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Coloquio entre el magistrado
del Tribunal Constitucional Federal
alemdn Herbert Landau y el magistrado

César LLanda del Tribunal

Constitucional peruano

Magistrado Landa: Buenas tardes profesor Herbert Landau. Me es
grato poder sostener este coloquio con un magistrado del Tribunal Constitu-
cional Federal Aleman (TCFA). La primera cuestién que le planteo es ¢cudl
es su perspectiva de pensamiento acerca del rol que tienen los tribunales
constitucionales para el fortalecimiento de la democracia?

Magistrado Landau: Muchas gracias por la oportunidad. Para mi
también es una alegria poder compartir con usted esta conversacion. Con
respecto a su pregunta, es un rol muy importante, muy destacado el que
tienen los tribunales constitucionales en el fortalecimiento de la democracia
y, en este contexto, hay que mencionar dos aspectos trascendentales. Uno
de ellos es el que se refiere a las libertades politicas; la libertad de opinién y
de comunicacién son esenciales para la democracia. La experiencia en Ale-
mania demostré que especialmente la jurisprudencia del TCFA respecto de
la libertad de prensa fue muy importante no sélo en Alemania sino también
fuera de ella; ademas con respecto a la estructura de los partidos politicos
y su organizacién el TCFA también dejé varias pautas. El otro aspecto es
que la democracia también puede conllevar peligros, eso lo sabemos por
las confrontaciones en Alemania y se pueden mencionar dos nombres en
ese contexto: Schmitt y Kelsen. Una democracia sin reglas de Estado de
Derecho no puede ser una democracia sana y la voluntad de la mayoria
no debe ser absoluta en su valoracién. Entonces, si uno ve la democracia,
el Derecho, como maximas, el principio de Estado de Derecho los hace
inseparables y los tribunales constitucionales vigilan dicho principio y eso
se respeta. La evolucién positiva de la democracia depende de manera
fundamental de ayudar a que se cumplan las libertades politicas, por un
lado, y, por otro lado, el principio de Estado de Derecho.

Magistrado Landa: Quisiera preguntarle ahora en torno a la arti-
culacién entre el Tribunal de Karlsruhe y la justicia internacional de los
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derechos humanos. {Cémo evalda el papel del Tribunal Europeo de De-
rechos Humanos de Estrasburgo y del Tribunal de Luxemburgo? ¢Existe
un didlogo jurisprudencial institucionalizado?

Magistrado Landau: Usted, doctor Landa, mencion6 una imagen muy
remarcable que era que los tribunales constitucionales no son un filtro de
la jurisprudencia, de los pronunciamientos de las cortes supranacionales,
sino un vocero, hacia los tribunales nacionales; y quien hace de vocero de
los derechos humanos hacia el Derecho nacional no define, digamos, el
ntcleo de los derechos pero si cémo se transpone al ordenamiento nacio-
nal. Ahora, nosotros partimos de la base de la tesis dual, asi que tenemos
el Derecho internacional, por un lado, y el Derecho nacional, por otro,
y no de la teorfa monista. Se puede pronunciar en una frase del TCFA
que la Constitucién alemana tiene una manera positiva de ver el Derecho
internacional, pero no se puede dejar totalmente de lado la identidad na-
cional. Ademas, la pregunta era si hay una cooperacion institucionalizada
entre los tribunales supranacionales y el TCFA nacional. No, no hay un
didlogo institucionalizado, pero si hay muchas reuniones entre los magis-
trados nacionales e internacionales. Me parece que la discusion entre los
magistrados es muy importante para avanzar en esa relacién y también
para la jurisprudencia. Pero al fin y al cabo, el didlogo se lleva a través de
la jurisprudencia, es decir, mediante las sentencias. De ahi que sea posible
observar, constantemente, como el Tribunal europeo acoge la jurispruden-
cia de los tribunales nacionales y como éstos incorporan lo que decide el
Tribunal europeo para que, dentro de lo posible, sigan una misma linea. Y
mirando hacia atras, durante los Gltimos veinte anos, se nota que siempre
ambos ordenamientos juridicos, tanto internacional como nacional reci-
bieron reciprocamente lo que se decidié en uno y otro. Pero no se puede
descartar totalmente conflictos que dependen o que tienen que ver con la
cultura nacional o con la tradicién de cada pais.

Magistrado Landa: A partir del reconocimiento del doble caracter
de los derechos fundamentales, digamos algunos han senalado que habria
una suerte de «sobreconstitucionalizacién» del ordenamiento juridico;
especialmente en lo que se refiere a un supuesto efecto negativo de la ju-
risdiccion constitucional en relacién a las competencias del Poder Judicial,
de la jurisdiccién ordinaria. ¢ Cual es su punto de vista al respecto?

Magistrado Landau: Es un conflicto que tiene mucha tradicién
entre el ordenamiento judicial ordinario y el Tribunal Constitucional. El
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TCFA, ya muy temprano, en una decisién de 1958 dijo que los derechos
fundamentales no sélo son derechos subjetivos sino también un ordena-
miento de valores que irradia a todo el ordenamiento juridico. Se podria
decir que, en principio, eso se acepta de parte de los juzgados alemanes,
pero de vez en cuando hay ciertos roces. No me puedo imaginar que los
derechos fundamentales tengan s6lo esta importancia en esta tinica relacion
subjetiva que es muy especial, sino que la idea de tener un ordenamiento
de valores es correcta. Como ejemplo se toma la libertad de los medios de
comunicacién. Uno se da cuenta que eso es esencial para la democracia. Si
uno toma entonces esas libertades de los medios, esta claro que no sélo se
puede referir a que el Estado no pueda tener una influencia dominante en
los medios sino también que es importante entre los medios privados, entre
canales privados, se tiene que instalar cierto equilibrio para que algunos
medios no tengan una influencia especial, sino que sea equilibrada. Asi que
el derecho a la libertad de informacion solo se puede realizar si no sélo el
Estado no tiene una influencia dominante, sino que también los actores
privados estan equilibrados. Pero, confieso que es un camino largo educar
a los juzgados que se mantengan en ese camino y verse llamados a realizar
los derechos fundamentales, a darles su lugar.

Magistrado Landa: El ex magistrado Ernst-Wolfgang Bockenforde
en su discurso de despedida como magistrado, advertia el riesgo de que
el TCFA podria colapsar debido al incremento de los recursos de amparo;
motivo por el cual se llegd, inclusive, a designar una comisién denominada
la «Comisién Benda». (Cuél es el estado actual de la carga procesal en
cuanto a los recursos de amparo? (Cémo ha compatibilizado el Tribunal
de Karlsruhe su consideraciéon como «tribunal de ciudadanos», por un lado,
y la necesidad de racionalizar dicho recurso, por otro?

Magistrado Landau: Si existe el peligro de que el TCFA se paralice
por la sobrecarga procesal de los recursos de amparo. Como ejemplo pue-
de servir el derecho fundamental a que ninguna decision se pueda tomar
sin que ambas o todas las partes tengan la posibilidad de ser oidas. En el
contexto del proceso civil, en el que lo que quieren expresar las partes del
proceso realmente se tiene que tomar en cuenta, o en el proceso penal
en el que ningtn pedido de prueba pueda ser descartado por el Tribunal.
Eso llevé hace 20 afios a que muchos ciudadanos con esa queja de que su
derecho a ser oidos no se respetd suficientemente recurrieron al recurso de
amparo. Mientras tanto, hoy en dia si me parece que todos los tribunales
aceptan esas guias del TCFA respecto a esos derechos. También ahora,
y lo sé por propia experiencia, hay cientos de recursos de amparo por el
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tema del derecho a ser oidos, pero se respetan casi al ciento por ciento
los lineamientos del TCFA. Entonces, no hay necesidad de interpretar de
manera mas amplia el articulo 103° de la Ley Fundamental alemana. Eso
conlleva a que nosotros, como Tribunal Constitucional, sélo intervenimos
en casos de arbitrariedad y, en otros casos menos graves, hay una via rapida
para rechazar esos recursos de amparo por una Seccién y eso es un buen
ejemplo del prop6sito del Tribunal Constitucional, que tiene liderazgo en
la jurisprudencia, y no entrar en los detalles todo el tiempo nuevamente.
Tenemos seis mil recursos de amparo por ano, lo que es demasiado, espe-
cialmente porque para las sentencias en casos muy importantes, que tienen
trascendencia politica, necesitamos semanas para preparar esas sentencias.
Lo tnico que puede ayudarnos en ese contexto es elegir juntos temas ejes
para las sentencias y pensar en qué contexto el Derecho constitucional tiene
lineamientos suficientes y en dichos contextos hay que seguir trabajando.
Ahora, todas las proposiciones de Benda, sea que se cree una tercera sala,
sea que se necesiten mas colaboradores, mas asistentes o de hacer mas
restrictivo el acceso al tribunal no me parece. En caso de una tercera sala
o también de contratar mas asistentes, el problema seria la coordinacién; y
poner restricciones para el acceso al tribunal seria dafnar la cultura alemana
que tiene su buena fama también gracias a eso. Es como reza un dicho en
Alemania, que si alguien se siente o si a alguien le parece que no se respetan
sus derechos, dice «voy a Karlsruhe, voy entonces a la ciudad», al lugar
donde tiene su sede el Tribunal Constitucional. Y el Tribunal Constitucional
aleman vive de la aceptacion de los ciudadanos; esa aceptacion se debe a
la accesibilidad al TCFA.

Magistrado Landa: En otros sistemas juridicos comparados la fi-
gura del certioriari permite al Tribunal poder escoger las causas que son
relevantes para la toma de decisiones, ¢cuél es la experiencia del TCFA al
respecto?

Magistrado Landau: Sélo dos o tres por ciento de los recursos de
amparo ante el TCFA son exitosos. Un ex colega que fue Presidente de la
Republica Federal Alemana dijo «si s6lo dos o tres por ciento de los recursos
de amparo tienen éxito porqué tengo que examinar los cientos de casos».
Pero por otro lado, dijo el mismo mandatario que si era importante examinar
todos esos casos porque sino no se logra que el TCFA tenga una idea de
lo que pasa con los ciudadanos, cuéles son sus preocupaciones y dénde
hay problemas en la vida de ellos, asi que si es importante examinar esos
casos. Es mucho trabajo, yo leo todos los expedientes que me llegan y desde
ahi intento encontrar una solucidn para el problema maés general que se
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encuentra atras de ese recurso de amparo. Por ejemplo, en el proceso civil
tenemos en el nuevo cédigo de procedimientos una nueva regla que es muy
restrictiva respecto a la revision de la decision. El Estado tiene o quiere un
ordenamiento juridico que se podria describir bien como apdcrifo. Deben
hallar una manera de resolver mas rapidamente los casos. Y ahora, nosotros
entre los colegas del TCFA, pero también en didlogo con el Tribunal Su-
premo, observamos con mucho cuidado, con mucha atencién si el debido
proceso y el derecho a ser oidos todavia se respeta suficientemente, si la
regla se aplica. Y si, por ejemplo, para que el derecho a la tutela efectiva de
los derechos, para que esa regla que se encuentra en el articulo 19° de la
Ley Fundamental es todavia respetada. Y la semana que viene nos vamos
a encontrar con los miembros de dicho Tribunal Supremo y, entre otras
cosas, se va a hablar precisamente de ese tema.

Magistrado Landa: Es evidente que el legislador no puede prever
todos los supuestos juridicos en las normas que dicta. En ese contexto, la
Ley Organica del TCFA ha requerido muchas veces ser interpretada, pero
también integrada. En este sentido, se habla de una «autonomia procesal»
del Tribunal Constitucional y el propio TCFA se ha reivindicado como
«sefior del proceso». (Cuél es su opinién al respecto?

Magistrado Landau: En ese contexto se manifiesta el peligro de un
Tribunal Constitucional muy poderoso porque eso puede llevar a que no
solo los juzgados sino también el legislador espere a que el Tribunal Consti-
tucional establezca lineamientos. El Tribunal Constitucional seria como un
super legislador. Eso constituye un peligro muy grande para la separacién
de poderes y la democracia. Por eso siempre se pide, pero nosotros tam-
bién nos exigimos de nosotros mismos, como magistrados que se respete
la autolimitacion. Voy, una vez mas, al ejemplo del articulo 103° que es el
del derecho a ser oido. Cuando hubo un nimero muy grande de recursos;
eso llevé a que el Tribunal dijera que asi no podia funcionar y recurrié al
legislador para que revirtiera esa situacién, cosa que hizo el legislador hace
dos afnos. Desde entonces la posibilidad de rechazar la queja que el derecho a
ser oido no se respetd se puede restringir mas y alli se nota, y lo digo también
con cierta autocritica, el peligro de una jurisdiccién constitucional que ella
misma no siempre quiere respetar los limites hacia el Poder Legislativo. Aca
se nota que hay una tensién entre la realizacion del Derecho o los derechos
fundamentales, por un lado, y, por el otro, conservar las competencias de
los otros poderes; esto es una tensién constante que también en Alemania
existe y ain no ha sido resuelta y que no se pueden resolver de manera
abstracta, sino s6lo con la practica judicial.
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Magistrado Landa: El articulo 35° de la Ley Organica del TCFA
reconoce que el Tribunal tiene la facultad de definir quién y cémo ejecuta
su sentencia, {cudl es el grado del cumplimiento de esta disposicién?

Magistrado Landau: Tenemos algunos procesos constitucionales,
como por ejemplo el control de las normas, en los que las sentencias del
Tribunal tienen forma de ley; eso quiere decir que el fallo esté publicado en
el Boletin Oficial y se publique tal cual es. Pero en otros procesos, especial-
mente en los recursos de amparo, algunas veces se necesita del legislador
para la ejecucién de las sentencias. Segtn el articulo 35° de la Ley Organica,
el TCFA puede decidir que su sentencia tiene que ser ejecutada de cierta
manera, eso se utiliza muy poco. Quiero mencionar un ejemplo de mi propia
experiencia con un caso que eliminaba el pago de la alimentacién de funcio-
narios que tenfan muchos nifios y habia que adaptar esa remuneracién de
cierta manera porque esos funcionarios tenian muchos hijos. Se ordené en
la sentencia dicho pago en atencién a los derechos fundamentales de esos
nifos, de esas familias con muchos hijos. Eso quiere decir que si hay una
gran incidencia en la esfera de poder del legislador, especialmente respecto
al presupuesto del Estado, por ello es que se necesitan limites en cierta
medida. Es muy interesante observar como reaccionaron los juzgados, los
jueces y también el Poder Ejecutivo. El Poder Ejecutivo, desde su lado no
tomd ninguna iniciativa para llevar a la practica esta sentencia. Entonces,
los funcionarios fueron a los tribunales administrativos y se quejaron de
eso, demandaron que sus derechos se respeten. Los tribunales de lo con-
tencioso-administrativo, orientdndose por lo que dijo el TCFA, también le
reconocieron el derecho a esos funcionarios, pero el Poder Ejecutivo no
aceptd eso y fue a la préxima instancia, asi que tenemos ahora casos que
en cuatro o cinco afios van a llegar de nuevo al TCFA y vamos a tener que
tomar una decision sobre eso. Es un ejemplo muy tipico del conflicto entre
el Poder Legislativo y el Tribunal Constitucional. La politica sabe que al fin
y al cabo el Tribunal Constitucional va a llegar a tener la Gltima palabra,
pero hasta llegar alli se resisten a aceptar estos lineamientos que ya fueron
pronunciados por el Tribunal. Tengo algunos amigos en el liderazgo politico
de los Lander de los Estados Federados y cuando nos vemos, en privado e
informalmente, me discuten mucho por las sentencias, «como puedes tomar
decisiones asi, de donde quieres que saquemos el dinero para esto»; y yo
siempre contesto que eso estd en la Constitucién que ustedes hicieron, si
quieren otra cosa, cambien la Constitucién.

Magistrado Landa: Finalmente, en su experiencia como juez constitu-
cional, {cdmo evalda el rol que tiene el Tribunal Constitucional en relacién
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a los nuevos desafios que se presentan como la manipulacién genética o
los problemas del medio ambiente?

Magistrado Landau: El tema de la proteccién de los embriones
hasta ahora esta visto en Alemania de manera muy conservadora o res-
trictiva. En los anos ochenta y noventa tuvimos dos decisiones, dos fallos
respecto al aborto. EI TCFA decidi6 que la proteccién de la vida humana,
que tiene un rango muy elevado en la Constitucién alemana, vale a partir
de la concepcién. Es una decisién muy importante que refleja conceptos
éticos, religiosos y sociales de cada uno; y entonces si esta proteccion de
los embriones es menor, si uno llega a esta decisién, le llevard a pensar
a cada juez de acuerdo con su concepcidn ética y religiosa. Pero también
es una pregunta de indole econémica. En otros paises en Europa, sobre
todo en Inglaterra, hay muy poca proteccién de los embriones, por lo que
la investigacién genética especialmente se realiza en Inglaterra, lo mismo
que en los Estados Unidos y no en Alemania, por el hecho que hay menos
proteccién. Asi que usted se puede imaginar lo que significa esto para
Alemania como potencia econémica si la proteccién de los embriones
se mantiene a ese nivel, porque entonces, eso serfa muy negativo para el
sector econémico en Alemania. Por eso hay voces también en la doctrina
y en los profesores que preferirian que la proteccién sea mas baja. Ahora,
es muy dificil dar un prondstico sobre de qué manera decidiria el Tribunal
Constitucional un dia, ya que cada juez debe reflexionar y ver sus estanda-
res morales. Yo personalmente soy cristiano, por lo cual me resulta dificil
imaginarme que esa proteccion sea mas baja a la de ahora y esos problemas
se presentan, también, en otros contextos como el del medio ambiente o
de la manipulacion genética. Siempre hay que hacer un balance entre los
derechos que estén en juego.

Magistrado Landa: Finalmente, {podria hacer un balance de su
experiencia personal como magistrado del TCFA?

Magistrado Landau: Hace dos afos que estoy en el Tribunal Cons-
titucional como magistrado y es un ambiente muy cordial, muy fructifero,
especialmente en la Seccién que lleva el peso pesado de los recursos. En
mi Seccidn esta el magistrado Winfried Hassemer, muy conocido por aca,
el magistrado Udo Di Fabio y yo. Tenemos un dialogo muy cordial. En la
Sala si discutimos mucho realmente para tomar esas decisiones, lo que no
quiere decir que todas ellas que tomemos sean grandes decisiones; pero
lo que si se nota es que hay que buscar un compromiso conjunto de tra-

& Entrevista

()

—



H& Entrevista

Justicia CONSTITUCIONAL. Revista de Jurisprudencia y Doctrina

bajo y eso es algo que conozco desde antes, cuando trabajé también en el
ambito politico. Es la tnica forma de salir adelante. En general me siento
muy bien; a mis colaboradores cuando me preguntan cémo estoy siempre
les digo: «les doy un consejo, de que si a la edad de los cincuenta y cinco
afnos mas o menos tienen la posibilidad de ser magistrados del TCFA, no

digan que no».

Magistrado Landa: Muchas gracias.





