar a forjar consensos fundamentales en una nacién o una comunidad
politica, pero también puede fracasar lamentablemente, incluso a través de
sentencias equivocadas (como es el caso de la sentencia en contra de los
crucifijos, fallo N.° 93, 1 del Tribunal Constitucional Federal de Alemania,
véase EuGRZ 1995, 359). Incluso puede brillar por su ausencia (como en
Grecia). La jurisdiccion constitucional, concebida por ARISTOTELES, ha recibido
y recibe muchas alabanzas como guardiana de la Constitucidn, si bien sus
funciones son mdltiples y superan con mucho este rol. En @ltima instancia,
todos nosotros — ciudadanos nacionales y europeos o americanos — somos
guardianes de la Constitucién. En una sociedad abierta como la nuestra,
donde todos tienen el derecho de interpretar la Constitucion, el tribunal
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constitucional no es la Gnica ni la Gltima instancia, pero si una muy importan-
te. No tiene competencia para la interpretacion ‘auténtica’ de la Constitucion
(a diferencia del Articulo 124, Parrafo 1 de la Constitucién de Albania de
1998, donde se le atribuye la interpretacién definitiva; y del Articulo 149, p.
2 de la Constitucién de Burundi de 1992, segin la cual «... actGa como
intérprete de la Constitucion»).

Por Gltimo, quisiera atraer su atencion sobre las cualidades de los jue-
ces. Existen catdlogos de los atributos que supuestamente deberian poseer
los jueces constitucionales, y algunas veces figuran por escrito (por ejemplo,
normas referentes a la inhibicién u otros temas, como la citada en el Articulo
115, Parrafo 2 de la Constitucion de Benin de 1990: «buena reputacién
moral y honradez»). Sin embargo, éstos son casos mas bien excepcionales y
normalmente se trata de reglas no escritas, de naturaleza mas bien ética y
dificil de circunscribir. Me refiero, por ejemplo, a la circunspeccién aconse-
jada en ciertos casos. A mi modo de ver, un juez constitucional no deberia
permitirse el manifestar una opinién inequivoca sobre temas de politica cons-
titucional en su pais, como por ejemplo una eventual reforma de la
Constitucion, por mas que sea o haya sido catedratico en la materia (como se
ha dado el caso hace poco en Karlsruhe). También sostengo que resulta
inaceptable que un juez federal abogue abiertamente a favor de determinado
proceso (como por desgracia ha sucedido con los dos tltimos presidentes del
Tribunal Constitucional Federal de Alemania, que han apelado al Gobierno
Federal Aleman en lo relativo a la repeticién del proceso de prohibicién del
Partido Nacionalista). En la multifacética y sutil interaccién de la ciencia del
derecho constitucional y la jurisdiccién constitucional, esta critica no podia
faltar al finalizar mi ponencia. iSobretodo cuando el escenario que nos acoge
es Berlin!
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